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CAPITULO PRIMERO

I. PLANTEAMIENTO, PROPOSITO
Y PLAN DE ESTE ESTUDIO

1. PLANTEAMIENTO

A) Punto de partida: el contexto legislativo de la intervencion
en materia de aplazamientos de pago y morosidad

Con el paso del tiempo, en especial a partir de la década de los
ochenta de la anterior centuria, a las normas sobre obligaciones y con-
tratos de los viejos Codigos han venido a sumarse numerosas leyes
especiales a través de un proceso descodificador progresivamente ace-
lerado que ha dotado de una nueva fisonomia al Derecho de la contrata-
cién !. Entre ellas abundan las insertas dentro de lo que ha dado en lla-
marse y reconocerse como movimiento de socializacion del Derecho
privado 2. Se trata de nuevas leyes asentadas en el postulado

! En general, sobre el proceso descodificador, v. LoPEz Y L6PEZ, «Constitucion, Cédigo y
Leyes especiales. En torno a la llamada descodificacién», en ASN, IV, Madrid, 1991, pp. 451 ss.;
IrT1, La edad de la descodificacion (trad. de Rojo Aruria), Barcelona, 1992; Diez-Picazo, «Codi-
ficacion, descodificacion y recodificacion», en ADC, 1992-2, pp. 473 ss.; SANCHEZ CALERO,
«Reflexion general sobre el proceso descodificador y perspectivas del Derecho mercantil al fina-
lizar el siglo xx», en AAVV, SANcHEZ CALERO (coord.), Perspectivas actuales del Derecho mer-
cantil, Pamplona, Aranzadi, 1995, pp. 15 ss.; en especial, conectando el proceso descodificador
con la regulacion de la morosidad: RopRIGUEZ PINERO Y BRAVO-FERRER, «La lucha legal contra la
morosidad en los pagos», en AAVV, GoNzALEZ PorrAS y MENDEZ GONZALEZ (coord.), Libro home-
naje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, Murcia, 2004, pp. 4361 ss.

2 Para una aproximacion a este movimiento socializador, v. VAzQUEZ DE CASTRO, Determina-
cion del contenido del contrato: Presupuestos y limites de la libertad contractual, Valencia,
Tirant lo blanch, 2002, pp. 45 ss.; expresion clara de este movimiento es el Derecho de la UE
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constitucional de la economia de mercado socialmente compatible 3y,
como tales, orientadas a legitimar el mercado provocando confianza
hacia €l en sus protagonistas 4; para lo cual rompen con el modelo libe-
ral-individualista de contrato decimonénico centrado en el dogma de la
autonomia de la voluntad 5. El resultado que de esto se deriva es rele-
vante. En el plano material o de los contenidos normativos se traduce
en la superacién del individualismo liberal merced a la incorporacion
de elementos sociales al Derecho privado ¢. Lo que se acompaiia (justo
es reconocerlo) de efectos muy negativos en el terreno puramente for-
mal. Sabido es que la descodificacién ha traido consigo un palpable
des-orden normativo y una no menos evidente disminucién de la cali-
dad técnica de las normas juridicas, alejadas ya, quizds de modo irre-
versible, de la sencillez, la claridad y la sistemadtica de las viejas reglas
codificadas 7. Asi, no es exagerado afirmar que, como consecuencia de

sobre proteccion de los consumidores, al que un sector doctrinal se refiere con los términos Dere-
cho social de contratos: v. ARROYO 1 AMAYUELAS, «Panoramica (parcial) del acquis communautai-
re de contratos: ;punto de partida para el legislador cataldn?», en AAVYV, Baposa CoLL y ARROYO
AMAYUELAS (coords.), La armonizacion del Derecho de obligaciones en Europa, Valencia, 2006,
pp- 79 ss.; al movimiento aqui mencionado alude, por otra parte, VICENT CHULIA al hablar del
fenomeno normativo de la institucionalizacion: v. «La unificacion del Derecho de obligaciones»,
en RdP,nim. 2, 1999, p. 28, n. 15.

3 En la medida en que abrazan las ideas y los ideales del principio del Estado social; en tor-
no al valor normativo de la cldusula del Estado social como motor de la reforma del Derecho
mercantil, v., por todos, FONT GALAN, «Legitimacion constitucional del Derecho mercantil y desa-
fio ético del ordenamiento del mercado competitivo», en AAVYV, Estudios de Derecho mercantil
en homenaje al Profesor Manuel Broseta, t. 1, Valencia, Tirant lo blanch, 1995, pp. 1311 ss.;
Duque DomiNGUEz, «Constitucién econdmica y Derecho mercantil», en AAVV, La reforma de la
legislacion mercantil, Madrid, Civitas, 1979, pp. 63 ss.

4 De ahi que quienes insertan el Derecho del consumidor dentro del aludido movimiento
socializador del Derecho privado y, en consecuencia, hablan de él como de un Derecho social de
contratos, no dejen de reconocer que no se trata de proteger (s6lo) al consumidor sino (mds bien)
al mercado: v. ARROYO I AMAYUELAS, «Panordamica (parcial)...», cit., p. 87, n. 27.

> Al modelo de contrato decimonénico se le llama liberal-individualista por considerar que
nadie es mejor que uno mismo para atender sus propios asuntos y, consecuentemente, por apoyar la
totalidad del peso de la reglamentacién juridica del contrato en la autonomia de la voluntad: v. SUA-
REZ-LLANOS, «Bases para una ordenacion del Derecho de la contratacién mercantil», en AAVV, La
reforma de la legislacion mercantil, Madrid, 1979, pp. 283 ss.; SANcHEZ CaLERO «El Cddigo de
Comercio y los contratos mercantiles», en AAVYV, Centenario del Codigo de Comercio, Madrid,
Ministerio de Justicia, 1986, pp. 244 ss.; y mi trabajo «La contratacion mercantil en general: su
actual fisonomia y otras cuestiones preliminares», en MIRANDA SERRANO, VELA TORRES y PRIES PICAR-
DO, La contratacion mercantil. Disposiciones generales. Proteccion de los consumidores, t. 30 de la
obra colectiva Tratado de Derecho Mercantil, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2006, pp. 50 ss.

¢ Este fenémeno ha sido bautizado como de instrumentalizacion del Derecho privado en
funcion de los fines perseguidos por el Ordenamiento piiblico de la economia: v. MENENDEZ,
«Codigo de Comercio y reforma de la legislacion mercantil», en AAVV, La reforma de la legisla-
cion mercantil, Madrid, Civitas, 1979, pp. 51 ss.; y de este mismo autor, Constitucion, sistema
econdmico y Derecho mercantil, Madrid, Leccion inaugural del curso académico 1982-83 en la
Universidad Auténoma de Madrid, 1982, passim; SANCHEZ CALERO, «Reflexion general...», cit.,
p. 29, entre otros.

7 Todo lo cual «da como resultado inmediato la formacién de un excelente caldo de cultivo
para una aplicacién personal de la norma por los érganos jurisdiccionales, que encuentran en el
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toda esta masiva y motorizada legislacion, el Ordenamiento juridico
empieza a dejar de manifestarse como un conjunto compacto y sistema-
tico de normas para mostrarse cada vez mds como una entidad disconti-
nua sembrada de infinidad de fracturas técnicas y sistemdticas que,
como males contagiosos, han ido extendiéndose implacablemente hasta
constituir una auténtica pandemia de la legislacién contemporanea 8.

Al margen de lo anterior, aqui interesa subrayar que toda esta legis-
lacién especial constituye una clara manifestacion de la crisis o deca-
dencia de la concepcion liberal de contrato. En ella se reflejan las rele-
vantes influencias que sobre el Derecho de la contratacion han ejercido
las muchas transformaciones sociales y econdmicas acaecidas desde la
Codificacion, traducidas legislativamente en una progresiva pérdida de
protagonismo de la autonomia de la voluntad que, a diferencia de lo
que se inferia de aquella concepciéon hoy superada, ya no domina el
contrato ni es la tnica protagonista del trafico empresarial °. Dirfase asf,
en otros términos, que todas estas leyes especiales expresan el transito
de un Derecho contractual del Estado liberal de cardcter predominante-
mente dispositivo, que tan aprovechado fue por el liberalismo econémi-

caos legislativo inmejorables condiciones de seleccion de la norma aplicable y posibilidades
préacticamente ilimitadas de interpretacién»: v. REGLERO Campos, «Estado de la aplicacion e inter-
pretacion de las normas juridico-privadas por la jurisprudencia espafiola: ni sujecion a la ley ni a
los precedentes», en AAVYV, GonzALEZ PORRAS y MENDEZ GONZALEZ (coords.), Libro homenaje al
Profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 11, Murcia, 2004, pp. 4098 ss.

8 Tan es asi que algin autor no ha dudado en hablar de una necesidad de proteccion frente a
los desatinos del legislador contempordneo: v. CLAVERIA GOSALVEZ, «Una nueva necesidad: la
proteccion frente a los desatinos del legislador. (Comentario atemorizado sobre la Ley 7/1998,
sobre condiciones generales de la contratacién»), en ADC, 1998, pp. 1301 ss.; e incluso hay
quien ha empezado a reclamar (no sin fundamento) la conveniencia de la creacion de una ANE-
CA (Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion) en version legislativa con la
mision de dar marchamo de vigencia y calidad a las muchas y malas leyes que diariamente son
aprobadas: v. PuLipo QUECEDO, «Descodificaciéon», en AJA, nim. 604, de 18 de diciembre de
2003, p. 3; yo mismo he denunciado en alguna ocasién que los momentos actuales no parecen
buenos tiempos para la ciencia y la técnica de la legislacion en Espaia, al legislarse demasiado
(v. los datos que al respecto suministra DorrREGO DE CARLOS, «Hacia una nueva Codificacion», en
Diario ABC, de 28 de diciembre de 2006, p. 20) y al correr con ello el legislador excesivos ries-
gos: v. asi las consideraciones que realizo en «La problemadtica antitrust de los acuerdos de
menor importancia», en RGD, nims. 676-677, 2001, pp. 679 y 680; también en esta direccion,
insistiendo en que el incremento desmesurado de la legislacion es un camino equivocado v., ad
ex., Bustos PUECHE, «Motivos de inquietud en el panorma juridico actual», en AAVV, GONZALEZ
PorrAs y MENDEZ GONZALEZ (coords.), Libro homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia,
t. I, Murcia, 2004, pp. 728 ss.; y, por todos, VICENT CHULIA, «Doctrina, ciencia de la legislacion e
institucionalizacion del Derecho mercantil en la Gltima década», en AAVYV, Estudios de Derecho
Mercantil en homenaje al profesor Manuel Broseta, t. 111, Valencia, Tirant lo blanch, 1995,
pp- 4043 ss. (en especial, pp. 4067 ss.).

9 Acerca de la influencia de las transformaciones socioecondmicas sobre el contrato la
bibliografia es inabarcable; cabria, no obstante, mencionar aqui como trabajos de lectura obliga-
da, ad ex., RipERT, Le déclin du droit, Paris, 1949; SAVATIER, Les métamorphoses économiques et
sociales du droit civil d’aujourd’hui, 2.2 ed., Paris, 1952; Diez-Picazo, Derecho y masificacion
social. Tecnologia y Derecho privado (dos esbozos), Madrid, Cuadernos Civitas, 1979.
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co para promover la iniciativa privada y el lucro empresarial en detri-
mento, tantas veces, de la parte débil del contrato, a un Derecho del
Estado social fundamentalmente imperativo, que aspira a ejercer una
funcién de ordenacién del devenir econdmico de la sociedad civil
mediante la persecucioén de soluciones justas que el mercado y la liber-
tad contractual serian incapaces de adoptar por si mismos '°.

Las materias reguladas por esta espesa y asistemdtica legislacion
especial son muy heterogéneas. Abarcan desde ciertos sistemas de
celebracion de contratos ignorados por el legislador decimondnico,
cuya irrupcién y consolidacién en el mercado ha tenido lugar al com-
pds de los avances industriales y tecnoldgicos ligados inicialmente a la
Revolucién industrial y, mds tarde, primero a la Revolucidn postindus-
trial y después a la Sociedad de la informacién (como la contratacién a
través de condiciones generales y la celebrada fuera de los estableci-
mientos mercantiles y a distancia, con inclusién dentro de esta tltima
de la concluida electronicamente), hasta novedosos tipos negociales
que coexisten en el trafico empresarial contempordneo con los viejos
contratos codificados (como la venta de bienes muebles a plazos, el
crédito al consumo, los viajes combinados, el aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles de uso turistico, la agencia, la franquicia,
etc.). A lo que han de afiadirse también ciertas modalidades contrac-
tuales presentes ya en los Codigos decimondnicos pero requeridas de
una nueva disciplina legal a la vista de los reiterados abusos cometidos
por una de las partes contratantes sobre la otra al amparo del cardcter
dispositivo de la escueta regulacién codificada (caso, ad ex., del con-
trato de seguro). Sin olvidar, por ultimo, diversas instituciones juridi-
cas de nueva creacion orientadas a proteger a los sujetos que ocupan
en el mercado una situacion de debilidad a fin de evitarles perjuicios y
quebrantos econémicos y aumentar asi su grado de confianza en el
mercado (como la integracion publicitaria del contrato, las garantias
del fabricante, el principio de conformidad del bien adquirido con el
contrato celebrado, etc.).

10 Sobre este trdnsito, v. FONT GALAN, «Legitimacion..»», cit., pp. 1311 ss.; MENENDEZ,
«Cadigo...», cit., pp. 51 ss.; ibEM, Constitucion..., cit., passim; también, aunque a propésito del
llamado Derecho del consumidor: FONT GALAN, «La proteccién de los consumidores en el Dere-
cho privado: del viejo Derecho de los comerciantes al nuevo Derecho de los consumidores», en
AAVYV, Font GALAN y LoPEZ MENUDO (coords.), Curso sobre el nuevo Derecho del consumidor,
Madrid, Instituto Nacional del Consumo, 1990, pp. 15 ss.; iDEM, «;Hacia un sistema juridico
mercantil de faz completamente nueva? La Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios: un instrumento para la realizacién histérica de un Derecho mercantil
del Estado social», en RDM, nim. 117, 1985, pp. 222 ss.
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B) El asunto de los aplazamientos de pago y la morosidad:
su doble dimension negocial y concurrencial

a) Su dimension negocial

Las consideraciones precedentes dan cuenta del contexto legislativo
en que se enmarca el asunto sobre el que versa la presente contribucion
doctrinal. No en vano, el tema de la lucha contra los aplazamientos de
pago y la morosidad en las relaciones empresariales ha venido a afia-
dirse recientemente a todas esas materias sobre obligaciones y contratos
disciplinadas hoy fuera de los Cédigos decimonénicos por leyes espe-
ciales tendentes al logro de objetivos de justicia social. En concreto, de
él se ocupan actualmente en nuestro Derecho dos modernas leyes cuyo
contenido plural (en parte mercantil y en parte administrativo principal-
mente) las hace merecedoras de un encuadramiento también plural en el
conjunto del Ordenamiento. La primera en el tiempo (no en importan-
cia) es la Ley 7/1996, de 15 enero, de Ordenacion del Comercio Mino-
rista (LOCM) que, dado su contenido misceldneo !, aunque se destina
en su mayor parte a regular ventas al por menor concluidas entre los
protagonistas del comercio minorista, aborda también otras cuestiones
y, dentro de ellas, el asunto de los largos aplazamientos de pago y la
morosidad, al que dedica el dltimo capitulo de su Titulo primero, deno-
minado «adquisiciones de los comerciantes» e integrado por sus
arts. 16 y 17 12. La segunda ley reguladora de la morosidad y los aplaza-
mientos de pago, mds reciente y de mayor relevancia que la anterior
dada su vocacion de norma general en la ordenacion de la materia que
regula, es la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales
(Ley de Lucha Contra la Morosidad: LLCM). Esta Ley incorpora al
Ordenamiento espafiol una Directiva comunitaria de igual denomina-
cion 3, cuya adopcion supuso la culminacion en Europa de una serie de
trabajos emprendidos en 1992 por las autoridades de la UE con vistas a

11 Que, no en vano, le ha hecho acreedora de la condicion de Ley-rio o Ley-ocednica, tal
como ha sido calificada la LOCM por algin autor: v. Garcia CANTERO, «La proteccion de los
consumidores en la Ley del Comercio Minorista de 1996», en AJLR, nim. 4, 1998, p. 73; en
general, la doctrina suele reparar en el contenido heterogéneo de la LOCM como una de sus
caracteristicas: asi, ad ex., ALoNso DAviLA, «La Ley de Comercio. Sus caracteristicas fundamen-
tales», en La Ley, nim. 3978, 1996, p. 2.

12 Modificados en tres ocasiones desde el momento en que vieron la luz (como se expondra
infra con mayores detalles): en 1999 (obra de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y de orden social); en 2002 (a través de la Ley 47/2002 de Reforma de la
LOCM),y en 2004 (en este caso mediante la LLCM a la que se alude inmediatamente en el texto).

13 La Directiva 2000/35/CE por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales (Dir. 2000/35); a su proceso de elaboracion se hara alusion infra:
ep.II.1.A).
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remediar los efectos negativos que los excesivos aplazamientos de pago
y las reiteradas situaciones de morosidad ocasionan a las empresas en
general y a las de pequefia y mediana dimensién en particular, que difi-
cilmente pueden soportar las cargas financieras anudadas a los retrasos
injustificados en los cobros de sus créditos 4.

A través de sendas leyes se persigue el establecimiento de mecanis-
mos negociales que permitan poner freno en el trafico a los abusos en
los plazos de pago, de los que la morosidad constituye la consecuencia
mds visible. Sobre todo, a la vista de la frecuencia con que se cometen
tales abusos por parte tanto de la empresa privada como de la Adminis-
tracion publica que, con la finalidad en muchos casos de obtener una
rentabilidad financiera de cardcter extraordinario > o de deslizar u ocul-
tar la aparicion de déficit o su incremento inesperado ¢, suelen pagar el
precio bastante tiempo después del momento en que la otra parte cum-
ple su obligacién de entrega de los bienes o prestacion de los servicios.
Como es natural, cuando estas practicas no son verdaderamente acorda-
das por las partes contratantes sino impuestas por una a la otra 7, dejan
de ser usos del trdfico y pasan a constituir abusos cuya perpetuacion en
Espaiia trata de ser evitada, segtin decimos, por la LLCM de 2004 y la
LOCM (arts. 16-17) de 1996. Imposicion que no es infrecuente que ten-
ga lugar entre operadores econdmicos de diferente dimension y capaci-
dad, toda vez que en las relaciones entre empresas dotadas de diverso
poder de mercado los problemas suelen resolverse normalmente
mediante la presion economica '®. Cabria asi decir que tanto la LLCM

14 V. asf el Considerando (7) E. de M. Dir. 2000/35; también al respecto: ComisiON EUROPEA,
Guia para las empresas sobre la Dir. 2000/35; y Comité Economico Y SociaL, Dictamen sobre la
Propuesta de Dir. 2000/35 (en DOCE, C 407, de 28 de diciembre de 1998, pp. 50 ss.).

15 Caso de la gran empresa compradora (hipermercados, centrales de compra, etc.) y, en
general, de la empresa privada dotada de un cierto poder de mercado: v. el Informe de 31 de ene-
ro de 1995 de la Ponencia para analizar los plazos de pago entre empresas en el sector de la
distribucion y los problemas que se deriven como consecuencia de la morosidad en el cumpli-
miento de las obligaciones comerciales, al que se aludird con mds detalle infra ep. 11.

16 Caso principalmente de la Administracion publica: v. las consideraciones que al respecto
realizan LAVILLA RUBIRA, MARTINEZ FERNANDEZ, PLEITE GUADAMILLAS y SORIANO GARCiA en los tra-
bajos citados infra.

17 En concreto, por la fuerte, que es la que esta en condiciones de imponer sus condiciones
a la débil; v., ad ex., los textos Guia para las empresas sobre la Dir. 2000/35 (de la CoMISION
EuropEA) y Dictamen sobre la Propuesta de Dir. 2000/35 (del Comité Economico Y SociaL), ya
cits. supra, de los que puede deducise que en esta materia el tamario empresarial (factor princi-
pal aunque no exclusivo de la fortaleza de la empresa) si importa y mucho; en lo que esta confor-
me en la doctrina: BRACHFIELD, Cdmo vender a crédito y cobrar sin contratiempos, Gestion,
2000, p. 80; entre otros.

18 V. asi HarT, «Un caso ejemplar: la jurisprudencia sobre las condiciones generales del con-
trato», en la obra colectiva BARCELLONA, HART y MUCHENBERGER, La formacion del jurista. Capita-
lismo monopolistico y cultura juridica, Madrid, Cuadernos Civitas, 1983, p. 123; también, en este
sentido, aunque mas matizadamente, Mepicus, Tratado de las relaciones obligacionales, vol. 1,
Barcelona, Bosch, 1995, pp. 41 y 42; entre nosotros, en la misma direccion que HaRrT: Soriano
GARCIA, Lucha contra la morosidad y contratacion administrativa, Madrid, Iustel, 2006, pp. 34 ss.
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como la LOCM (arts. 16 y 17) establecen un conjunto de medidas
negociales dirigidas a evitar la practica empresarial, muy frecuente en
las empresas que disponen de fuerza de mercado siquiera relativa, de
financiarse a costa de sus proveedores, por resultarles mds rentable
retrasar sistemdticamente los pagos que pagar puntualmente, dadas las
consecuencias no excesivamente gravosas que el Ordenamiento privado
tradicional anuda a las situaciones de morosidad '°.

Ambas leyes han suscitado serias dudas doctrinales en lo que res-
pecta tanto a su efectiva utilidad practica como a su fundamentacion
juridica y econémica. En cuanto a lo primero, desde el mismo momento
de su promulgacion no han faltado voces autorizadas, como la de
Alberto BErcoviTz, que han cuestionado la eficacia de la regulacion de
los arts. 16 y 17 LOCM, sobre la base de que pocos serdn los proveedo-
res dispuestos a hacer valer sus derechos frente a las grandes superfi-
cies si el precio que por ello han de pagar es la pérdida de un cliente
relevante 2. Y préacticamente lo mismo ha ocurrido con la LLCM: tam-
bién en relacion con ella bien pronto ha empezado a dudarse de su utili-
dad, afirmdndose que ésta serd mayor o menor dependiendo en gran
medida de la concreta situaciéon en que se encuentre en cada caso el
acreedor ?'. Frente a estas dudas, cabe invocar y hacer nuestras las pala-

19 De este modo se expresa el legislador espafiol en la E. de M. LLCM, cuando afirma que a
través de la LLCM se trata fundamentalmente de cumplir dos objetivos: «impedir que plazos de
pago excesivamente dilatados sean utilizados para proporcionar al deudor una liquidez adicional
a expensas del acreedor», y «disuadir los retrasos en los pagos, erradicando las causas por las que
en la actualidad la morosidad puede resultar ventajosa econémicamente para los deudores». En la
doctrina insisten en ambos objetivos: RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO-FERRER, «La lucha legal...», cit.,
pp- 4364 y 4365; y Soriano GARCiA, Lucha contra..., cit., pp. 22 ss.; en palabras del dltimo autor
mencionado: con la Dir. 2000/35 y la LLCM se persigue «que todos los contratos en los que
exista una clara diferencia de posicion entre una parte contratante y la otra, rompiéndose asi todo
el sinalagma contractual, han de ser corregidos mediante el restablecimiento del equilibrio patri-
monial roto por el peso de tales poderosos contratantes en lo que hace al tiempo de cobro de las
deudas» (p. 90); de ahi (afiade el autor en otro lugar) «la base moral que subyace a esta nueva
legislacion represora del abuso generalizado» (p. 79).

20 V. «Notas sobre los aspectos juridico-mercantiles de la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista», en AAVV, Estudios de Derecho mercantil en homenaje al Profesor Justino Duque
Dominguez, t. 11, Valladolid, 1998, p. 942; en la misma direccién, también: FERNANDEZ DEL Pozo,
«Aplazamientos de pago a los proveedores y publicidad registral del comerciante en la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista», en RCDI, nim. 635, 1996, p. 1485; ipEM, «Comentario a
los arts. 16 y 17 LOCM», en AAVYV, ALoNso EspiNosA, LOPEZ PELLICER, MASSAGUER FUENTES y
REVERTE NAVARRO (coords.), Régimen juridico general del comercio minorista, Madrid, McGraw-
Hill, 1999, p. 267.

2" En concreto (se dice), la LLCM ser4 titil en las hip6tesis en que el acreedor de la obliga-
cion de pago del precio no esté especialmente interesado en continuar con las relaciones comer-
ciales entabladas con el deudor: v. TRAMOYERES GALVAN, «;Serd realmente util la nueva Ley de
lucha contra la morosidad?», en http//www.ey.com. Por otra parte, cuando el sujeto que ocupe la
posicion deudora sea la Administracion Piiblica, las dudas surgen de la inembargabilidad de los
bienes puiblicos demaniales: v. PULGAR EzQUERRA, «El Proyecto de Ley de medidas de lucha con-
tra la morosidad en las operaciones comerciales y la nueva legislacion concursal», en AJA,
ndm. 604, 2003, pp. 2 y 3; en realidad, no son pocas las informaciones publicadas en la prensa
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bras de DE CasTro cuando afirma que toda reforma «dirigida a la mejo-
ra de la situacién de los mds débiles, como ha de ser siempre a costa de
ciertos privilegiados, tiene mucho de aspiracién utdpica»; afiadiendo a
ello inmediatamente que «no obstante, no estd permitido desesperar»,
ya que «todo intento es debido si se desea que la regulacion de los con-
tratos tenga el sentido ético propio de lo juridico» ?2. En lo atinente, por
otra parte, a las dudas sobre la fundamentacion y legitimacién de ambas
leyes, no pueden desconocerse las opiniones de quienes las consideran
dificilmente justificables con el argumento de que en materia de aplaza-
mientos de pago y morosidad no parece existir ningtn fallo del merca-
do tan importante como para ser resuelto a través de normas imperati-
vas 2.

En la doctrina econdmica espafiola se manifiesta, en este sentido,
ARRUNADA, que enjuicia criticamente las premisas de las que parte el
Derecho de lucha contra la morosidad en el dmbito de la distribucién
comercial %, concluyendo que existen razones econdmicas que justifican
el aplazamiento de los pagos a proveedores y con €l las diferencias apre-
ciables en paises y sectores; es mds que, a su juicio, los distribuidores
desempefian de modo eficiente una funcién préxima a la de la primera
instancia judicial o second-party enforcers en sus relaciones con los
fabricantes; todo lo cual le lleva a entender que «algunas de las observa-
ciones y practicas més polémicas de la relacién entre distribuidores y
fabricantes (demoras aparentes en los pagos, revisiones contractuales)
encuentran una sencilla explicacién en términos de eficiencia, como fér-
mulas de administracién, disciplina y adaptacién de los contratos en el

que subrayan la escasa virtualidad prictica de la LLCM hasta el presente: v., ad ex., BRACHFIELD,
«;Se estd aplicando en Espafia la nueva Ley contra la morosidad?», en
http//www.reportercyc.com; IDEM, «;Se aplica la Ley contra la morosidad?», en Diario Cinco
Dias, de 4 de marzo de 2006: http//www.cincodias.com; MARTINEzZ DE BEuLaTE, «Todo sigue
igual», en Diario Cinco Dias, de 18 de enero de 2006: http//www.cincodias.com, entre otros.

22 V. «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad. La defensa de
la competencia. El orden publico. La proteccion del consumidor», en ADC, octubre-diciembre de
1982, p. 1085; por otro lado, frente a las dudas sobre la utilidad de la LLCM basadas en «el ries-
go de echar a perder una relacién comercial que puede ser vital para una empresa», cabe invocar
el importante papel que al respecto pueden jugar las asociaciones legitimadas por la LLCM
para impugnar cldusulas abusivas, siempre que realicen sus actuaciones salvando la identidad
de quienes impugnan los plazos de pagos excesivos a través de la asociacion: v. asi FUENTES
GomMmEz, «Logros y cuestiones pendientes de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad», en BIMJ, nim. 1994, 2005, p. 25.

23 Y, como suele afirmarse, el espacio para la intervencion legislativa existe cuando los
mercados fallan o resultan lesionados los intereses puiblicos: v. asi, ad ex., PETITBO Juan, «La
necesaria modernizacion del pequefio comercio», en AAVYV, Libre competencia y Ley de Ordena-
cion del Comercio Minonista, Madrid, 1997, p. 14.

24 A saber: a) que los proveedores estdn en situacion de inferioridad respecto a sus clientes,
lo que les lleva a contratar plazos excesivamente largos y a aceptar demoras en los pagos mds
alla de lo estipulado, y b) que los grandes distribuidores tienen un elevado poder negociador que
usan de forma abusiva contra los fabricantes que les suministran mercancia (v. infra, nota
siguiente).
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marco de una relacién econdémica de larga duracién, en la cual la buena
fe de las partes estd asegurada por su interés en la continuidad de las
relaciones y el mantenimiento de una buena reputacion» 2. En la doctri-
na juridica comparten y asumen la bateria de argumentos que propone
ARRUNADA, entre otros, ALFARO 2° y PERALES ViscasILLAs 27 que, tras dejar
sentado que oficialmente la intervencidn legislativa pretende justificarse
sobre la base de que los proveedores son explotados por los clientes que
les imponen largos plazos de pago y demoras carentes de compensacion,
manifiestan que, a su juicio, este argumento es de dudosa aceptacién vy,
en definitiva, que en materia de aplazamientos de pago y morosidad no
cabe constatar la existencia de un fallo del mercado legitimador de una
intervencion legislativa tan intensa y reductora de la libertad contractual
como la que llevan a cabo la Dir. 2000/35, la LLCM y la LOCM
(arts. 16 y 17) 8.

Al margen de este debate doctrinal sobre la utilidad y legitimidad de
la disciplina legal combativa de la morosidad (al que tendré ocasion de
referirme mds adelante con mayor detenimiento ?°), quede aqui constan-
cia de que circunscribir esta disciplina a las dos leyes especiales referi-
das seria tener una visién miope y, por tanto, incompleta de este sector
normativo. Naturalmente, también forman parte de €l las normas de los
Cédigos (CCo y CC) y de la legislacion especial reguladoras de la mora
del deudor (o mora debitoris) y de la obligacion de pago del precio (v.
asi, entre otros, los arts. 1.500, 1.100, 1.101 y 1.108 CC, y los arts. 63
y 341 CCo). Ademds, a estos dos grupos de normas han de afadirse
otras leyes especiales integrantes de la parte general del Derecho de
contratos. Entre ellas cabe mencionar aqui, por su relevancia, la LCGC
de 1998, de gran aplicacion préctica en el trafico mercantil contempord-
neo dada la enorme utilidad de la técnica de las condiciones generales
para satisfacer necesidades de racionalizacion de la actividad contrac-
tual de empresarios y profesionales .

25 V. Aplazamientos de pago y morosidad en las transacciones comerciales, Madrid-Barce-
lona, Marcial Pons-IDELCO, 1999, pp. 8y 9.

2 V. «La nueva regulacion del crédito comercial: Una lectura critica de la Directiva y de la
Ley contra la morosidad», en http//www.indret.com (296, Barcelona, julio de 2005); en particu-
lar, pp. 9 y 10.

27 V. La morosidad en las operaciones comerciales entre empresas, Navarra, Thomson/Civi-
tas, 2006, pp. 26 ss.

28 También en esta direccién, aunque con anterioridad a la Dir. 2000/35 y a la LLCM, v.
AriNo Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e inter-
vencionismo administrativo, Madrid, Marcial Pons-Idelco, 1995, en especial, pp. 74 ss; entre
otros.

2 V.infra, ep. 11, en particular, lo que se dice alli a propdsito de la fundamentacion politico-
Jjuridica del Derecho represor de la morosidad.

30" Sobre todo, de aquellos que se ven obligados a afrontar un importante volumen de activi-
dad negocial, a quienes su empleo les proporciona un considerable ahorro de tiempo y dinero: v.,
ad ex. LOPEz SANCHEZ, «Publicidad comercial, contratacién estandarizada y proteccion del consu-
midor», en EC, nim. 16, 1989, pp. 58 y 59; Pacapor LoOpEz, «Las condiciones generales de la
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Por ultimo, también se insertan dentro de la disciplina legal contra la
morosidad determinados preceptos del TRLCAP, algunos de los cuales
han sido modificados por la LLCM (en concreto, los arts. 99, 110, 116
y 119 TRLCAP ex d.f. 1.* LLCM). Aunque la LLCM no establece nin-
guna prevision sobre la relacion existente entre sus preceptos y los del
TRLCAP 3!, todo parece indicar que dicha relacién es muy similar a la
que se da entre la LLCM vy los arts. 16 y 17 LOCM, esto es, entre una
norma general (la LLCM) y otra especial (el TRLCAP). Asi lo apunt6 el
Consejo de Estado en su Dictamen al Anteproyecto de LLCM, donde
sostuvo que cuando la d.f. 1.* LLCM modifica el TRLCAP no pretende
excluir los contratos de las Administraciones Publicas ni la subcontrata-
cién del 4mbito de aplicacion de la LLCM, «sino introducir una serie de
especialidades en aquellos dmbitos (contratacién publica y subcontrata-
cién), en los que la Ley proyectada se aplicaria con carécter
supletorio» 32. Aclarado esto, es evidente que el TRLCAP se presenta a
todas luces en nuestros dias como una pieza capital en la lucha contra
las situaciones de morosidad y los excesivos aplazamientos de pago en
el sector ptiblico. Se menciona aqui, sin embargo, en dltimo lugar por
quedar fuera de esta investigacion el estudio de las especialidades que
contiene.

b) Su dimension concurrencial

Pero hay mas: de la morosidad y los aplazamientos de pago abusi-
vos también se ocupan en nuestro Derecho normas de naturaleza con-
currencial; especialmente, las que disciplinan el ilicito de abuso de
situacion de dependencia economica, tipificado por partida doble en
el Ordenamiento espafiol: como ilicito desleal ex art. 16.2 LCD (que
«reputa desleal la explotacion por parte de una empresa de la situa-
cién de dependencia econdmica en que puedan encontrarse sus
empresas clientes o proveedores que no dispongan de alternativa
equivalente para el ejercicio de su actividad») y como ilicito antitrust
ex art. 3 LDC/2007 (que faculta a las autoridades de la competencia
para conocer de los actos desleales —y, por ende, de los abusos del
art. 16.2 LCD— que falseen la libre competencia y afecten al interés

contratacion: introduccién y régimen juridico de los contratos celebrados mediante ellas», en
AAVYV, Botana Garcia y Ruiz Muroz (coord.), Curso sobre proteccion juridica de los consumi-
dores, Madrid, McGraw Hill, 1999, p. 167.

3 Como se pretendid, sin embargo, por el Grupo Parlamentario Popular durante la tramita-
cién parlamentaria de la Ley 3/2004; asi lo atestigua la enmienda nim. 21 presentada por este
Grupo Parlamentario en el Senado: v. BOCG, Senado, Serie II, nim. 2-c, de 23 de noviembre de
2004; también de interés las palabras pronunciadas por el Sr. DELGADO ALCE en nombre del Gru-
po Parlamentario Popular durante la Comisién de Industria, Turismo y Comercio celebrada el 2
de noviembre de 2004: v. Diario de Sesiones, Congreso, Comisiones, nim. 124, de 2 de noviem-
bre de 2004.

32 V. Dictamen del Consejo de Estado relativo al Anteproyecto de LLCMOC, de 19 de junio
de 2003, Expediente nim. 1021/2003; en particular, ep. V.D.2.
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publico) 33. No en vano, existe consenso doctrinal en sostener que
mediante este ilicito el Ordenamiento concurrencial se propone funda-
mentalmente atajar una nueva modalidad de abusos cometidos por las
grandes empresas de la distribuciéon comercial sobre los proveedores y
clientes de ellas dependientes. Y este consenso no se rompe al incluirse
entre las conductas constitutivas de este ilicito la consistente en fijar
largos aplazamientos de pago del precio, que se suma asf a las especifi-
camente mencionadas por la legislacién de la competencia como
supuestos ejemplificativos de explotaciones abusivas de situaciones de
dependencia econdmica (caso de la ruptura de las relaciones comercia-
les sin que haya existido preaviso escrito y con una antelacion minima
de seis meses, o del intento de obtener, bajo amenaza de ruptura de las
relaciones comerciales, precios o condiciones de pago no recogidas en
las condiciones generales de venta que se tengan pactadas) 3+.

3 Digo especialmente (pero no tinicamente) porque las normas tipificadoras del abuso de
situacion de dependencia econdmica no son los tinicos materiales concurrenciales susceptibles
de hacer frente al problema de la morosidad y los aplazamientos de pago; junto a ellas cabria
también citar, en mi opinion: 1.°) el art. 15.2 LCD, cuyo cometido fundamental (aunque no tni-
co) es dotar de relevancia concurrencial a las infracciones de las normas reguladoras de las
prdcticas comerciales (entre las que cabe incluir las relativas a aplazamientos de pago y morosi-
dad ex arts. 16 y 17 LOCM y LLCM); 2.°) el art. 5 LCD que, como junto a mi maestro he
expuesto en otro lugar, es la norma general del Ordenamiento concurrencial, conforme a la cual
habrd de reputarse desleal todo comportamiento que pueda considerarse abusivo del derecho a
competir en el mercado: v. FONT GALAN y MIRANDA SERRANO, Competencia desleal y antitrust.
Sistema de ilicitos, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2005; para mds informacién sobre el aludi-
do art. 15.2 LCD: ALFARO AGUILA-REAL, «Competencia desleal por infracciéon de normas», en
RDM, nim. 202, 1991, pp. 667 ss.; ipEM, «Voz Violacién de normas (Competencia desleal)», en
EJB, t. 1V, pp. 6862 ss.; MAssAGUER FUeNTEs, Comentario a la Ley de Competencia Desleal,
Madrid, Civitas, 1999, pp. 430 ss.; SANCHEZ SoLE, «La violacion de normas como acto de compe-
tencia desleal. Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 21 de marzo
de 1994», en RGD, nim. 604-5, 1995, pp. 791 ss. En general, sobre las normas concurrenciales
con las que afrontar los abusos en la fijacion de plazos de pago y la morosidad: PERALES Viscasi-
LLAS, La morosidad..., cit., pp. 297 ss.

3 V. FonT GALAN y MIRANDA SERRANO, Competencia desleal y antitrust..., cit., pp. 150
y 151; ZaBALETA Diaz, La explotacion de una situacion de dependencia econdmica como supues-
to de competencia desleal, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2002, pp. 257 ss.; iDEM, «La refor-
ma del articulo 6 de la Ley de Defensa de la competencia», en DN, mayo de 2003, p. 22; ROBLES
MARTIN-LABORDA, «Sobre los aspectos sustantivos de la proyectada reforma de la Ley de Defensa
de la Competencia», en DN, nim. 185, 2006, pp. 23 y 24; ademas de esta doctrina v. para mas
informacién sobre el ilicito de abuso de situacién de dependencia en el Ordenamiento espaiol:
MassAaGUER FUENTES, «La explotacion de una situaciéon de dependencia econémica como acto de
competencia desleal», en AAVV, Estudios de Derecho mercantil en homenaje al Profesor Brose-
ta Pont, t. 11, Valencia, 1995, pp. 2203 ss.; ipEm, Comentario..., cit., pp. 473 ss.; PEREZ-BUusTAMAN-
TE KOSTER, «La explotacion abusiva de la situaciéon de dependencia econdémica en la Ley de
Defensa de la Competencia: examen critico del nuevo precepto», en GJCEE, nim. 205, enero-
febrero de 2000, pp. 33 ss.; GArRciaA MARTINEZ, «La explotacion abusiva de la situacion de depen-
dencia econdmica como nuevo ilicito antitrust en la Ley espaiola de Defensa de la Competen-
cia», en RPJ, nim. 64,2001, pp. 309 ss.; RODRIGUEZ MATAS y VEGA PENICHET, «Las situaciones de





