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INTRODUCCION

La Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales aparecio publicada en el BOE n° 314 el dia 30 de
diciembre de 2004, entrando en vigor al dia siguiente de su
publicacion.

La Ley 3/2004 fue aprobada por las Cortes Espafolas para crear un marco
legislativo que aminorase la morosidad en el pago de las deudas dinerarias y
los abusos existentes por parte de los deudores al liquidar las facturas.

La Ley 3/2004 de 29 de diciembre de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales es el resultado de la transposicion de 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”. Recordemos que una Directiva es un acto vinculante
de derecho comunitario, no se trata, por tanto, de una particularidad legislativa
espafiola, sino que

La Directiva 2000/35/CE tiene dos puntos clave para combatir la morosidad:

= Establecimiento en todos los Estados de la UE de la obligacion de que
los acreedores puedan cobrar intereses de demora a unas tasas de
interés que hagan mas oneroso a los deudores morosos tener deudas
con los proveedores que con entidades bancarias asi como hacer pagar
a los morosos indemnizaciones por los gastos de cobranza

= Implantacién en toda la UE de procedimientos legales mas rapidos y
resolutivos para cobrar deudas atrasadas mediante procesos judiciales
agiles, resolutivos y poco costosos que duren como maximo 90 dias.

La Ley Espafiola 3/2004 de 29 de diciembre contra la morosidad en las
operaciones comerciales tiene dos objetivos que hay que diferenciar y que
estan perfectamente definidos:

= Combatir la morosidad en el pago de operaciones comerciales en el
sentido de evitar y penalizar la tardanza en pagar tras el vencimiento del
plazo de pago pactado entre las partes

= Proteger del abuso por parte del comprador, en perjuicio del
acreedor, a la hora de fijar los plazos de pago en si mismos, es decir,
la imposicién del cliente al proveedor de plazos de pago excesivamente
largos que luego cumpla escrupulosamente, pagando el dia acordado en
el contrato.
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Los puntos mas destacados de la Ley Antimorosidad son:

1.

Establecer con caracter general un plazo de pago de 30 dias en defecto
de pacto entre comprador y vendedor.

Este plazo también sera también el de exigibilidad de intereses de
demora en caso de que el cliente no pague a los 30 dias.

Se determina el devengo automatico de elevados intereses moratorios
pasado el vencimiento de pago.

Se sefala el tipo de interés de demora legal muy superior al que existia
antes del 31 de diciembre de 2004.

Se otorga al acreedor el derecho de reclamar una indemnizacién
razonable al deudor por los costes de recobro en los que ha incurrido
para conseguir cobrar la factura impagada.

Se da la posibilidad de pactar clausulas de reserva de dominio para que
el vendedor conserve la propiedad hasta el pago total de la factura.

Se determinan plazos de pago obligatorios para ciertos productos en
comercio minorista.

Se respeta la libertad de contratar pero la libertad contractual no debe
amparar practicas abusivas imponiendo condiciones que se aparten de
lo que la Ley indica como referencia razonable, por consiguiente las
clausulas abusivas incluidas en los contratos seran declaradas nulas por
los tribunales, en particular aquellas que impongan plazos de pago
excesivamente dilatados o fijen intereses moratorios ridiculos.

La Ley fija limites a la autonomia de la voluntad de las partes y en
particular en el régimen de plazos de pago a proveedores en el comercio
minorista puesto que la Ley establece unos plazos de pago obligatorios
entre las partes en funcion a la naturaleza del producto.

COMENTARIOS GENERALES SOBRE LA APLICACION DE LA LEY

El filosofo francés, padre de la filosofia moderna, René Descartes dijo en el
siglo XVII que los Estados mejor organizados son los que dictan pocas leyes,
pero de riguroso cumplimiento.

Hacia el afio 100 de nuestra era, Plutarco escribié en la Vida de Solén que los
textos de Ley no difieren de ningin modo de las telarafias; retienen, al igual
que ellas, a los débiles y pequefios que se encuentran atrapados, pero bajo el
peso de los fuertes y ricos se rompen.
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Federico de Castro fue el autor de la maxima: “En Espafia, la abundancia de
leyes se mitiga con su incumplimiento”. Todas descripciones pueden explicar lo
que le sucede con la Ley 3/2004 contra la morosidad en las operaciones
comerciales. Menos del 5 por ciento de las empresas espafiolas la esta
aplicando. Tampoco las administraciones publicas en Espafia estan
cumpliendo con el plazo de 60 dias que marca la Ley para pagar a sus
proveedores.

La realidad es que dos afos después de la entrada en vigor de la Ley 3/2004
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, Espafia sigue
ocupando uno de los primeros lugares del ranking europeo de demoras en
los cobros en sectores basicos como la alimentacion y construccion.

En el sector de la alimentacion, los proveedores soportan plazos medios
de cobro que se aproximan a los 100 dias, y resulta alarmante comprobar que
en el sector de la construccion, los fabricantes de materiales, los contratistas y
sus subcontratistas lleguen a tener plazos de cobro que pueden ser superiores
a los 200 dias. La situacion de los retrasos en el pago es todavia mas grave
cuando los deudores son organismos publicos, que actian con plena
discrecionalidad a la hora de pagar a sus suministradores.

En cuanto a la sanidad espafiola, ningun Servicio Autonémico de Salud del
Estado cumple con el plazo de pago de 60 dias, que es el obligatorio para la
todas las administraciones publicas. Vale la pena decir que los suministradores
de la sanidad publica estan reclamando judicialmente los intereses de demora
fijados por la Ley 3/2004, cuyo tipo legal para el segundo semestre de 2006 era
del 9,83%, por lo que se estd empleando una cantidad colosal de dinero
publico en abonar intereses moratorios.

Tampoco han cambiado las cosas en las relaciones comerciales con la gran
distribucion, ya que los proveedores no quieren poner en peligro las elevadas
cifras de venta que suponen las grandes superficies comerciales, y prefieren
mantener el status quo existente desde hace lustros. Algunos grandes
compradores estan ofreciendo a sus proveedores pagar las facturas a 60 dias
a cambio de unos descuentos por pronto pago; descuentos que una vez
anualizados suponen unos tipos desde el 8% al 12%. Actualmente se ha
podido comprobar que una vez pasados dos afios desde la promulgacién de la
Ley 3/2004, su aplicacion es escasa.

Segun el estudio, menos del 5% de las empresas espafiolas estan
utilizando plenamente los instrumentos juridicos que les facilita la Ley
antimorosidad. Las empresas acreedoras no estan utilizando los derechos
gue les otorga la nueva legislacién ni implementando las medidas recogidas en
la nueva legislaciéon, y por consiguiente muy pocas estan aplicando intereses
moratorios a sus clientes.
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¢POR QUE LAS EMPRESAS NO HACEN USO DE LOS DERECHOS QUE LES
OTORGA LA LEY?

La primera razén es el profundo desconocimiento entre las pymes del
contenido de la nueva legislacion. En segundo lugar, las empresas son
reticentes a aplicar la ley por miedo a perjudicar sus estrategias
comerciales de penetracion en el mercado y por el imperativo del
departamento comercial de aumentar las ventas afo tras afio. Y en tercer lugar
los proveedores que conocen la Ley son reticentes a la hora de aplicar los
derechos que ésta les otorga por miedo a enturbiar las relaciones con sus
clientes o a perderlos definitivamente a favor de otros suministradores mas
tolerantes.

La aplicaciéon practica de la Ley 3/2004 depende de la relacion comercial entre
proveedor y deudor moroso, la posicion de dependencia en el negocio y la
fuerza negociadora que puede ejercer cada una de las partes. Los proveedores
suelen reclamar los intereses de demora y gastos uUnicamente con aquellos
clientes con los que no estén particularmente interesados en continuar con la
relacion comercial o a aquellos deudores que tengan una dependencia del
producto o servicio suministrado por el acreedor; pero no haran reclamacion de
intereses moratorios a aquellos clientes de los que el acreedor no puede
prescindir.

Ahora bien, con una gran parte de los clientes que se retrasan a la hora de
abonar sus facturas, el acreedor, antes de iniciar cualquier actuacién para
reclamar los intereses de demora a su cliente, valorara las ventajas e
inconvenientes de la reclamacion y, probablemente, desechara cualquier
actuacion tendente a deteriorar una relacion comercial que le interese
preservar. Nuestra dilatada experiencia en la lucha contra la morosidad nos
dice que, en caso de un retraso en el pago, el proveedor procede de forma
inmediata a efectuar al deudor una reclamacién hostil, sino que agota las
actuaciones amistosas para el cobro del crédito impagado, con el objetivo de
mantener al cliente.

El acreedor s6lo empieza a reclamar intereses de demora y costes de cobro
cuando ha agotado la negociacion amistosa y hay una ruptura de la relacion
comercial. Ademas, contra el cliente moroso que se niega a pagar los intereses
y gastos de cobro, sélo queda el recurso de la demanda judicial, y parece obvio
gue nadie quiere demandar a sus clientes.

Por otro lado, frente a los derechos que la Ley atribuye al acreedor, suele
oponerse la realidad que se presenta de tener delante a un moroso sin
suficiente liquidez ni solvencia y sin bienes susceptibles de embargo, por lo que
la dificultad no estriba sélo en cobrar los intereses, sino que el milagro es
recuperar el propio principal de la deuda.
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Ahora bien, la mera existencia de la Ley 3/2004 ha dado nuevas armas de
negociacion a los proveedores que cuentan con un elemento de presion y que
si saben utilizar los argumentos adecuados, con toda seguridad conseguiran
rebajar los plazos de pago y aminorar la morosidad.

En suma, esta ley contribuye a mejorar el marco normativo de las relaciones
comerciales y la posicion del acreedor, pero no constituye la erradicacion de la
morosidad.

LA OPORTUNIDAD PERDIDA PARA HACER UNA LEGISLACION
ANTIMOROSIDAD EFECTIVA

El legislador ha perdido una excelente oportunidad para promulgar una Ley con
un contenido mas eficaz para combatir la morosidad en la préactica.

Espafia, con la transposicion resultante, ha perdido una gran ocasién para
igualar las condiciones competitivas de las empresas espafolas, -y en
particular de las pymes que constituyen casi el 99,90 por ciento del tejido
empresarial espafol- asi como crear un marco legal que protegiera de forma
efectiva el poder negociador de las pymes, al fijar un entorno para acordar las
condiciones de pago semejante al existente en otros Estados de la UE, lo que
indudablemente hubiera favorecido a medio plazo la competitividad de las
empresas espafiolas.

La Ley, como habiamos intuido los expertos que hemos seguido su gestacion
en las Cortes Generales, tiene, bajo nuestro punto de vista, un articulado que
resulta bastante decepcionante. Los expertos en la lucha contra la morosidad
esperabamos una norma que aportara instrumentos mas eficaces para luchar
contra esta lacra mercantil que es endémica en Espafa, pero salta a la vista
gue no ha sido asi.

Resulta evidente de la redaccion de la Directiva 2000/35/CE que lo que la
Union Europea pretende mediante su promulgacion es que los plazos de pago
contractuales de los distintos paises, y en especial los Estados del Sur de
Europa, no difieran de la media comunitaria (actualmente establecida en unos
57 dias), tal y como se desprende del considerando 8 de la Directiva. Salta a la
vista que Espafa se aleja mucho de la media europea, por lo que deberiamos
haber realizado un especial esfuerzo legislativo y reglamentario para recortar
distancias con el resto de paises de la UE.

La Directiva 2000/35/CE en el fondo era un punto de partida y para el caso de
Espafia hubiera sido conveniente aplicar lo que establece el apartado 2 del
articulo 6 de la Directiva 2000/35/CE: “Los Estados miembros podran
mantener o establecer disposiciones que sean mas favorables para el
acreedor que las necesarias para cumplir la presente Directiva”. Bajo
nuestro criterio, esta recomendacion de la Directiva era totalmente apta para
Espafa, que deberia haber incluido en la Ley contra la morosidad normas
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especificas para combatir los retrasos en los pagos y las situaciones tipicas de
morosidad que se dan en la economia espafiola.

LA DENUNCIA DE LAS AUTORIDADES DE LA CE POR LA INCORRECTA
TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA EUROPEA CONTRA LA MOROSIDAD

La Comision Europea reconocio en junio de 2006 que la ley espafola
destinada a luchar contra la morosidad en las operaciones comerciales
no se ajustaba al espiritu y letra de la directiva, tal y como denunciaron las
organizaciones patronales de empresas de alimentacion y bebidas espafolas.

Las denuncias se apoyan en dos aspectos de la normativa espafiola: por un
lado el plazo maximo de 90 dias para pagar a los proveedores en los productos
de alimentacion no perecederos y en los de gran consumo. Por otro lado, la
norma espafiola no otorga legitimacion a las organizaciones empresariales
como representantes de sus asociados para denunciar, en nombre de sus
miembros, situaciones de posicion de dominio en las relaciones entre
proveedores y compradores, asi como por clausulas abusivas en los contratos
proveedor/cliente.

Asimismo, la norma espafiola no respeta el espiritu de la Directiva europea, ya
que esta establece que los gobiernos no permitan la financiacion positiva de los
operadores econdémicos a costa de sus proveedores, situacidon que la ley
consagra al marcar unos plazos maximos para los productos del sector de
alimentacion de 30 dias en los productos frescos y perecederos y —en la
practica empresarial- de hasta 90 dias en los productos de alimentacion no
perecederos y los de gran consumo.

A juicio de la Federacién Espafiola de Industrias de Alimentacion y Bebidas
FIAB, (criterio que ha compartido Bruselas), ello suponia un mecanismo de
obtencion de financiacion positiva, o sea de liquidez adicional para los
compradores a costa de los proveedores, contrario a lo que estipulaba la
Directiva Europea de lucha contra la morosidad 2000/35/CE aprobada en el
2000.

En julio de 2006, el Colegio de Comisarios llevé al Gobierno de Espafa
ante el Tribunal de Luxemburgo por la incorrecta transposicién de la
Directiva de Morosidad 2000/35/CE, normativa que segun la FIAB, afecta
profundamente al mercado de la alimentacién. Consecuentemente y de
acuerdo con esta decision de la Comision Europea, la Ley 3/2004 por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales no recoge lo que se dispone en la Directiva comunitaria en dos
aspectos fundamentales.
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OBSERVACIONES, COMENTARIOS Y PROPUESTAS SOBRE LA LEY 3/2004

En nuestra opinion, —y haciendo una analogia con el café— esta Ley puede
parecer una version descafeinada con leche desnatada y sacarina de lo que
pretendia la Directiva Europea. La Ley 3/2004 pretende conjugar el principio de
seguridad juridica y defensa de los derechos del acreedor, con el principio de
la autonomia de la voluntad de las partes para contratar, lo cual es encomiable
y sin duda necesario, pero encajar estos dos principios en la practica es,
cuanto menos, complicado.

Como valoracion critica de la Ley 3/2004 podemos manifestar que deberia
haberse ajustado totalmente a las pretensiones de la Directiva europea y haber
unificado las medidas de lucha contra la morosidad para todos los sectores
econdmicos sin excepcidn alguna, garantizando asi que todos los operadores
econdmicos pudieran actuar en condiciones de igualdad y favorecer de este
modo las condiciones competitivas de las pymes espafiolas.

Hubiera sido deseable que las normas de la Ley se hubieran aplicado desde el
primer momento a todas las operaciones comerciales por igual y a todos los
contratos, sin crear regimenes transitorios para distintos supuestos como ha
sucedido con la Ley 3/2004.

Ademas, la ley deja un agujero legal para que los pagos se puedan hacer “per
sécula seculérum” a noventa dias, ya que dicta lo siguiente: “los aplazamientos
de pago no podran superar los sesenta dias salvo pacto expreso en el que se
prevean compensaciones economicas equivalentes al mayor aplazamiento y de
las que el proveedor sea beneficiario, sin que en ningln caso pueda exceder el
plazo de noventa dias”. ¢Pero qué proveedor se atrevera a decir que no a un
gran comprador, cuando éste le haga firmar un contrato que ponga en las
condiciones de compra: pago a 90 dias, fecha fija de pago el 25 de cada mes?
Por consiguiente en la préactica la gran distribucién continuard pagando sus
compras a 100 (o mas) dias de plazo, y muy pocos proveedores se atreveran
poner objeciones por miedo a tener un conflicto comercial con el cliente.

LA AMBIGUEDAD DEL CONCEPTO DE CONDICION DE CLAUSULA ABUSIVA

Uno de los objetivos de la Ley 3/2004 es establecer medidas efectivas que
impidan que los compradores impongan condiciones de pago abusivas en
perjuicio de los proveedores. Uno de los mayores éxitos de la Directiva
2000/35/CE, ha sido el conseguir que parte de la Exposicion de Motivos de la
Directiva (Considerando 19), pase a ser un articulo de la Ley 3/2004: articulo 9
Clausulas abusivas; seran nulas las clausulas abusivas y el caracter abusivo
de una clausula se fundamenta en la generacion de liquidez adicional del
deudor a costa del acreedor.

Recordemos el contenido del Considerando 19:
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19) La presente Directiva debe prohibir el abuso de la libertad de contratar en perjuicio
del acreedor. Cuando un acuerdo sirva principalmente para proporcionar al deudor una
liquidez adicional a expensas del acreedor, o cuando el contratista principal imponga a
sus proveedores o subcontratistas unas condiciones de pago que no estén justificadas
por razon de las condiciones de las que él mismo sea beneficiario, podran
considerarse factores constitutivos de dicho abuso. La presente Directiva no afecta a
las disposiciones nacionales que regulan la manera en que se celebran los contratos o
la validez de las condiciones contractuales que no sean equitativas para el deudor.

Paralelamente la Exposicion de motivos de la Ley 3/2004 indica literalmente:

“El plazo de exigibilidad de la deuda y la determinacion del tipo de interés de demora
establecidos en la ley son de aplicacién en defecto de pacto entre las partes. Ahora
bien, la libertad de contratar no debe amparar practicas abusivas imponiendo
clausulas relativas a plazos de pago mas amplios o tipos de interés de demora
inferiores a los previstos en esta Ley, por lo que el juez podra modificar estos acuerdos
si, valoradas las circunstancias del caso, resultaran abusivos para el acreedor. En este
sentido, podra considerarse factor constitutivo de dicho abuso el que el acuerdo sirva,
principalmente, para proporcionar al deudor una liquidez adicional a expensas del
acreedor o para que el contratista principal imponga a sus proveedores o
subcontratistas unas condiciones de pago que no estén justificadas por razon de las
obligaciones que asuma”

Para que estos objetivos se consigan, hubiera sido necesario que la Ley
concretase las directrices anti-abuso en medidas legislativas y reglamentarias
claras y de facil aplicacion en la practica empresarial, siguiendo el modelo de
los principios establecidos en el Considerando 19 de la Directiva 2000/35/CE y
en la Exposicién de Motivos de la Ley 3/2004, para conseguir en la realidad
empresarial los fines propuestos por la misma.

El articulo 9 indica que seran consideradas abusivas: “las clausulas pactadas
entre las partes sobre la fecha de pago o las consecuencias de la demora que
difieran en cuanto al plazo de pago y al tipo legal de interés de demora
establecidos con caracter subsidiario en el apartado 2 del articulo 4 y en el
apartado 2 del articulo, asi como las clausulas que resulten contrarias a los
requisitos para exigir los intereses de demora del articulo 6, cuando tengan un
contenido abusivo en perjuicio del acreedor, consideradas todas las
circunstancias del caso, entre ellas, la naturaleza del producto o servicio, la
prestacion por parte del deudor de garantias adicionales y los usos habituales
del comercio. No podra considerarse uso habitual del comercio la practica
repetida de plazos abusivos.

Para determinar si una clausula es abusiva para el acreedor, se tendra en
cuenta, entre otros factores, si el deudor tiene alguna razén objetiva para
apartarse del plazo de pago y del tipo legal del interés de demora dispuesto en
el articulo 4.2 y en el articulo 7.2.

Asimismo, para determinar si una clausula es abusiva se tendr4 en cuenta,
considerando todas las circunstancias del caso, si dicha clausula sirve para
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proporcionar al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor, o si el
contratista principal impone a sus proveedores o0 subcontratistas unas
condiciones de pago que no estén justificadas por razén de las condiciones de
gue él mismo sea beneficiario o por otras razones objetivas”.

Consecuentemente, la Ley contra la morosidad es insuficiente en el articulo 9
sobre las clausulas abusivas. El espiritu de la Directiva europea es acabar con
los abusos de las grandes compainiias, que imponen plazos demasiado largos a
sus proveedores para reducir sus ciclos de caja a cifras negativas,
financiandose gratis a costa de sus suministradores.

La determinacion de si una clausula es abusiva es ambigua, ya que se
consideraran los usos habituales del comercio. Consecuentemente, las
grandes empresas alegaran que pagar a sus proveedores a 120 dias forma
parte de los usos habituales, y pobre del suministrador que opine lo contrario
ya que se quedara sin clientes. Y tal vez, lo mas descorazonador, es que el
proveedor debera siempre recurrir a los tribunales de justicia para conseguir la
declaracion de nulidad de las clausulas abusivas.

Puede observarse pues que las medidas concretas quedan en una excesiva
ambigledad ya que la Ley no facilita una forma objetiva de determinar las
practicas abusivas ni de medir si los aplazamientos de pago son excesivos y en
perjuicio del acreedor. Estas circunstancias pueden llevar a diferentes
interpretaciones y a una falta de concrecion y se puede caer en subjetividades
gue provocan situaciones que la Ley contra la morosidad pretende combatir.

Igualmente, para lograr el objetivo de la Ley, y que las medidas contra las
clausulas abusivas se conviertan en un instrumento eficaz, se deberia aprobar
una regulacion efectiva que fuera de facil aplicacion practica, de manera que no
fuera imprescindible recurrir siempre a los tribunales para que sean anuladas
las clausulas abusivas sino que se hubieran buscado otras vias paralelas a
través de organismos especializados en la defensa de los proveedores.

Para conseguir la prohibicion efectiva de las condiciones de pago abusivas en
perjuicio del acreedor es necesario concretar las directrices anti-abuso de la
Ley en medidas legislativas y reglamentarias claras y de facil implementacion
en la practica empresarial. Lo ideal seria una normativa que ya durante la fase
negociadora entre comprador y proveedor desincentivara el abuso, esto es,
gue disuadiera al comprador de intentar imponer clausulas abusivas antes de la
firma del contrato.

PROPUESTAS PARA MEJORAR LA APLICACION PRACTICA DE LA LEY

1. Desarrollo de un Reglamento que determine cuando se considera la
existencia de un plazo de pago abusivo o de clausulas excesivas
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La clave para conseguir la prohibicion de las clausulas abusivas es que el
Gobierno desarrolle un reglamento completo y complementario a la Ley 3/2004,
que sirva para implementar la aplicacién efectiva de la Ley en lo que concierne
a la implementacién de las normas anti-abuso y que pueda aclarar aquellas
diferencias de interpretacién que puedan suscitarse.

Recordemos que el redactado del Articulo 9. Clausulas abusivas dicta que:
“Para determinar si una clausula es abusiva para el acreedor, se tendra
en cuenta, entre otros factores si el deudor tiene alguna razén objetiva
para apartarse del plazo de pago y del tipo legal del interés de demora
dispuestos en el articulo 4.2 y en el articulo 7.2”

Entiendo que el reglamento deberia concretar cuales son estos “otros factores”
y que deberia enunciar expresamente los factores constitutivos de abuso
conforme al espiritu de la exposicion de motivos de la Ley. Tengo el
convencimiento de que la enumeracion de estos factores y su definicion seria
un valioso instrumento a la hora de calificar de abusivas las clausulas pactadas
entre las partes.

Asimismo en este reglamento habria que indicar los plazos de pago en Espafia
por sectores de actividad que se puedan considerar como ajustados a la
normalidad. De manera que dicho reglamento sefale la horquilla de plazos de
pago en dias que se consideraran habituales en cada uno de los sectores
industriales.

También el reglamento deberé indicar los plazos en dias a partir de los cuales
se consideran abusivos los pactos entre comprador y vendedor respecto a la
fijacion de los periodos de pago. Este reglamento tendria una gran utilidad
practica a la hora de determinar si un cliente est4 imponiendo condiciones de
pago abusivas a sus proveedores y facilitaria el trabajo de los tribunales.

2. Creacion de un organismo oficial que tutele la aplicacién de la Ley
contra la morosidad

Es necesaria la creacion de un organismo independiente y especializado de
control y defensa de los proveedores. Un Servicio de Defensa del Proveedor
que haga respetar y cumplir la Ley contra la morosidad y que actle bajo la
misma filosofia del Tribunal de Defensa de la Competencia en la persecucion
de los abusos de posicion dominante. La mision de este nuevo organismo,
seria supervisar la aplicacion y respeto a la Ley, y la imposicién de sanciones a
los que incumplen la legislacién contra la morosidad y cometen habitualmente
malas préacticas en el pago.

Paralelamente la creacion de organismos de defensa del proveedor en cada
Comunidad Autonoma seria de gran utilidad para defender a los proveedores
de las practicas abusivas y tutelar sus derechos desde la proximidad geografica
y el conocimiento del &mbito local. Deberia admitirse la investigacion de oficio,

11



o\ [B

Escuela de Administracion de Empresas

la denuncia anonima (para evitar represalias comerciales) y las acciones
colectivas frente a grandes incumplidores habituales de los periodos medios de
pago previstos por la ley.

3. Cuantificar por normativa legal la indemnizacion de los costes de
recobro

En lo que se refiere a la compensacion por los costes de cobro, al articulo 8 le
falta concrecion para determinar la cuantia de la indemnizacion por los costes
de cobro que tiene derecho a reclamar el acreedor. El articulo sefiala que seran
todos los costes de cobro debidamente acreditados que haya sufrido a causa
de la mora de éste, pero no deja nada claro como se deben acreditar
debidamente dichos costes de cobro y cual es la tipologia de gastos que se
podran imputar al moroso.

El redactado del articulo 8 juega con términos generalistas como “en la
determinacién de estos costes de cobro se aplicaran los principios de
transparencia y proporcionalidad respecto a la deuda principal”. En conjunto
este lenguaje poco claro no permite, por ejemplo, saber si los honorarios de
una empresa de cobros a la que haya recurrido un acreedor para que se hagan
cargo de la gestién recuperatoria de la deuda —perfectamente acreditados
mediante la correspondiente factura emitida por la agencia de cobros—, pueden
incluirse como parte de los costes de cobro.

De esta forma de los siguientes 4 tipos de costes de cobro no podemos estar
seguros de que todos ellos se puedan reclamar integramente al deudor como
compensacion:

A) Los costes bancarios del acreedor como comisiones por devoluciéon y
otros gastos que carga el banco cuando se producen devoluciones de
efectos

B) Los costes administrativos que resulten en la empresa del acreedor
como resultado de la gestion de cobro

C) Los costes del cobro derivados de la actuacion de empresas dedicadas
al cobro de deudas (externalizacion de la gestion)

D) Los costes derivados del cobro mediante accion judicial que no
entren en la tasacién de costas, verbigracia los informes comerciales y
financieros prejudiciales.

Sobre esta materia también deberia aprobarse un reglamento que regulara los
costes que pueden ser imputados al deudor moroso.

4. Transposicion del articulo 5 de la Directiva europea y mejora de los
procedimientos judiciales de reclamacion de deudas

Recordemos que la Directiva 2000/35/CE tiene dos puntos clave para combatir
la morosidad:
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= Establecimiento en todos los Estados de la UE de la obligacion de que
los acreedores puedan cobrar intereses de demora a unas tasas de
interés que hagan mas oneroso a los deudores morosos tener deudas
con los proveedores que con entidades bancarias asi como hacer pagar
a los morosos indemnizaciones por los gastos de cobranza

= Implantacién en toda la UE de procedimientos legales mas rapidos y
resolutivos para cobrar deudas atrasadas mediante procesos judiciales
agiles, resolutivos y poco costosos que duren como maximo 90 dias.

Podemos comprobar que la Ley 3/2004 contra la morosidad supone un avance
importante pero no suficiente para conseguir estos dos objetivos. En
consecuencia, el siguiente paso deberia ser aprobar unas medidas destinadas
a lograr unos Tribunales de Justicia mas efectivos y mejor dotados, que
protejan con celeridad y eficacia a los legitimos acreedores para cumplir con
los 2 puntos clave de la norma europea y tal y como se desprende del
Considerando 20 de la Directiva 2000/35/CE.

20) Las consecuencias de la morosidad soélo pueden ser disuasorias si van
acompafadas de procedimientos de reclamacion rapidos y eficaces para el acreedor;
de conformidad con el principio de no discriminacion establecido en el articulo 12 del
Tratado, tales procedimientos deben estar a disposicion de todos los acreedores
establecidos en la Comunidad.

En efecto, la Comision Europea en sus multiples recomendaciones desde el
afo 1995, ha insistido siempre en que para combatir la morosidad, ademas de
hacer pagar intereses moratorios a los deudores, era imprescindible que los
estados dispusieran de procedimientos judiciales rapidos y eficaces para las
reclamaciones de deudas entre empresas.

Asi las cosas, sorprende que ni en el texto del proyecto de ley presentado por
el Gobierno ni en la Ley 3/2004 aprobada por la Cortes, no apareciera la menor
referencia a lo prescrito en el articulo 5 de la ya mencionada Directiva Europea
contra la morosidad. Concretamente, dicho articulo titulado “Procedimientos de
cobro de créditos no impugnados” indica claramente que los estados de la UE
deben velar para se pueda obtener un titulo ejecutivo independientemente del
importe de la deuda en un plazo de 90 dias naturales a partir de la
presentacion de la demanda por parte del acreedor ante el tribunal, siempre
que no haya habido impugnacion de la deuda. Es sorprendente constatar que
este punto no ha sido incluido en el proyecto de ley presentado por el
Gobierno.

Si no se consiguen estos procedimientos de cobro rapidos, baratos y efectivos

sera imposible aplicar en la préactica los dos principios fundamentales de la
Directiva europea:
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= Que los acreedores puedan cobrar intereses de demora a unas tasas de
interés que hagan mas oneroso a los deudores morosos tener deudas
con los proveedores que con entidades bancarias asi como hacer pagar
a los morosos indemnizaciones por los gastos de cobranza

» Procedimientos legales mas rapidos y resolutivos para cobrar deudas
atrasadas mediante procesos judiciales agiles, resolutivos y poco
costosos que duren como maximo 90 dias.

En la actualidad en Espafia se da la paradoja de que si el moroso ofrece pagar
al acreedor sélo el principal de la deuda, éste suele aceptar la propuesta del
deudor, ya que de lo contrario —si rechaza el pago del principal y quiere cobrar
legitimamente los intereses moratorios y gastos— el acudir a los tribunales de
justicia para reclamar la deuda, suele ser una opcion menos conveniente.

Si se consiguieran los dos objetivos de la Directiva Europea, esta situacion no
sucederia, ya que el moroso sabria que en caso de no pagar la deuda principal,
mas intereses y gastos de recobro, los tribunales se lo harian pagar en poco
tiempo con de las costas judiciales e intereses legales.

Esta cuestion tan importante para combatir la morosidad no fue ni siquiera
mencionada en el proyecto presentado por el Gobierno de Rodriguez Zapatero.
Para entender esta omision so6lo caben dos hipétesis; o bien el Gobierno no se
atreve con la legislacion mercantil, o tal vez pretende escudarse en el
procedimiento monitorio —que introdujo la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000—
como pretexto para no cumplir con el articulo 5 de la Directiva Europea.

En este ultimo supuesto, hay que hacer notar que el monitorio en la actualidad
no cumple los 2 requisitos basicos del articulo 5: no puede haber limitacién del
importe de la deuda (el monitorio tiene un limite de 30.000 euros) y el plazo
maximo para obtener el titulo ejecutivo no ha de superar los 3 meses (los
monitorios tardan mucha mas que 90 dias y no siempre consiguen el cobro de
la deuda).

Esta reforma en el terreno judicial seria indudablemente la mejor y mas
necesaria medida de lucha contra el abuso de aquellos deudores que ganan
tiempo y dinero en perjuicio del acreedor obligando a éste a acudir a un
recorrido judicial a menudo largo y costoso para lograr el amparo de su
derecho.

De forma paralela, el Gobierno Espafiol deberia impulsar la reforma de la
Justicia Mercantil, y aprovechar la existencia de los nuevos juzgados de lo
mercantil en materia concursal, para incorporarles las competencias de los
juicios por reclamacion de deudas en operaciones comerciales.

La idea seria aprovechar la creacion de los Tribunales de Comercio para que

éstos sean competentes para juzgar todas las reclamaciones de deuda entre
empresas (como sucede hace décadas en Francia), de modo que los
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empresarios pueda recurrir a estos Tribunales de Comercio especializados
para tramitar sus reclamaciones judiciales, siempre que los impagados tengan
como origen una relacién mercantil.

Estos tribunales —como sucede en Francia— también serian competentes para
juzgar:
» Demandas basadas en juicios cambiarios.
» Procedimientos monitorios contra empresas por reclamacion de
deuda mercantil.

Este sistema ha demostrado una elevada eficacia en Francia ya que facilitan
una justicia mercantil rapida, efectiva y barata, y es un modelo que ayudaria a
erradicar las malas practicas mercantiles endémicas en Espafia.

5. Reforma de la legislacion cambiaria

También es necesario reformar la legislacion en materia de documentos
cambiarios que ha quedado obsoleta en muchos aspectos y no facilita la
proteccion del acreedor cambiario.

Por consiguiente, seria una buena iniciativa reformar la Ley 19/1985 de 16 de
julio Cambiaria y del Cheque que ha quedado desfasada y mejorar las acciones
qgue pueda emprender el acreedor que sea tenedor de un cheque sin fondos.

En la actualidad el tenedor de un cheque impagado estd sumamente
desprotegido y se deberian de adoptar las mismas medidas que existen hace
décadas en el resto de Europa.

La primera medida seria hacer un registro nacional de emisores de cheques sin
fondos bajo el control del Banco De Espafia y retirar el uso de la chequera a los
reincidentes por periodos de tiempo de cinco afios, de modo que ningun banco
les permita disponer de talonario de cheques durante este periodo.

Los bancos deberian ser responsables subsidiarios y pagar el cheque sin
fondos si no retiran el talonario o no aplican las medidas a los infractores
reincidentes. En ciertos casos habria también que establecer un régimen de
sanciones e incluso la posibilidad de cancelar la cuenta corriente de los
libradores de cheques en descubierto.

Otra medida en otro ambito jurisdiccional seria volver a tipificar como delito el
libramiento de cheques sin fondos cuando exista intencionalidad, reincidencia o

mala fe por parte del deudor, como existia antes de la entrada en vigor del
nuevo Caédigo Penal en 1995.

6. Regulacion de las empresas de recobro de deudas
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Otro punto que necesitaba una regulacion urgente es el sector de las empresas
de recobro, puesto que Espafia es el unico pais de la UE que no tiene regulada
la actividad del recobro extrajudicial de deudas. No existe ninguna ley, orden
ministerial o reglamento que regulan esta actividad.

Este vacio legal permite que existan ciertas empresas dedicadas al recobro de
deudas que utilizan métodos coactivos e incluso cercanos a la extorsion para
cobrar. Las amenazas y coacciones son algo habitual, pero el actual marco
legal no permite castigar a los autores ya que sus conductas no estan
tipificadas como delito en el actual cédigo penal. En la mayoria de los casos
son absueltos o condenados a penas de multa por faltas.

El uso de cobradores disfrazados sélo esta tolerado en Espafia y es una
practica claramente lesiva y conculca los derechos constitucionales recogidos
en el articulo 18 de la Carta Magna. La creacion de un marco juridico para
evitar esta situacion tercermundista es imprescindible, y el Gobierno ha perdido
una buena ocasion para establecer la regulacion del sector.

7. Cambios en la ley de IVA para recuperar el impuesto en facturas
incobrables

La podria haber resuelto la recuperacion del IVA repercutido en las facturas
impagadas e incobrables por parte del acreedor que habia emitido la factura y
que por supuesto no habia cobrado ni el principal ni el IVA.

La proposicion “no de ley relativa a la necesaria adopcion por parte del
Gobierno de medidas de lucha contra la morosidad en las transacciones
comerciales” del 12 de mayo de 2004 presentada por el grupo parlamentario de
Convergencia i Unid, incluia un punto muy importante que no fue contemplado
en el proyecto de ley presentado por el Gobierno de Zapatero: cambiar la ley
del IVA para que los empresarios puedan recuperar automaticamente al cabo
de un afo, el IVA devengado en aquellas facturas impagadas.

Esto es primordial ya que en la actualidad en caso de impago de una factura, el
proveedor debe liquidar igualmente el IVA repercutido, soportando un tributo de
forma injusta. En estos casos la actual ley del IVA deja pocas opciones para
conseguir la reduccién de la base imponible y que el acreedor pueda recuperar
el importe del IVA en las facturas incobrables.

8. Creacion de ficheros publicos de solvencia y morosidad

El Gobierno deberia complementar las medidas legislativas con la creacion de
un registro de morosos recalcitrantes estatal de libre acceso al puablico, en el
que se incluyan los impagos de efectos mercantiles, titulos cambiarios,
demandas judiciales y otros impagados derivados del trafico mercantil. Esto
facilitaria la prevencion de la morosidad y facilitaria el trafico mercantil.
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9. Facilitar la intervencién de las organizaciones patronales en defensa
de sus asociados

Seria beneficioso reglamentar de forma méas explicita y mas amplia las
capacidades de actuacion de las organizaciones empresariales para actuar en
lugar de que lo tengan que hacer directamente las empresas representadas
ante los clientes que cometen los abusos.

El Gobierno deberia potenciar y prestar un respaldo firme a las asociaciones y
federaciones patronales en la defensa de los empresarios para que estas
patronales puedan ejercer la reclamacion colectiva contra los malos pagadores
habituales de cada uno de los sectores; de modo y manera que la sindicaciéon
de acciones de reclamacion impidan las posibles represalias comerciales ante
guienes reclaman sus justos derechos.

Es decir, que de oficio las patronales puedan tramitar reclamaciones masivas
en condiciones de impago en plazo y denunciar las practicas de abusos de
posiciones dominantes por parte de los grandes compradores.

10.0Obligar a las Administraciones Publicas a cumplir con la Ley

El Gobierno deberia establecer los mecanismos necesarios para que las
administraciones publicas y los organismos oficiales paguen en la practica
puntualmente a los 60 dias reales —como marca la ley— a los contratistas y
proveedores y que en caso de morosidad que los suministradores puedan
cobrar automaticamente los intereses moratorios y gastos de gestion de cobros
sin pasar por los habituales trdmites burocraticos o, en su caso, judiciales.

El Gobierno deberia arbitrar sistemas de informacion estadistica que permitan
hacer el seguimiento de la implantacion legislativa de modo que el tiempo
acerque la realidad a lo razonable.

ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Dos afios después de la entrada en vigor de la Ley contra la morosidad,
Espafa sigue ocupando uno de los primeros lugares del ranking europeo de
demoras en los cobros en sectores basicos como son el de la alimentacion, y
en el de la construccién. En el sector de la alimentacion, los proveedores
soportan plazos medios de cobro que se aproximan a los 100 dias, y resulta
alarmante comprobar que en el sector de la construccion, los fabricantes de
materiales, los contratistas y sus subcontratistas lleguen a tener plazos de
cobro que pueden ser superiores a los 200 dias.

171



ERY E

Escuela de Administracion de Empresas

La situacion de los retrasos en el pago es todavia mas grave cuando el deudor
es un organismo publico, que actia con plena discrecionalidad a la hora de
pagar a sus suministradores.

En cuanto a la sanidad espafiola, ningun Servicio Autonémico de Salud del
Estado cumple con el plazo de pago de 60 dias, obligatorio para la todas las
administraciones publicas. Vale la pena decir que los suministradores de la
sanidad publica estan reclamando judicialmente los intereses de demora fijados
por la Ley 3/2004, cuyo tipo legal para el primer semestre de 2006 es del
9,25%, por lo que se esta empleando una cantidad colosal de dinero publico en
abonar intereses moratorios.

Tampoco han cambiado las cosas en las relaciones comerciales con la gran
distribucion, ya que los proveedores no quieren poner en peligro las elevadas
cifras de venta que suponen las grandes superficies comerciales, y prefieren
mantener el “status quo” existente desde hace lustros.

Y lo que es peor, algunos grandes compradores estan ofreciendo a sus
proveedores pagar las facturas a 60 dias a cambio de unos “modicos”
descuentos por pronto pago; descuentos que una vez anualizados suponen
unos tipos desde el 8% al 12%. Actualmente se ha podido comprobar que una
vez pasados dos afos desde la promulgacion de la Ley 3/2004, existe una
escasa aplicacidon de la misma en Espanfa.

En la practica, la efectividad ha sido nula ya que menos del 5% de las
empresas espafiolas estan utilizando plenamente los instrumentos juridicos
que les facilita la Ley antimorosidad. Las empresas acreedoras no estan
utilizando los derechos que les otorga la nueva legislacion ni implementando
las medidas recogidas en la nueva legislacion, y por consiguiente muy pocas
estan aplicando intereses moratorios a sus clientes. ¢ Por qué las empresas no
hacen uso de los derechos que les otorga la Ley?

Pues en primer lugar porgue todavia existe un profundo desconocimiento entre
las pymes del contenido de la nueva legislacion. En segundo lugar, las
empresas son reticentes a aplicar la ley por miedo a perjudicar sus estrategias
comerciales de penetracion en el mercado y por el imperativo del
departamento comercial de aumentar las ventas afo tras afio. Y en tercer
lugar, los proveedores que conocen la Ley son reticentes a la hora de aplicar
los derechos que ésta les otorga por miedo a enturbiar las relaciones con sus
clientes o a perderlos definitivamente a favor de otros suministradores mas
tolerantes.

En efecto, la aplicacion practica de la Ley 3/2004 depende mucho de la relacion
comercial entre proveedor y deudor moroso, la posicion de dependencia en el
negocio y la fuerza negociadora que puede ejercer cada una de las partes.

Los proveedores suelen reclamar los intereses de demora y gastos Unicamente
con aquellos clientes con los que no estén particularmente interesados en
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continuar con la relacion comercial o a aquellos deudores que tengan una
dependencia del producto o servicio suministrado por el acreedor; pero no se
les ocurrira nunca hacer una reclamacién de intereses moratorios a aquellos
clientes de los que el acreedor no puede prescindir.

Ahora bien, con una gran parte de los clientes que se retrasan a la hora de
abonar sus facturas, el acreedor, antes de iniciar cualquier actuacion para
reclamar los intereses de demora a su cliente, valorara cuidadosamente las
ventajas e inconvenientes de la reclamacion y, probablemente, desechara
cualquier actuacion tendente a deteriorar una relacién comercial que le interese
preservar.

Nuestra experiencia nos dice que, en caso de un retraso en el pago, el
proveedor procede de forma inmediata a efectuar al deudor una reclamacion
hostil, sino que agota las actuaciones amistosas para el cobro del crédito
impagado, con el objetivo de mantener al cliente.

El acreedor s6lo empieza a reclamar intereses de demora y costes de cobro
cuando ha agotado la negociacién amistosa y es evidente que se ha producido
la ruptura de la relacion comercial. Ademas, contra el cliente moroso que se
niega a pagar los intereses y gastos de cobro, s6lo queda el recurso de la
demanda judicial, y mi experiencia es que casi nadie quiere demandar a sus
clientes.

Por otro lado, frente a los derechos que la Ley atribuye al acreedor, suele
oponerse la cruda realidad que se presenta en muchas ocasiones de tener
delante a un moroso sin suficiente liquidez ni solvencia y sin bienes
susceptibles de embargo, por lo que la dificulta no estriba sélo en cobrar los
intereses, sino que el milagro es recuperar el propio principal de la deuda.

Ahora bien, lo cierto es que la mera existencia de la Ley 3/2004 ha dado
nuevas armas de negociacion a los proveedores que cuentan con un elemento
de presion y que si saben utilizar los argumentos adecuados, con toda
seguridad conseguiran rebajar los plazos de pago y aminorar la morosidad.

En suma, esta ley contribuye a mejorar el marco normativo de las relaciones
comerciales y la posicion del acreedor, pero no constituye una panacea contra
la morosidad.

Todos los estudios realizados demuestran que el nivel de morosidad que
soporta una empresa no solo depende de la eficacia de la legislacién para
reclamar el pago de la deuda, sino también a la existencia de Credit
Management. Por consiguiente, la profesionalizacién de la gestidén del riesgo
comercial, de los procedimientos de recobro de impagados y de la adopcion en
el seno de la empresa de mecanismos de prevenciéon antes de entrar en riesgo
con los clientes, es esencial para evitar la morosidad.
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Es importante que las empresas cuenten con personal formado en Credit
Management, lo que se consigue cursando estudios especializados que
ofrecen escuelas de negocios.

Globalmente entendemos que la Ley 3/2004 no es suficiente para acabar con
la morosidad en Espafia y que el Gobierno y los politicos deben hacer un
esfuerzo para poner en marcha nuevas medidas legislativas y de tipo
administrativo para combatir con eficacia el fenédmeno de la morosidad.

En la actualidad los acreedores disponen en la actualidad de varias armas
eficaces para luchar contra la morosidad: la Ley 3/2004, la Ley 1/2000 de 7 de
enero de Enjuiciamiento Civil, y la Ley 22/2003 de 9 de julio, Ley Concursal,
pero Unicamente un pequefio porcentaje de las empresas espafiolas hacen uso
de los mecanismos legales para combatir la morosidad o acuden ante los
tribunales para reclamar el importe de sus deudas impagadas.

No obstante sélo el tiempo nos determinara si se han cumplido los objetivos

perseguidos por la Directiva y si las medidas acordadas y las exclusiones
establecidas han resultado adecuadas.
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