NUMERO DE EXPEDIENTE: 1021/2003

PROCEDENCIA: JUSTICIA

ASUNTO: Expte. relativo al Anteproyecto de Ley de medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales

FECHA. DE ~ APROBACION: 19/06/2003

TEXTO DEL DICTAMEN:

El Consejo de Estado en Pleno, en sesidn celebrada el dia 19 de junio de
2003, emitid, por unanimidad, el siguiente dictamen:

"Por Orden de V.E. de fecha 21 de marzo de 2003, el Consejo de Estado ha
examinado el expediente relativo al anteproyecto de Ley de medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales.

De antecedentes resulta:

Primero.- Se somete a consulta un anteproyecto de Ley por el que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales (en adelante, el Anteproyecto}. Obran en el expediente dos
versiones del mismo, la tltima de las cuales ests fechada el 11 de marzo de
2003.

En la Exposicién de Motivos se deja constancia del objeto de la Ley,
consistente en incorporar al Derecho interno la Directiva 2000/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales (en adelante, la Directiva). Asimismo, se afirma la opdidn
seguida de efectuar la transposicién a través de la aprobacién de una Ley
especial que, mediante una disposicién final, modifique la Ley de Contratos
dc las Administraciones Publicas (texto refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio).

Consta ¢l Aunteprovecto de 10 articulos, una disposicion adicional, una
disposicién derogatoria y tres disposiciones finales. El articulo 1 se refiere al
objere de la Tey, micntras que el ardcalo 2 incompora unas definiciones y el



articulo 3 define su ambito de aplicacién. Los articulos 4 y 5 regulan el
devengo de los ntereses de demora v la determinacién del plazo de pago. El
articulo 6 establece los requisitos para que el acreedor pueda exigir el interés
de demora, al que se refiere el articulo 7. El articulo 8 prevé el abono de una
compensacion razonable por los costes de cobro generados por la
mordsidad del deudor. En fin, los articulos 9 y 10 contemplan cl régimen de
las clausulas abusivas y de la cliusula de reserva de dominio.

La parte final consta de una disposicién adicional ("Régimen de pagos en cl
Comercio Minorista"), una disposicién derogatoria y tres disposiciones
finales, en las que se modifican los articulos 99, 110 y 116 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piiblicas (disposicién final primera), se
expresan los titulos competenciales a cuyo amparo se dicta la Ley
(disposicion final segunda), y se dispone la entrada en vigor de la Ley el dia
siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado {dispesicidn
final tercera).

Segundo.- Se ha incorporado al expediente una Memoria justificatva, que
comienza aludiendo a la Directiva 2000/35/CE, a las razones de su
adopcién y al objetivo perseguido; hace algunas referencias a la elaboracidn
de l2 norma (y, en particular, a la opcién por efectuar I fransposicién
mediante una Ley cspecial), ampatando la competencia del Estado para
dictarla en los apartados 6°, 8 y 18° del articulo 149.1 de la Constitucion. A
continuacién se exponc el 4mbito de aplicacién, que se trata de hacer
coincidir con el de la Dircctiva, Para la regulacidn de las medidas sustantivas
contra la morosidad recogidas en el articulo 3.1 de la Directiva, se dice que
se ha optado por su reproduccién, pricticamente literal, y se precisa que, al
permitir la Directiva mantener disposiciones mis favorables para el acreedor,
se ha considerado oportuno respetar el régimen de pagos a proveedores
recogido en el artfculo 17 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacidn
del Comercio Minorista. En relacion con la regulacidn de las cliusulas
abusivas, se¢ afirmaba que tanto ¢l Comité Econémico y Social de la CEE
como el Consejo de Estado se habian manifestado a favor de extender a los
emptesarios la proteccion brindada por la regulacién de las clausulas
abusivas, y que, aunque en ua primer momento no se habfa seguido esa tesis,
se opta ahora por clla, sancionando la nulidad de las cliusulas abusivas; dicha
nulidad sc hard wvaler a través de acciones individuales ordinarias,
introduciéndose ahora una regulaciéon aniloga a la contenida en el articulo 10
bis de la Ley 26/1984 (introducido por la Ley 7/1998, de 13 de abril. sobre
Condiciones generales de la contratacion); las clidusulas contractuales
derivadas de condiciones generales de la contratacién, por su parre, sc
regirdn por la citada ley 7/1998. Termina la Memoria haciendo una
referencia a la regulacion que el Anteproyecto hace de la reserva de dominio,
y a los cambios que se iniroducen cn la legislacién de contratos de las



Administraciones priblicas.

Tercero.- Obra en el expediente una Memoria econémica, cn la que se hace
una prmera referencia a {os estudios e informes udlizados como
antecedentes de la Directiva 2000/35/CE, se recogen algunos datos en
materia de plazos de pago en Europa y en Lspatia, y otros relativos al
estudio comparativo entre los fipos de interés de demora legal y los tpos dc
interés  comercial  normales aplicados a los descubiertos bancarios
imprevistos. A partic de ello, se hacen unas consideraciones sobre la
repercusion del Anteproyecto de Ley para los sectores afectados, en cuanto
puede reducir el desfase tempotal entre los flujos de salidas de caja y los
cobros, y disuade la morosidad, pues al deudor le resultard mis caro el pago
de estos intereses (y la compensacién por costes de cobro) que negociar un
préstamo al tipo de interés comercial normal. En cuanto 2 ka tepercusién del
Anteproyecto de Ley para la Hacienda Piblica, se hace referencia ala
informacién facilitada por la Intervencién General de la Administracién del
Estado acerca del volumen de contratos en los que han sido abonados
inteteses de demora y 2 la cuantia de los pagos efcctuados por este concepto
en los afics 2000 y 2001. Se concluye que la mayor penalizacién de Ia
morosidad introducida por la Ley ptoyectada tendrd un efecto beneficioso
por comstituir un incentivo para que los centros gestores agilicen la
tramitacién de los documentos de pago, cumpliendo asi los compromisos
contractuales.

Cuarto.- Se ha incotporado al expediente la siguiente documentacién
procedente de distintas organizaciones representativas de intereses afectados:

a) La Confederacién Espafiola de Asociaciones de Fabricantes de Productos
de Construccién (CEPCO) ha aportado al expediente una Nota sobre su
posicidn en relacidn con la transposicién de la Ditectiva 2000/35/CE, en el
que se refiere al dmbito de aplicacién de la Directiva, a las cuestiones a las
que éstz responde, a la aplicacién en el tiempo de las normas de
transposicién, y 4 las condiciones abusivas. Como conclusiones, se considera
que la nomma de transposicién debe aplicarse a todas las operaciones
comerciales, con independencia del caracter pablico o privado de los sujetos
intervinientes; sc califica de deseable que se aplique 2 todos los contratos,
con independencia de la fecha de su celebracion, ¥ que se establezca, de
forma imperatva, un pedodo de pago de 30 dias v ol tpo de interés de
demora que prevé la Directiva; y se sugiere que se imponga la cliusula de
dominio cuando se trate de contratos catre partes desiguales.

b) También cbra en el expediente un informe de ia misma organizacion,
CEPCO, relativo a la transposicién de la Dircctiva, que comicnza con unos
comentanos acerca de la elaboracion de la Directiva, los fines perseguidos,
los problemas planteados, vy la necesidad de que fos plazos de pago scan



claros y exigibles realmente; en este punto, s¢ hace una especial referencia a
los incumplimicntos por parie de las Administraciones publicas, lo que se
considera especialmente grave no solo para los contratistas; sino también; y
sobre todo, para los subcontratistas. A continuacion, se lama la atencién
sobre los efectos de Ia incertidumbre que la diferencia de pricticas geneta
scbre los intercambios transfronterizos, afectando negativamente al mercado
interior, lo que aconscja que se aborde el problema desde el plano
comunitario. Sigue el informe haciendo algunas consideraciones sobre las
distintas previsiones de la Directiva. En relacién con la posibilidad de pacto
en contrario en relacion con el devengo de intereses, se insiste en que no
pucde considerarse como tal la simple relacién de hecho y las pricticas que
hasta ahora vienen desarrollindose. En relacién con los casos en los que ¢l
deudor impone un acuerdo que se aparta de la Directiva en perjuicio del
acreedor, se dice, el acuerdo deberia presumirse abusivo, salvo prueba en
contrato por parte del deudor. En relacién con el ariculo 3.4 de la
Directiva, se estima que no es suficiente declarar nulas las clinsulas abusivas,
sino que seria necesada también la imposicién de sanciones: la simmple
nulidad tendrfa una eficacia relativa, puesto que es la prictica la que
realmente perjudica 2 los acreedores; se propone, a tal efecto, que el Servicio
de Defensa de Iz Competencia hiciese todos los afos, en su Memoria, un
informe sobre las condiciones de aplicacién de esta nueva legislacién, 2 fin
de detectar los abusos que puedan darse. En cuanto al articulo 3.5 de la
Directiva, se sefilla que la legitimacion activa de las asociaciones
representatvas de cada sector es una picza esencial del sistema, porque las
pequefias y medianas empresas dificilmente se van 1 enfrentar directamente
con las grandes empresas que imponen sus condiciones en la prictica, de
forma que el clausulado contractual no basta pata definir un determinado
sector. Sobre el pacto de reserva de dominio, se afirma que, dadas las
dificultades para su imposicién automitica "ope legis" en nuestro Derecho,
s6lo la generalizacion del pacto, con apoyo de recomendaciones de las
autoridades, podria llegar a surtir algin efecto.

A partir de todo ello, se termina haciendo unas sugerencias de redaccién de
las normas de transposicidn de la Directiva.

¢) La Asociacién Nacional de Industriales de Mareriales Aislantes (Andima)
ha remitddo un escdto al Ministerio de Jusucia haciendo constar que se
suman 4 la posicién de CEPCO en relacién con la transposicion de I
Dirccava 2000/35/CE, acompanando Iz Nota elaborada por la citada
Conlfederacion, a que se ha hecho referencia en el antecedente anteror.

d) La Ascciacién ispaniola de Financieros y Tesoreros de Empresa (ASSEET)
ha remindo escrito al Ministerio de Justicia afirmando su interés en parucipar
en ¢l proceso de elaboracion de la norma de transposicion de la Directiva
20006/35/C1-. Acompana un esquema de los aspectos que considera mas



importantes en relacion con la Directiva que se trata de incorporar.

¢) La Asociacién de Fabricantes de Impermeabilizantes Asfalticos {ANFI) ha
remitido al Ministerio de Justicia esctitd en el que sc afirma que suscribe
integramente el informe de CEPCO, del Que acompafia copia, y al que ya se
ha hecho referencia en el antecedente cuarto det presente dictamen.

Quinto.- Han informado ¢l borrador del Anteproyccto las Secretadas
Generales Técnicas de distintos Ministerios, en los siguientes términos:

2} La Secretaria General Técnica del Ministerio de Agricultura, Pesea
Alimentacién propone que se incluya la previsién de que el plazo de pago
esté legalmente establecido por otra norma (la Ley de Comercio Minorsta),
que se limite la compensacién por costes de cobro a los acreditados, que la
legitimacién activa para el ejercicio de las acciones de cesacion y de
retractacién no se limite a las condiciones generales definidas en la Ley
7/1998, de 13 de abril, ¥ que se contemple la posibilidad de recurrir en via
administrativa con caricter previo o simultineo a la via junisdiccional,
sometiendo las actuaciones manifiestamente abusivas a un régimen de
infracciones y sanciones. En fin, dada la inseguridad juridica que puede
generar la expresién "cliusula manifiestamente abusiva", se propone que se
precise ¢l concepto en via reglamentaria, introduciendo, al efecto, una
disposicion final.

b) La Secretatia General Técnica del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales propone dos correcciones de redaccion en cuanto a la definicidn del
objero de la ley ¥ a la configuracidn de los intereses de demora.

) La Secretatia General Técnica del Ministerio de Defensa apunta, entre
otras cuestiones de redaccidn, que en el Anteproyecto no se tiene en cuenta
la contratacién realizada por sociedades mercantiles con participacion
mayoritaria piblica.

d) La Secrctaria General Téenica del Ministerio de Ciencia y Tecnologia ha
comunicado que no formula observaciones al Anteproyecto.

e) La Secretaria General Técnica del Ministerio de la Presidencia estima que,
con caricter general, la transposicién de la Directiva que realiza el
Anteproyecto es adecuada, si bien aprecia un cxceso de literalidad y la
utlizacion  de  conceptos  de muy notable  indeterminacién;  dicha
indeterminacién podria tratar de reducirse al amparo de lo dispuesto en el
articulo 6.2 de la Directiva, el cual permnitiria dotar de una mayor seguridad y
clatidad a la posicion del acreedor que, en el contexto y finalidad de la
norma, ¢s la parte contractual que se desea proteper. Termina proponiendo
algunos cambios de redaccién.

f) La Secretara General Técnica del Ministerio de liducacidn, Culwra v



Depotte ha ¢mitido  informe favorable, sin formular observaciones al
Anteproyecto.

® la Secretatia General Técnica del Ministerio del lntetior comierza
haciendo unas observaciones generales sobre la necesidad de incorporar al
expediente memonrias justificativa v econdmica y de someter el Anteproyecto
a dictamen del Conscjo de Estado. Como observaciones al articulado, se
propone scpatar en dos ardeulos el objeto de la Ley y las definiciones,
incluyendo entre éstas lo que debe entenderse por Administraciones piiblicas
a los efectos de la Ley proyectada, sustituyendo el concepto de empresario
por el de empresa, e incorporando otas definiciones contenidas en la
Directiva. En cuanto al 4mbito de aplicacién se propone completar la norma,
expresando las operaciones excluidas de conformidad con lo previsto en la -
Directiva. Se propone una mejora de redaccién en el articulo relativo 2 las
cléusulas abusivas, que se trule la disposicién derogatoria tnica, y que la
disposicion final primera se convierta en disposicion adicional,

h) La Secretaria General Técnica del Ministerio de Fconomia informa que fa
limitacién de la compensacién de costes de cobro al 10% del importe de la
deuda podifa no ser suficiente para resolver los costes habituales que sc
producen en el marco de las transacciones comerciales, dado que $olo la
comisién por devolucién de efectos de comercio generaimente practicada
por las entidades de crédito puede alcanzar ciftas en tomo al 5% 6 6% de la
deuda. Acompafia un informe elaborado por la Direccién General de
Politica Comercial y un escrito del Director General del Banco de Hsparia.

Elinforme de la Direccién General de Politica Comercial hace referenciz al
grupo de trabajo constituido para la elaboracién del Anteproyecto, y hace
constar que el texto vigente del articulo 17 de la Ley 7/1996, de Ordenacion
del comercio minorista, recoge un régimen cspecifico ya adaptado a la
Directiva 2000/35/CE, de acuerdo con lo sefizlado por el Conscjo de
Estado 2l dictaminar la Gltima modificacién de dicha norma.

Por su parte, el eserito procedente del Director General del Banco de
Espafia afirna que el Anteproyecto no suscitz objecién  alguna u
observaciones relevantes, si bien expresa la posible insuficiencia de la
limitacién de la compensacién de los costes de cobro al 10% del mporte de
la deuda.

i) La Secretaria General Técnica del Ministerio de Fomento sefiala que la
definicidon de Administracién -a los efecros de la Ley- contenida en el
Anteproyecto informado era poco precisa para determinar su aplicacion a las
cnudades publicas empresanales que estdn sujeras a la Ley 48/1998, dado
que a2 disposician adicional undécima de la [ey de Contratos de las
Admuistraciones Publicas dispone que tales entidades se repirdn, en lo no
previsto en la citada Ley 4871998, por sus normas de contratacion



especificas, de lo que parece deducirse que tampoco le serfan de aplicacién
las previsiones de la Ley ahora proyectada; sin embargo, del tenor del
articulo 2, apartado 1.b) de la Directiva 2000/35/CE se desprende que si
deben entenderse incluidas en el concepto de "poderes piblicos” definido
por Ia propia Directiva. Junto a ello, se llama la atencién sobre 1a ausencia,
en el Anteproyecto, de una norma reguladora del procedimiente de cobro de
los créditos no impugnados, picza importante, se dice, para disuadir los
retrasos.

1) La Secretarfa General Técnica del Ministerio de Sanidad y Consumo ha
remitido al Mmnistetio de Justicia un informe elaborado por el Instituto
Nacional del Consumo, en el que se considera inadecuada la utilizacién de la
terminologia "cldusulas abusivas” para referirse 2 supuestos distintos de la
contratacién con consumidores, dade que a este camnpo se ha restringido
tradicionalmente el uso de estos términos, por lo que, se dice, puede inducir
a error. En telacion con el articuo que regula dichas cliusulas, se propone la
supresién de su apartado 4, en cuanto constituye una reiteracién de lo
establecido en el articulo 16 de la Ley de Condiciones Generales.

k) Ta Secretada General Técnica del Ministerio de Hacienda ha remitido al
Ministerio de Justicia los informes emitidos por la Secretarfa de Estado de
Hacienda, por la Secretarian de Estado de Presupuestos y Gastos
(Intervencidn General de la Administracién del Estado y Direccién General
de Presupuestos), y por la Subsecretaria (Secretaria de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa).

La Secretaria de Estado de Hacienda estima que el Anteproyecto se ajusta
sustancialmente a la Directiva 2000/35/CE, si bien, sefiala, convendria que
evitara reproducit incertidumbres que el texto comunitario contiene; en
relacidn con ello, se propone revisar algunos de los términos usados para
definir el objeto de la Ley (como operaciones comerciales y contratos,
persona y organizacién, empresafo y profesional). También se sugiere
sustituir la expresién “aviso de vencimicnto" por "intimar la mora, y se
llama la atencidn sobre la liigiosidad que puede generar la interpretacién de
qué sca una “compensacidn razonable". En relacién con las cliusulas
manificstamente abusivas, se sugiere la supresion del adverbio, dado que
nuestro ordenamiento prohibe el abuso de derecho sin requerir que sea
manifiesto. Ademads, se dice, la norma no prevé género alguno de
tetroactividad, siendo asi que la Directiva permite a los Estados miembros
exclur del 4mbito de aplicacién "los contratos celebrados antes del § de
agosto de 2002", pero no los demis celebrados antes de la entrada en vigor
de la norma de transposicion.

La Inreccion General de Presupuestos, tras hacer una referencia al
contemido del Anteproyecio, sefiala que, aungue e principio la notma



proyectada no implica gasto directo, sf resulta necesaria la incorporacién de
una memoga econdémica que contenga la estimacion del coste.

La Intervencion General de la Administracién del Estado ha elaborado una
Nota en la que se obscrva que debe mantenerse, en el articulo del
Aunteproyecto relativo a los intereses de demora, el término "porcentuales”
que recoge el ardeulo 3.1.d) de la Dirccnva objeto de transposicién.

La Secretatia de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa pone de
manifiesto su conformidad con Iz disposicién final primera, que modificz la
redaccion de determinados articulos de Ja Ley de Contratos de las
Administraciones Pblicas, si bien se afirma la conveniendia de que las
temisiones que en ellos se hace a la Ley ahora proyectada se hagan, en
concreto; a los articulos de la misma que regulan los intereses de demora v la
compensacién por los costes de cobro, a fin de evitar posibles dudas
interpretativas,

l) La Secretaria General Técnica del Ministerio de Administraciones Publicas
sugiere que la disposicion final primera pase a ser una disposicién adicional.

Sexto.- La Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia ha
incorporado al expediente un informe en el que, después de hacer referenciz
a los antecedentes, estructura y contenido del Anteproyecto, se formulan
observaciones al ardculado. Entre otras observaciones de redaccidn, se
considera oportune incluir, en relacién con el devengo de inrereses
moratonios, la no necesidad de intimacion por parte del acreedor, a fin de
hacer operativa la excepcién del articulo 1.100 del Codigo Civil; también se
propone supsgimir, por innecesario -de acuerdo con lo establecido con
caricter general en nuestro ordenamiento civil, el articulo relativo a los
requisitos para que el acreedor pueda exigir los intereses de demora. Se
considera igualmente innecesario el articulo refeddo a una compensacién
razonable por los costes de cobro, a la vista del contenido de los articulos
1.10% y 1.108 del Cédigo Civil, en relacién con el considerando 17 de la
Dircctiva, y se dice que no se ajusta a la Directiva la prevision de una sola
cantidad maxima como limite a2 la compensacién por aquellos costes. En
cuanto a las cliusulas abusivas, se afirma que, declatada la nulidad de las
mismas, deben aplicarse las previsiones supletordas establecidas en la Ley
proyectada. Terminan las observaciones al articulado con una critica 2 la
regulacion de la reserva de dominio. Por dlimo, el informe sedala la
conveniencia de que el Anteproyecto se someta 2 informe del Conscjo
Econdémico y Social y la preceptividad de que se emita dictamen por el Pleno
del Consejo de Fstado.

Sépumo.- El 13 de marzo de 2003, se informé sobre el Anteproyecto en la
Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Feondmicos.



El Anteproyecto ha sido clevado a lz consideracién del Conscjo de
Ministros, en su reuniéa de 14 de marzo de 2003, a efectos de lo dispuesto
en el articulo 22.3 de Ja Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobicrno.

Octavo.- Remitido el expediente al Conscjo de Estado, se han mncorporado
al mismo los sipuientes informes:

a) La Confederacion Fspafiola de Asociaciones de Fabricantes de Productos
de la Construccién (CEPCO) ha presentado una nota, que comienza
haciendo referencia al dictamen del Consejo de Estado n® 4.464/98, en
cuanto abordaba cuestiones relativas a la subcontratacidn. A continuacién se
apuntan algunos problemas que podran derivarse del texto del articulo 9 del
. Anteproyecto, en cuanto incluye los usos habitales del comercio como uno
de los elementos que deben considerarse para determinar si las cliusulas
pactadas entre las partes tiemen un contenido abusivo en perjuicio del
acreedor; se propone que la Ley incluya un inciso que excluya de tal
consideracion las meras pricticas establecidas habijtualmente en los actuales
plazos de pago entre acreedotes y deudores. En cuanto a la legitimacién de
las asociaciones, cimaras y colegios para impugnar las cliusulas abusivas, se
considera que el texto del Anteproyecto, al limitarla a las acciones de
cesacion y retractacién en la utilizacién de condiciones generales, conforme 2
la i.ey 7/1998, debilita enormemente los efectos de la transposicién, puesto
que los contratos que se imponen desde las empresas mds fuertes, pese a ser
pricicamente  clénicos, no reGnen los clementos de dicha Ley. Ea
consecuencia, sc sugiere que la Ley atribuya la legitimacidn, de forma
general, para ejercitar las acciones de nulidad.

b) La Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOFE) ha
emitido un informe en el que sc aprecia que el Anteproyecto Incorpora
correctamente la Directiva 2000/35/CE, si bien se hacen observaciones
sobre cuestiones concretas. En relacién con la compensacidon razonable
prevista en el articulo 8, se dice, deberia precisarse si esta compensacién
engloba a la que, en su caso, procederia por razén de costas procesales. En
materia de cliusulas abusivas, se apreda una diferencia con el régimen que
deriva de la Directiva, dado que ésta exige que las cliusulas sean
"manifiestamente” abustvas, y reconoce, en rales supuestos, un derecho a
reclamar danos que el Anteproyecto omite. Se afzde que el Anteproyecto
puarda absoluto silencio sobre el procedimicnto de cobro de créditos no
impugnados, previsto en el articulo 5 de la Dircctiva, y sc considera que serfa
imprescindible su regulacién, pese a los indudables problemas de orden
practico que planica, cn especial, cuando se trata de obtener un tealo
cjecutivo frente a la Administracién publica morosa. Por dlimo, se alude a
los probiemas que pueden plantear los contratos de larga duracion, en los
que existen deudas pendientes devengadas con fecha anterior a la de la
entrada en vigor de la Directiva o de la nueva Lev; s¢ propone diferenciar, al



respecto, entre aquelios casos en que uno de los contratantes sea un poder
pablico, y aquellos otros en los que sélo intervienen cmpresas. En los
prmeros, se dice, la Ley deberja prever que, desde su entrada en vigor, los
poderes publicos incursos en mora deben satisfacer ¢l tipo de interés de
demora previsto en la misma; tratindose de contritos privados, se estima
que la Ley debe respetar lo convenido libremente antes de su entrada en
vigor, y s6lo en defecto de pacto debe aplicarse el previsto en la Ley {tanto si
la mora se produce antes de su cntrada en vigor, coma si se produce

después).

¢) La Asociacién Nacional de Constructores Independientes (ANCD ha
presentado, en fecha 27 de mayo de 2003, un informe en el que se subraya,
como observacién previa, la especial importancia que la segutdad jurdica
tiene en el 4mbito del trifico mercandl. En telacidn con el dmbito de
aplicacion, se considera conveniente que sc determine el alcance de la
exclusién de los pagos cfectuados mediante efectos cambiarios y, en su caso,
de los efectuados en especie. Sobte la compensacién razonable a que se
refiere el articulo 8 del Anteproyecto, se suscitan dudas acerca de la deuda
cuya cuantia determina el limite de los costes de cobro susceptibles de
compensacidn, ¥ se afirma que, si en tales costes se incluyen las costas
procesales, serda preferible mantener el régimen de indemnizacién de dafios v
perjuicios previsto en los articulos 1.100 y siguientes. Se afiade que deberia
mantenerse el caricter “manifiestamente” abusivo de las cliusulas que se
recoge en la Directiva, y que, en el ambito de la contratacién piblica, existen
supuestos en los que el pago se hace transcuttidos plazos mucho mas largos
que los previstos en la Directiva, por lo que el contratista hace sus
previsiones financieras con unas premisas que nada tienen que ver con el
tpo legal previsto en el Anteproyecto. Por ltimo, se sugiere que se precise
si la nulidad de las cldusulas abusivas es absoluta o relativa.

d) La Asociacibn de FEmpresas Constructoras de Ambito Nacional
{SEOPAN) ha presentado, en fecha 27 de mayo de 2003, un informe en ¢
que comienza subrayando los problemas que, desde el punto de vista de la
seguridad juddica, genera el Anteproyecto, como consecuencia de haber
seguido la técnica empleada por la Directiva. A continuacién, se ponen de
manifiesto las dudas generadas por la expresin "otros pagos" -en el articulo
3.2.b) del Anteproyecto-, cuestionando si se trata de pagos documentados en
letras, pagarés o cheques, aun cuando se trate de deudas entre Jos sujetos
referdos en la Ley, si lo que se pretende establecer es que los intereses de
demora sean distintos scpun que los intervinientes sean 0 no sujetos
referidos en la Ley, o si simplemente se trata de puntualizar la no aplicacién
de Ia Ley a aquellos papos derivados de la aplicacién de la normativa
cambiaria en lo reladvo a la operativa juridica de dichos instrumentos
regulada en esta legislacidn. Por otra parte, se afirma la conveniencia de
exigir el cardcter "manificsto™ del abuso para que pueda declararse la nulidad
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de determinadas cliusulas, y se considera que la discrecionalidad en la
apreciacion deberfa quedar equilibrada con una discrecionalidad en Ia
aplicacion, de manera que el Srgano judicial pudiera moderar, septin las
circunstancias peculiates del caso, las consccuencias de la nulidad, Por
ltimo, se sugiere que se introduzca en el Anteproyecto un nuevo articulo en
que se declare que la accion de nulidad, en su caso, debe ejercitarse durante
¢l cumplimiento de la prestacién objeto del contrato.

Y, en tal estado el expediente, el Consejo de Estado emite el presente
dictamen,

L. Objeto y preceptividad del dictamen

El Anteproyecto de Ley sometido a consulta dene por objeto incorporar al
ordenamiento juridico interno la Directiva 2000/35/CE del Parlamento
Luropeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerdales,

El presente dictamen se emite con cardcter preceptivo de acuerdo con lo
establecido en Iz disposicién adicional primera de la Ley 8/1994, de 19 de
mayo, por la que se regula la Comisién Mixta para la Unién Furopea, segiin
la cual el Consejo de Estado deberd ser consultado sobre las normas que se
dicten en ejecucién, cumplimicnto y desarrollo del Derecho comunitario
europeo, de conformidad y en los témminos establecidos en su propia Ley

Orginica.

Dispone el articulo 21 de la Ley Orginica 3/1980, de 22 de abg!, del
Consejo de Estado: "El Consejo de Estado en Pleno deberi ser consultado
en los siguientes asuntos: { ..} 2. Anteproyectos de Leyes que hayan de
dictarse en ejecucién, cumplimiento y desarrolle de tratados, convenios o
acuerdos internacionales”.

IL. Tramitacidn del expediente

Desde el punto de vista procedimental, sc han respetado los trimites
esenciales previstos en el articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembze,
del Gobierno.

El procedimiento de elaboracién del Anteproyecto s¢ ha iniciado en el
Ministerio de Justicia, habiéndose incorporado al expediente una Memoria
justificativa de la necesidad y oportunidad de la Ley proyectada, asi como
una Memora econémica en [z que se hace una referencia, entre otras
cuestones, a la posible repercusion de la norma para la Hacienda publica.
También se acompanan informes de organizaciones representatvas  de
intereses afectados, a los que sc¢ han afadido owos presentados ante cl
Conscjo de Estado, cuando cl expediente habiz sido ya remitido para
consulta.
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Asimismo, han informado el texto del Anteproyecto las Secretardas
Generales Técnicas de  diversos Departamentos Ministeriales, cn los
términos que han quedado reséfiados en antecedentes; en particular, se ha
incorporado al expedicente un informe elaborado por la Secreraria General
Técnica del Ministerio de Justicia En fin, el Anteproyecto ha sido elevado al
Consejo de Ministros, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 22.3 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobiemo.

No se ha considerado necesario, en cambio, someter ¢l Anteproyecto a
informe del Consejo General del Poder Judicial; debe notasse, al respecto,
que en la norma proyectada no se incluyen previsiones sobre los
procedimientos de cobro de créditos no impugnados 2 los que se reficre el
artdiculo 5 de la Directiva.

II1. Técnica normadva

El rango normativo de Ley es adecuado, atendiendo tanto al contenido del
articulado como 2 la modificacién que mediante ia disposicién final primera
se pretende realizar. Fn efecto, se trata de una norma que afecta al régimen
general de contratacién, tanto piblica como privada y, en particular, a la
tegulacidén de 12 mora contenida en los articulos 62 y 63 del Cédigo de
Comercio, 1.100 y siguientes del Codigo Civil y 2 la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

Segin se hace constar en la Memoria jusdficativa, inicialmente se considerd
la oportunidad de efectuar la incorporacién de la Directiva mediante la
modificacién del Cédigo de Comercio, propuesta que fue estudiada en la
Secadén de Mercantil de la Comisidn General de Codificacion, optindose
finalmente por efectuar la transposicién mediante una Ley especial, a la vista
de las dificultades técnicas derivadas, esencialmente, de los distintos dmbitos
objetivos y subjetivos de Iz norma que se trata de incotporar; no obstante, se
concluye, la Comisién General de Codificacién ha iniciado los trabajos para
la integracién de las disposiciones de la Ley proyectada en el Cédigo de
Comercio.

De hecho, la primera version del Anteproyecto incorporada al expediente
prevela, en su disposicion final tercera, la elaboracién de un proyeeto de Ley
que regulara las condiciones generales sobre las oblipaciones mercantiles,
para su integracion en ¢l Codigo de Comercio.

El Conscjo de Estado ha sefialado en diversas ocasiones que la dispersion
dificulta la aplicacion de las normas juridicas, y que la seguridad y la buena
téenica aconsejan evitar la fragmentacion normativa de una misma materia,
agrupando en una sola las regulaciones existentes (dictimenes 4.776/1997 v
1.644/1999, entre ottos). Ahora bien, ante la complejidad y los problemas
surgidos para efectuar dicha incorporacién en los textos legales existentes en
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nuestro ordenamicnto (y teniendo en cuenta la prudencia con la que debe
abordarse cualquier modificacion de codigos o normas de larga tradicion), se
_considera adecuada la via seguida para llevar a cabo la incorporacién de la
norma comunitaria, mediante una Ley especial - que modifica diversos
articulos de la Ley de Contratos de Jas Administraciones Piblicas.

IV. Consideraciones generales

La Directiva objeto de wansposicién muestra, desde su mismo tilo, un
sentido beligerante que refleja la medida en que la actuacién comunitaria no
se Limnita, en este caso, 2 buscar una armonizacién entre legislaciones, sino
que pretende corregir unas practicas que, en ocasiones, quedan al margen de
previsiones. legislativas; pricticas que sc refieren a los pagos en las
opetaciones comerciales y 2 las consecuencias de la motosidad.

La norma comunitatia parte de la constatacién de las diferencias existentes
en dos planos. En un plano horizontal, se aprecian importantes diferencias
en las pricticas de pagos entre los diversos Fstados (que, incluso, ha
permitido contraponer un "sistema nérdico" a un "sistema mediterrineo').
En un plano vertical, y ya dentro de cada Estado, se perciben diferencias no
menos relevantes en funcion de los sujetos intervinientes en las operaciones
comerciales: las Administraciones publicas, las grandes empresas privadas,
las pequefias y medianas empresas.

Esos dos tipos de desigualdades generan, fundamentalmente dos clases de
problemas contra los que se propone "luchar” el Detecho comunitario: de
un lado, las distorsiones de la competencia y las limitaciones que para los
intercambios transfronterizos tienen las diferencias entre las normas y las
pricticas de pago de los distintos Estados miembros; de otro lado, la
"mortalidad" de las empresas (especialmente de las pequefias y medianas),
como consecuencia de la insolvencia generada por las onerosas cargas
administrativas y financieras que pesan sobre cllas debido a los plazos de
pago excesivos y a la morosidad de sus deudores.

Para abordar tales problemas, se han llevado a cabo diversas actuaciones en
el dmbito comunitatio en los dtimos afios. Fl 12 de mayo de 1995, la
Comisién adopté una Recomendacién relativa a los plazos de pago en las
transacciones comerciales (de la que en alguna acasién sc ha hecho eco este
Consejo de Estado). Tras la elaboracion de distintos informes y planes, y
ante la evaluacién de los resultados y efectos de la Recomendacion citada
(Informe de la Comision publicado el 17 de julio de 1997), se opta por
claborar una Directiva que encauce la solucién a los problemas apuntados.

En el proceso de elaboracion de la Directiva, se han ido poniendo de
manifiesto algunas de las principales cuestiones afrontadas para resolver
aqucllos problemas. Asi, la diferencia entre el sector pablico vy el sector
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prvado ha suscitado la posibilidad de abordar en normas o actos separados
los problemas generados en uno y otro, si bien el 4mbito de aplicacidn de ia
Directiva finalmente adoprada se extiende a ambos. Las diferencias entre las
normas y practicas entre Estados ha llevado a adoptar una serie de medidas
sustantivas, a veces definidas por principios, que requieren su adopcién cn
cada Estado, con tespeto de ese "minimo comin”. En fin, las diferencias
entre empreszs y las consecuencias de ellas -més en el ambito de las practcas
que en el de las normas- tienen su reflejo en la tensién entre las exigencias
del miximo respeto a la libertad contractual, y el establecimiento de
correctivos que impidan abusos en su utilizacion. A todo ello hay que afiadix
los prablemas que, en el seno de cada ordenamiento, puede plantear a
incorporacién de una norma comunitaria y su arnculacién con las normas
preexistentes. '

Siguiendo ese mismo esquema, y teniendo en cuenta los problemas
afrontados y las actuaciones seguidas en el ambito comunitaro, a
continuacién se hari referencia a las cuestiones apuntadas en relacién con el
ambito de aplicacién de la Ley proyectada, las medidas sustantivas de lucha
contra la morosidad, la regulacion de las clausulas abusivas, y la articulacidn
del Anteproyecto con las demis normas de nuestro ordenamiento.

V. Obscrvaciones al articulado
A. Objeto, definiciones y 4mbito de aplicacién (articulos 1 2 3)
1. La definicién del objeto en relacién con el dmbito de aplicacion

El articulo 1 del Anteproyecto, bajo el titulo "Objeto de la presente Ley",
tene un contenido parecido, aunque diferente, del que figura en el ardculo
3.1 ("Ambito de aplicacion"), lo que podriz tener sus inconvenientes en el
momento de aplicar e interpretar la Ley.

Asi, el articulo 1, aparte de no ser especialmente preciso en relacién con el
objeto de la norma (" ...regulacién de determinadas cuestiones relacionadas
con la morosidad ..."), parece que trata de perfilar su ambito de aplicacidn,
tanto objetivamente (al referirse a las operaciones comerciales "que den lugar
a la entrega de bicnes o a la prestacién de servicios"), como subjetivamente
("realizadas entre empresas o entre empresas y la Administracién"™). Por su
parte, ¢l articulo 3.1 afirma la aplicabilidad de la Ley a los pagos efectuados
"en las operaciones comerciales", sin mayor especificacién, cuando sean
realizadas  entre cmpresas publicas o privadas o entre éstas y la
Adinistracién; y anade, respecto 2 lo previsto en ¢l articulo 1, "asi como las
teatizadas  entre los  conuatistas  principales y  sus proveedores vy
subcontratistas”.

Convendria, por tanto, adecuar ¢ contenido de los preceptos al o de
cada articulo. De ese modo, ¢ articulo 1 recoperia el objeto general de la Lev
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0 finalidad de la mismg (distinta del objeto o contenido, expresado en ¢l
titulo de la Ley), que puede resultar de uilidad a efectos interpretativos, Por
su parte, el articulo 3 debeda contener todas las precisiones que sean
necesarias en relacidn con su 4mbito de aplicacidn, tanto objetivo como
subjetvo, cuestién sobre la que después s¢ volvera. Todo ello, teniendo en
cuenta las Directrices sobre Ia forma y estructura de los anteproyectos de
Ley, aprobados por Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de octubre de
1991.

2. Dehniciones

Lin la tramitacién del expediente se han suscitado algunas dudas en relacion
con el dmbito subjetivo de aplicacion de la Ley proyectada, tanto por las
definiciones que recoge su articulo 2 (puede recordarse que la introduccién
de definiciones en las leyes s contratia 2 nuestra rradicién legislativa), como
desde el punto de vista de las relaciones entre esta Ley y la Ley de Contratos
de las Administraciones Piblicas (scbre lo que nada se dice en la norma
preyectaday.

En primer témino, en lo que sc refiere a la definicion de las
Administraciones piiblicas, se ha planteado que el juego de la disposicion
adicional undécima de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
podria dejar fuera del 4mbito de aplicacién de la norma ahora proyectada a
las entidades pablicas incluidas en el 4mbito de aplicacion de la Ley 48/1998,
de 30 de diciembre, que, dice aquella disposicidn adicional, "se regirin, en o
no previsto en la misma fla Ley 48/1998}, por sus normas de contratacion
especificas".

Sin embargo, el texto del Anteproyecto no contraviene lo dispuesto en la
Directiva que zhora se trata de incorporar al ordenamiento intemo, en la
medida en que ésta define los "poderes pitblicos” como toda autoridad o
entidad contratante tal y como se define en las Directivas sobre contratacién
publica 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE y 93/38/CEE. Esta tltima,
{teguladora de la contratacion en los lamados "sectores excluidos™), contienc
una definicién de los "poderes publicos" con la que coincide la definicién de
las Administraciones puiblicas contenida en los apartados 2 y 3 del arriculo !
de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, por lo que sc
cumple con lo previsto en la Directiva que ahora se trata de incorporar.
Cualquier otro tipo de entdad piiblica que no encaje dentro de ese coneeplo
de Administracién publica {6 de "poder pablice”, cn la terminologia de las
Directivas), enuard dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva
2000/35/CE en la medida en que puceda ser considerada como una
"empresa” cn el sentido tecogido en la propia Directiva, y que, también por
eso, conviene que la Ley proyectada siga de cerca.

Deline la Directiva la "empresa”, en su oardeulo 2, como "cualquier



organizacion que actiie en cjercicio de su actividad independiente econémica
o profesional, incluso si dicha actividad la lleva a cabo una vinica persona".
Existe alguna diferencia con la definicién que se recoge en el articulo 2.a) del
Anteproyecto, que atribuye la consideracion de empresa “a cualquiet persona
fisica o juridica que actiie en el ejercicio de su actividad independiente
cconémica o profesional”. Al margen de las cuestiones quc pudieran
plantearse cn relacién con la confusién que clio puede suporner entre los
conceptos de empresa y empresario, o en relacién con otras formas juridicas
carentes de personalidad conocidas en nuestro Derecho, y teniendo en
cuenta Ia finalidad que se persigue con la norma que se tram de transponer,
oricatada a limitar las diferencias en las normas y prictcas de pago en las
operaciones transfronterizas (Considerandos 9 y 10 de la Directiva), resulta
de especial importancia que la norma proyectada sea aplicable a todas las
empresas que deban tener tal consideracidn de acuerdo con lo dispuesto en
la Directiva; y debe tenerse en cuenta que en el dmbito de la Directiva estin
incluidas otras formas juridicas carentes de personalidad.

3. El ambiro de aplicacidén

El ambito de aplicacién de la Ley proyectada ha generado dudas tanto en lo
que se refiere a su delimitacién subjetiva como 2 su definicion objetiva.

Desde ¢l primero de los puntos de vista, conviene aclarar las relaciones entee
la Ley shora proyectada y la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas; entre una y otra norma se produce un solapamicnto derivado de
que, por una parte, se medifica la LCAP a fin de incorporar en ella las
exigencias impuestas por la Directiva 2000/35/CE; pero, por otra, al
delimitar el mbito de aplicacién de la Ley proyectada, en su articulo 3.1, se
afirma su aplicacién a las operaciones comerdiales realizadas entre "empresas
publicas o privadas o entre éstas y la Administracién, asf como las realizadas
entre los contratistas principales y sus proveedores y subcontratistas”,

Con ello queda claro que no se pretende crear regulaciones independientes,
que contemplen separadamente, de un lado, los contratos de las
Administraciones pablicas y los subcontratos (que se regidan por la LCAP),
y de ouo, los demis contatos entre empresas (repidos por la Ley
proyectada); lo que, ademis, plantearia otros problemas en la delimitacion de
los respectivos ambiros de aplicacién.

Lo que se pretende, mas bien, es crear una regulacion de caricter general, en
la que s¢ produce la transposicién global de la Directiva, permitiendo que
regulaciones sectoriales, en el matco de la Directiva, contengan reglas
espectales respecto de aquella regulacion general; asi sucederia en matera de
contratacion publica y de subcontratacién, como también en relacion con los
pagos a los proveedores del comercio que regula Iz Ley 7/1996, respecta de
los que, dice el Anteproyecio, “se estara en primer fugar a io dispuesto por ¢l
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artdculo 17 de dicho cuetpo legal, en la redaccion dada por la Ley 47/2002,
de 19 de diciembre, aplicindose de forma supletoria la presente Ley”,

Sucede, sin cmbargo, que el Antcproyecto no contiene prevision alpuna
sobre las relaciones entre la Ley proyectada y la Ley de Contratos de las

Administraciones Pablicas, pot lo que convendriza introducir una previsidne—

expresa al respecto, Asi, podria establecerse que, cn los contratos regidos por

la LCAP, la Ley ahota proyectada se aplicard con carécter supletodo; owe -

podria hacetse un llamamicnto a la Ley ahora proycctada desde la LCAP. Ea

todo caso, es nccesaric cuidar que esta Glima lLey 0o contravenga lase—

disposiciones de la Directiva en la materia regulada pot la norma
comunitaria. Se trata de cuestiones sobre las que después se volvers, al tratar
de las disposiciones complementarias del Anteproyecto.

También se plantea un problema de seguridad juridica en la delimitacién
objetiva del dmbito de aplicacién, cuando el articulo 3.2.b) del Anteproyecto
deja fuera del mismo los intereses relacionados con "otros pagos”, que no se
concreman, aunque algo se indica a continuacién, parece que a ttulo de
ejemplo ("como los efectuados en virtud de la legislacién en materia de
cheques, pagarés y letras de cambio"). No parece que cllo merezca objecién
alguna desde el punto de vista de la Directiva que sc tratz de incorporar,
puesto que viene a recoger la salvedad contenida en el considerando 13 de la
nofma comunitaria. Sin embargo, la imprecisién de la Directiva, que puede
estat justificada por la disparidad de los ordenamientos jurdicos -de
Estados- a los que se dirige, debetia evitarse cuando se produce la
incorporacidén de aquélla a los Derechos internos. En todo caso, debe
notarse que dicha salvedad no estd incorporada al articulado de la Directiva,
por lo que podria también excluirse del artculado de la Ley, dada su
imprecisién.

51 no se hace asi, deberda precisarse si se considera que quedan al margen de
la presente Ley los papos que queden instrumentados en documento que
lleven aparejada accién cambiaria, en documentos endosables a la orden, o
los que estén garantizados mediante aval bancatio o seguro de crédito o
caucién (como parece desprenderse del mantenimiento de las disposiciones
contenidas en el articulo 17.4 de la Ley 7/1996, de 15 de encro, o en el 116.5
de la LCAP); precision que debe atender a la finalidad perscguida por la
f0tma comunitara, y a la que va se ha hecho sucinta referencia. En todo
caso, lo que parece claro es que se trata de una delimitacién objetiva,
indepeadiente de la delimitacion subjetiva previamente realizada, y que opera
sobre ella: se refiere a los pagos que menciona, con independencia de los
sujetns obligados.

En definitiva, parcce que la Direcdva, orlentada a establecer medidas de
lucha contra la morosidad, considera que los pagos instrumentados a través
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de los medios previsios en la legislacién cambiaria, no plantea los problemas
que la norma comunitaria pretende abordar o quc ofrecen, en este aspecto,
un aivel suficiente de garantias o de cumplimiento en la prictica, por lo que
los excluye de su dmbito, con independencia de quiénes sean los sujetos
implicados. A partir de ello, deben precisarse, en fuestro Derecho, cuiles
son los pagos que quedan excluidos del imbito de aplicacién de fa Ley.

B. Intereses de demora y compensacién por costes de cobro (atticulos 4 2 §)

Los articulos 4 a 7 del Anteproyecto incorporan la regulacién que de los
intereses de demora contiene ¢l aparrado 3.1 de la Directiva. En ellos se
sigue muy de cerca el tenor de ésta, por lo que pocas objeciones pueden
hacerse a la incorporacion desde ¢l punto de vista del respeto de la norma
comunitatia. '

S{ convendria, no obstante, revisar la redaccién del ardculo 4, en dos
sentidos. Por una parte, en cuanto se dispone que "deberd pagar el interés
fijado en la presente Ley" automaticamente; convendria que la mencién
fuera del interés "Hjado en Ia presente Ley o el pactado como interés de
demora”.

Por otra parte, es aconsejable que el mismo articulo 4, al establecer la regla
general de devengo del interés del articulo 7 al incumplirse el plazo del
articulo 5, recoja también lz salvedad del articulo 6, por razones de
coherencia intema. En su redaccién actual, la obligacién del deudor es mis
amplia que el derecho del acreedor.

En caso de morosidad del deudor, el Anteproyecto no prevé unicamente el
pago de los intereses de demora en los términos regulados en sus articulos 4
a 7, sino que afirma el derecho del acreedor a reclamar al deudor una
compensacion razonable por todos los costes de cobrn que baya sufrido 2
causa de la morosidad de éste. Se trara de la previsién del articulo 3.le)dela
Directiva, incorporada a través del articulo 8 del Anteproyecto. Como en
otros puntos, también aqui la imprecision de la Ley es consecuencia
inmediata de Ia vaguedad de la norma comunitaria. Las incertidumbres en
este aspecto, una vez incorporada la prevision de la Ditectiva al
Anteproyecto, se pueden referir tanto a los conceptos susceptibles de
compensacion (esto es, a cudles son “todos los costes de cobro™), como a la
determinacién de la cuantiz de la compensacion.

Desde el primero de los puntos de vista, la cuestion se planteé ya en el
proceso de elaboracidn de la Dircectiva, si bien ésta finalmente Opta por no
precisar los conceptos incluidos y remitise, de forma genérica, 2 "todos los
costes de cobro”.

Las dudas surgen al llevar a cabo la incorporacién al Derecho interno a
través de una Ley espeaial, en la medida en que existen "costes de cobro®
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como las costas judiciales, Cuya compensacidén ya esta prevista en nuestro
Derecho y que denen, ademis, una regulacién especifica. Es ptediso, pues,
aclarar las relaciones entre a nueva norma y aquellos costes y, en particular,
s1 deben entenderse incluidos en la expresion "todos los costes de cobro” del
articulo 8, con todas las consecuencias que ello acarfearia (como la limitzcién
del 15% prevista en el apartado 1, o la eventual aplicacién de la regla especial
de exencion del aparado 2).

En relacion con ello, el proceso de elaboracién de la Directiva podria
apuntar a la inclusién de las costas procesales en la expresion "todos ios
costes de cobro" utilizada por la norma comunitaria, Asi, cuando cl
Dictamen del Pardamento Eutopeo sobre la propuesta de Directiva, de 17 de
septiembre de 1998, trata de desglosar los costes que deben integrar la
compensacion prevists, incluye, entre otros, los "costes derivados del cobro
mediante accién judicial®,

Sin embargo, a juicio del Consejo de Estado, ello no es obsticulo pata que
las costas procesales se excluyan del articulo 8 del Anteproyecto, teniendo en
cuenta su regulacién especifica (fundamentalmente en los articulos 394 ¥
siguientes de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjutciamiento Civil), y que la
correcta transposicidn de una directiva exige atender a su contenido real, y
no a los criterios que durante su elaboracién pudieran haberse expresado,
criterios que, sin perjuicio del valor que pudieran rener para interpretarla, en
ningln caso pueden suplantar el tenor de su arficulado en la version
finalmente aprobada {dictamen 1.462/2000, de 13 de abrl). En todo caso,
convicne que quede claro si el articulo 8 es aplicable a las costas judiciales, o
si éstas van a seguir sometidas a su régimen especifico.

El segundo problema antes apuntado es el de la determinacién de la cuantia
de la compensacién prevista. Se dice en la Directiva, y se recoge en el
Anteproyecto, que la compensacién debe ser “razonable” y que debe
respetar “los principios de transparencia y proporcionalidad”. Ahora bieq,
tratindose de una obligacién que nace ex lege como consecuencia de la mora
del deudor, convendria que la propia Ley regulara su alcance con cdierto
grado de precision,

Por una parte, estd la "razonabilidad” de ka compensacion, lo que parece
remitir -aunque no sélo a ello- al hecho de que los costes de cobro pueden
estar ya compensados, siquicra sea en parte, por los intereses de demora, lo
quc podria tener reflejo en la Bxposicién de Motivos de la Ley (igual que sc
refleja en los considerandos de la Directva). Es tlustrativa, en este aspecio, la
Posicidn comin del Consejo, de 29 de julio de 1999.

Por otra parte, estan los principios de transparencia y proporcionalidad, que
pucden contribuir a definir, en cada €150, qué sca una compensacids
razonable. Por lo tanto, la previsibididad de fa compensacion cstablecida en el



articulo 8, en cuanto exigencia derivada del principio de seguridad juridica,
irz siendo precisada por la jusisprudencia ¥, exl todo caso, quedz limitada por
<l importe méximo que, al respecto, se fija en el 15% de la cuanda de la
deuda; la deuda poncipal (y no de la incrementada con el importe de los
intercses convenidos o legalmente establecidos), cabria afladér, ante Ia
incertidumbre que puede penerar la simple mencion de "la deuda”.

€. Cliusulas abusivas (articulo 9)

El' articulo 9 del Anteproyecto incorpora la regulacién contenida en los
apartados 3, 4 y 5 del articulo 3 de la Directiva,

Como sefiala la Memoria justificativa, durante Ia elaboracién y tramitacién de
la Ley de Condiciones Generales de Contratacién, se plante6 la oportunidad
de extender la regulacién de clausulas abusivas a la posicién de abuso de
derecho entre empresarios, tomando como referente la situacién del
profesional o pequefio empresario frente a la de I gran empresa, en ¢l

momento de la negociacién de un contrato. Fl Consejo de Estado se

manifestd favorzble a esta tesis en su dictamen 3.194/97, insistiendo en la
"conveniencia de aplicar también Ia sancién de la nulidad a las condiciones
generales que sean abusivas { ..), incluso cuando se trate de contratos
celebrados entre empresarios". En el Anteproyecto se viene a dar respuesta 2
esta preocupacion, a la vista de las circunstancias y desigualdades que han
quedado aludidas mas arrba.

Las cuesdones planteadas en'la tramitacion del expediente empiezan ya por
la mistna expresién que sirve de dmlo al ardculo ("Cliusulas abusivas"),
puesto que la Directiva habla, en todo momento, de cliusulas o acuerdos
"manifiestamente” abusivos.

Al margen de la admisibilidad de disposiciones mds favorables para el
acreedor que establece el articulo 6.2 de la Directiva, lo derto es que, en
nuestro  Derecho, el concepto de cliusula abusiva estd intimamente
vinculado al de "abuso del derecho™ (como ponen de manifiesto, entre otras,
las STS de 19 de mayo y de 15 de septicmbre de 1999) que supone un acto u
omisién que sobrepase "manifiestarnente” los limites normales del ejercicio
de un derecho; en igual sentido, hay que recordar que la junsprudencia civil
ha sentado que el abuso del derecho ha de quedar claramente manifestado
(asi, entre otras muchas, STS de 14 de mayo de 2002). En consecuencia,
aunque no es objetable que el Anteproyecto prescinda del adverbio en
cuestion al refedrse a las clausulas reguladas en su articulo 9, podria
introducirse el adverbio al definir tales cliusulas, con el fin de subrayar la
claridad o notoriedad del abuso y la necesidad de quec vaya acompafado de
un nivel de gravedad juridica proporcional a la gravedad de los efectos que
coOMporia Su apreciacién.
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Mis dudosa es la adecuacion del Anrteproyecto a la Directiva en lo quc se
tefiere al "imbito" de las cliusulas abusivas. El ardculo 9.1 de la norma
proyectada 1o refiere a las pactadas entre las partes "sobre la fecha de pago o
las consecuencias de la demora" ¥ que "difieran en cuanto al plazo de pago y
al tipo legal de interés de demora establecidos con caricter subsidiatio en el
apartado 2 del articilo 5 y en el apartado 2 del articulo 7 de Ia prescnte Loy,
Ello difiere de la previsién de la Ditectiva, que se refiere a "cualquier acuerdo
sobre la fecha de pago o sobre las consecuencias de la demora que 1o sea
conforme a lo dispucsto en las lerras b} a d} del apartado 1 ¥ en el apartado
2". Debe notarse, por tanto, que la Directiva no se limita a la contravencién
de lo previsto en las letras by) y d), que serfan los preceptos "equivalentes" a
nuestros apartados 5.2 y 7.2, sino que se incluye la letra c) del articulo 3.1 de
la nomma comunitana (que se cottesponde con el articulo 6 del
Anteproyecto), con lo que la contravencién del articulo 6 del Anteproyecto
también debe permitir apreciar la existencia de una cldusula abusiva al
amparo del articulo 9 de la Ley ahora proyectada. La precision alcanza
también al segundo pirrafo del articulo 9.1, quc incorpora un inciso del
articulo 3.3 de Ia Directiva que también se refiere 2 "lo dispuesto en las letras
b) a d) del apartado 1", por lo que la mencién que este segundo parrafo
contiene de los articulos 5.2 y 7.2 resulta insuficiente. Por tanto, deberia
incluirse la referenciz al articulo 6 en los dos primeros parrafos del articulo 9.

Las citcunstancias que permiten apreciar el caricter abusivo de una cliusula
son "todas" las del caso v, al especificarlas, el Anteproyecto sigue de cerca la
Directiva, anadiendo alguna, como la prestacién por parte del deudor de
garantias adicionales, que parece razonable.

Existe, en cambio, una diferencia relevante en lo que se reficre a las
consecuencias de la apreciacién de aquel carécter abusivo. La Directiva exige
que cualquier acuerdo manifiesamente abusivo "no sea aplicable o dé lugar
al derecho a reclamar por dafios", y prevé que se apliquen "las disposiciones
legales, a no set que los wibunales nacionales determinen otras condiciones
que sean justas”. Por su parte, el Anteproyecto sanciona el cardcter abusivo
de una cliusula con su nulidad, cumpliendo asi lo exigido por la Directiva;
afiade que la parte del contrato afectada por la nulidad se inteprari con
arreglo 2 lo dispuesto en el articulo 1.258 del Codigo Civil, como prevé
también ¢! apartado 2 del articulo 10 bis de [z Ley 26/1984, de 19 de julio,
General pata la Defensa de los Consumidares ¥ Usuarios {en que se repula la
nulidad de las clausulas abusivas). Pero termina el articulo 9.2 proyectado: "A
estos efectos, el Juez que declare Iz nulidad de dichas cliusulas aplicara las
previsiones supletorias de la presente Ley”, lo que sc aparta tanto de la
Directiva, como de lo previsto en la citada Ley 26/1984, que prevén
expresamente las facultades moderadoras de tos jueces y tribunales.

Aungue dicha opcidn no parcce excluda por la Dirccuva, podiia produar



efectos distintos, ¥y aun contranos, a los que sc persiguen, por lo que deben
sopesarse las razones que pueden llevar a adoprar la solucién proyectada o,
por el contrato, a admitir la facultad moderadora del Grgano judicial. En este
sentido, debe tenerse en cuenta que la posibilidad de declarar el carieter
abusivo de las cliusulas (entre empresarios) queda  limitada a las
contempladas en el articulo 9 del Anteproyecto, y que no serfa extraio que la
clausula calificada como abusiva estuviera vinculada a otra clausula en la que
sc previera un efecto favorable a la otra parte. Ciertamente, puedc suceder
que las demds cliusulas sitvan para eludir la declaracién del cardcter abusivo
del acuerdo sobre el plazo o sobre los intereses de demora, pero sia pesar de
las demads clausulas, la relativa al plazo o a los intereses es considerada nula,
se puede producir una ruptura del equilibdo contractual, ahora a favor de
quicn résultaba inicialmente perjudicado. Asi, si un plazo muy amplio de
pago, que se complementara con un interés de mora muy clevado, fuera
considerado -pese al elevado interés- nulo por abusivo, el elevado interés
empezatia a devengarse desde el plazo fijado legalmente, 1o que podra ser
aun mis "injusto” que la admisién del largo plazo de pago. Y, si bien es
clerto que las previsiones del articulo 9 tratan de responder a las situaciones
de desigualdad entre unas empresas y otras, cumpliendo una funcién tuitiva
de las mis débiles, no parece aventurado pensar que cmpresas que no se
encueatren en esa simacién también intentarin aprovecharse de sus
disposiciones.

En todo caso, ante la alternativa de permitit una cliusula abusiva -al cabo,
negociada por las partes-, o imponer un desequilibrio derivado de la
necesaria supletoriedad de las previsiones lepales sobre plazo e intereses de
demora, pudiera producirse una mayor permisividad judicial hacia las
cliusulas abusivas. Por todo ello, se sugiere reconsiderar la posibilidad de
dotar al érgano judicial de un cierto margen de acruacién, en linea con Io
dispuesto en cl articulo 3.3 de la Directiva y en el 10 bis de la Ley 26/1984.

Los apartados 3 y 4 del articulo 9 del Anteproyecto se reficren a las
condiciones generales de contratacién abusivas y a las acciones de cesacion ¥
de reuzctacidn procedentes en relacién con ellas. Fn realidad, cabria
preguntarse 51, una vez reguladas las cliusulas abusivas ca la Ley ahora
proyectada, su aplicabilidad a las condiciones generales de contratacion yla
legitimacidn para ejercitar las acciones de cesacion ¥ de retractacidn en
telacidn con ellas, no tendrfan su ubicacién nawral en fa Ley 7/1998, de 13
de abrl, de Coadiciones Generales de 1a Contratacidn; en concreto, en el
articulo 8 {relativo a la nulidad de las condiciones generales de contratacién,
¥ que mencona, ea particular, las condiciones generales abusivas en los
conuatos celebrados con los consumidotes) y en el articulo 16 {referido a la
legrtimacion activa para cjercitar las acciones de cesacion y de rerractadon -
ademas de la declacativa de condicion general-). Lin todo caso, debe revisarse
la redacaiin del apartado 3, pucsto que la nuhdad uo debe predicasse de las
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condiciones generales de la contratacidon que contengan cliusulas abusivas,
sino de las cliusulas abusivas contenidas en las condiciones generales de I
contrataci6n, o, mejor, de las -condiciones penerales que sean (cliusulas)
abusivas.

Igualmente cabe sugerir una revisién de la redaccidn del articulo 10, relativo
a la reserva de dominio, y, en particular, de su parrafo segundo, cuya
redaccion dista de ser clara,

D. Disposiciones complementarias
1. Comercio minorista

La disposicion adicional tnica se refiere al régimen de pagos en el comercio
minorista, disponiendo que, en el dmbito de los pagos a proveedores del
comercio que regula la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Otrdenacién del
Comercio Minorista, se estard en primer lugar a lo dispuesto por el ariculo
17 de dicho cuerpo legal, aplicindose de forma supletora la Ley ahora
proyectada. Ello deriva de que el citado articulo 17 fue modificado por la
Ley 47/2002, de 19 de diciembre, para incorporar en ese imbito las
exigencias de la Directiva 2000/35/CE, como expresamente se recogia en su
Exposicion de Motivos. No obstante, debe notarse que, mientras que el
apartado 5 del citado articulo 17 define los intereses de demora por
referencia al tipo aplicado por el Banco Central Europec "a su mis reciente
opetacién principal de refinanciacion”, tante la Directiva como la Ley ahora
proyectada lo refieten al aplicado por el Banco Central Europeo "a su mis
reciente operacién principal de refinanciacién efectuada antes del priter diz
natural del semestre de que se trate”.

2. Contratacién piblica y subcontratacién

La disposici6n final primera del Anteproyecto modifica el texto refundido de

la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio; como ya se dijo mas ardba, con «—
ello no se pretende excluir los contratos de las Administraciones piblicas ni

la subcontratacién del ambito de aplicacién de la Ley ahora proyectada
(como refleja expresamente cl articulo 3.1 del Anteproyecto), sino introducis
una sere de especialidades en aquellos dmbitos (contratacién piblica ¥
subcontratacién), en los que la ley proyectada se aplicarfa con caricter
supletorio. En todo caso, resulta necesario que la Ley de Contratos de las =
Administraciones  Publicas se ajuste a las exigencias de la Directiva,
climinando o modificando aquellas disposiciones que pudieran oponersc a
ella.

Tanto en el proceso de elaboracién de la Directiva 2000/35/CE, como en la
tramitacion que ha dado origen al Anteproyecto sometido a consulta, se ha
puesto de manifiesto cu reiteradas ocasiones ¢l papel central que, en la lucha



contra la morosidad en las operaciones comerciales, ocupan los pagos
realizados por las Administraciones piiblicas a sus contratistas, y por los
contratistas principales a las empresas subcontratistas.

En este mismo sentido Uamé la atencidén el Consejo de Estado en su
dictamen n° 4.464/98, insistendo en la necesidad de incorporar el contenido
de la Recomendacion de la Comisién, de 12 de mayo de 1995, relativa a los
plazos de pago en las transacciones comerciales. Asi, se decia en aquella
ocasion: “Por otra parte, es preciso destacar que la reforma proyectada no se
ha hecho eco de algunas de las previsiones que se efectian en la citada
Recomendacién al objeto de "hacer respetar los plazos de pago contractuales
en las transacciones comerciales y garantizar mejores plazos de pago en los
contratos publicos" (por ejemplo, las relativas al establecimiento de controles
regulares sobre los plazos de pago de las autoridades publicas; o a la creacién
de sistemas de control adecuados para garantizar que las autoridades piblicas
tespeten el principio de pago -simultineo al pago del princpal- de los
intereses de demora)”. Se concluia que, aunque la norma comunitatia era vna
simple Recomendacién sin cardcter vinculante, "se trata de cuestiones que
necesitan ser reguladas”.

Las concretas modificaciones que el Anteproyecto introduce en la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas se cifien a tres argculos, el
dltimo de ellos referido a la subcontratacién.

Se modifica, por una parte, el apartado 4 del artdculo 99. En la nueva
redaccion se mandene un plazo de pago de "dos meses” -al igual que en la
redaccion todavia vigente-, si bien parece que seria mds correcto fijarlo en 60
dias, ral y como hace la Directiva al sefialar el plazo miximo en casos
especiales (ardculo 3.2 de la Directiva); nétese que el articulo 116.4 de la
LCAP -tanto en su redaccion vigente como en la proyectada- habla de
sesenta dias (y no de dos meses). En relacién con ello, debe recordarse que el
articulo 3.3 del Reglamento 1.182/71, de 3 de junio de 1971, por ¢l que se
determinan las normas aplicables a los plazos, fechas y términos, dispone
que los plazos "comprenderin los dias feriados, los domingos y los sibados,
salvo si éstos quedan expresamente excluidos o si los plazos sc expresan en
dias hibiles".

En ese mismo articulo 99 se prevé, para el case de demora, el abeno de "los
intereses de demora y la compensacién por los costes de cobro en los
términos previstos en Jos atticulos 7 y 8 de la Ley de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales”. Se ha modificado asi la
redacc1dn inicialmente prevista, en que la remisidn no era a los dos concretos
articulos que ahora se citan, sino, cn bloque, a "los érminos previstos en la
Ley de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales”. T.a
modificacion se introdujo por "2 conveniencia de que se matice que la
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temisién se hace, en los tres atticulos, no a la Ley de lucha conra la
morosidad en las operaciones comerciales sing a sus articulos ( -}, que son
los que regulan los intcreses de demora y la compensacion ‘por los costes de
cobro. Con ello se evitardn posibles dudas interpretativas”.

Sin embatgo, a juicio del Consejo de Estado, es prefertble que la remusion se
haga en bloque a la Iy proyectada. Fa términos generales, porque toda la
Ley, en cuanto incorpora la Directiva, debe ser aplicable a los contratos de
las Administraciones publicas, salvo las especialidades que se recojan en la
LCAP, por lo que tiene pleno sentdo un lamamiento de la LCAP a lo
dispuesto, en general, en la Ley ahora proyectada. Pero sucede, ademis, que
si la remisién que hacen estos ardculos -los de la LCAP que ahora se
modifican- se limita a "los términos previstos en los articulos 7 y 8 de la Ley"
quedaran fuera de la remisién otros articulos, como el 6 {que excluye el
derecho del acreedor 2 los intereses de demora cuando ¢l deudor pueda
probar que no es responsable del rertaso). Esta observacion cs aplicable a las
modificaciones introducidas en los tres articulos de la LCAP (99.4, 110.4 y
116.4).

En la nueva redaccidn que se da al artfculo 110.4 de la LCAP se modifica el
texto vigente recogiéndose el derecho del contradsta a intereses de demora y
a la compensacién de costes de cobro, y reduciéndose el plazo que
determina el comienzo del devengo de intereses de demora (quc hasta ashora
es de dos mescs desde la Liquidacién -pudiendo legar a tres desde el acta dc
recepcidn-, y pasa a ser de un mes desde el acta de recepcién). Por lo demis,
debe tenerse en cuenta lo ya observado en relacion con el articulo 99.4,

También se modifica el régimen de la subcontratacion, en relacidn con el
cual ya apunté el Consejo de Estado, en su dictamen 4.464/98, la
conveniencia de “replantearse la regulacién de la subcontratacion con el
poncipal objetivo de evitar el transcurso de un periodo de tiempo entre
prestacién del servicio o realizacién del suministro pactado con el contratista
y el cobro de las cantidades debidas por este dltimo que teaga un caricter
desproporcionado respecto del plazo de ticmpo que debe mediar entre la
cjecucién del contrato y el pago por la Administracidn™. Y se insista
entonces en que “el subcontrato celebrade se halia en estrecha conexion con
el contrato administrativo del que wae causa ¥y, por tanto, su régimen legal
debe perseguir igualmente la consccucion de los fines administratvos ¥ del

interés puiblico”.

Dicho esto, no parece ldpico hacer de peor condicién a los subcontratistas
que al resto de las empresas que contratan con otras empresas privadas. Fo <—
relactén con ello, debe aludirse a los problemas de compatibilidad con la
Direcuva que puede plantear ¢l articulo 116 de la LCAP, puesto que,
micntras Ja norma comunitaria fij2, como regla peneral, va plazo de pago de



30 dias desde que se recibe la factura, y permite que se fije en 60 dias en
casos especiales, en el ardculo 116 se prevé, con cardcter general, que ¢l
plazo sc exticnda hasta 90 dias (treinta dias desde la presentacién de ia
factura para que el contransta principal dé su confornmidad a la factura, ¥
sesenta dias mds para efectuar el zbono). '

En fin, debe revisarse la necesidad de introducir otras modificaciones en la e

LCAP a fin de que ésta no contenga normas que puedan contravenir lo
dispuesto en la Directiva (cn particular, si se prevé que las disposiciones de la
LCAP se apliquen con preferencia a las de la Ley proyectada). En cste
sentido, cabe apuntar la necesaria adaptacién de lo dispuesto en el ardculo
169.3 en relacién con el articulo 167.2), ambos de la LCAP, que recogen el
derecho del contratista al abono del interés legal de las cantdades debidas
por la Administracion, en caso de resolucion criginada por una demora
superior a seis meses por parte de la Administracién.

3. Entrada en vigor y régimen transitorio

Cierra el Anteproyecto una disposicién final tercera que prevé la entrada en
vigor de la Ley proyectada el dia siguiente al de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado; lo que tendri lugar una vez transcurrido ampliamente el
plazo de transposicion establecido en el articulo 6 de Iz Directiva. Sucede,
ademis, que 0o se prevén normas transitorias ni otras disposiciones relativas
al imbito temporal de aplicacién de la norma. En consecuencia, podria
entenderse que 1o se estd respetando lo dispuesto en el articulo 6.3 de la
Directiva, en la medida en que éste permite a los Estados miembros excluir
de su dmbito de aplicacién -de las normas dictadas para su transposicién-
“los contratos celebrados antes del 8 de agosto de 2002", pero no los
posteriores.

Dada la imperatividad de la norma comunitaria, también en cuanto al plazo
de transposicion, y puesto que éste ya ha concluido, debe considerarse la
posibitidad de introducir un régimen que mitigue, en lo posible, los efectos
de dicho incumplimiento, teniendo en cuenta, de un lado, la aludida
imperatividad, y de otro el principio de seguridad juridica recogido en el
articulo 9.3 de la Consdtucién.

En este punto, no sc plantearian cspeciales problemas en relacidn con los
contratos celebrados con posteriondad a la entrada en vigor de la Ley (a los
que serfa de aplicacidn ésta), ni en relacion con los celebrados antes del 8 de
agosto de 2002 (en relacién con los cuales podria excluirse su aplicacion sin
conuavenir la Directiva). Mayores dudas suscitaria ¢l wégimen de los
contratos celebrados enire el 8 de agosto de 2002 y la fecha de entrada en
vigor de la Ley; para ellos podria preverse alguna disposicion orientada a que
se les aplicaran las previsiones de la Ley proyectada en cuanto a sus efectos
futuros {este o5, en cuano la mora se produjera con posteriondad 4 la

£



entrada en vigor de la Ley proyectada); todo ello, sobre la base de la
distincién, de ordgen germanico y acogida por nuestra jursprudencia
' constitucional, entre retroactividad auténtica y retroactividad impropia, como
también de la necesaria ponderacidnrde la seguridad juridica y de los diversos
imperativos que conducen, cn cada caso, a la modificacién del ordenamienta
juridico. )

En mérito de io expuesto, el Conscjo de Estado en Pleno, es de dictamen:
Que, una vez consideradas las observaciones que se formulan en el cuerpo
ate dictamen, puede V.E. someter a la aprobacién del Consejo de Ministros, |
sterior elevacion a las Cortes Generales como proyecto de Ley, el Anteproye
y de medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales."

V.E., no obstante, resolvera lo que estime mds acerrado.
Madrid, 19 de junio de 2003

EL SECRETARIO GENERAL,

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR, MINISTRO DE JUSTICIA.
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