NOTA SOBRE LA POSICION DE CEPCO EN RELACION A 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 MEDIDASDE LUCHA CONTRA LA MOROSIDAD EN LAS
OPERACIONES COMERCIALES

AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA

Conforme a considerando 22 y a articulo 1 de la Directiva, la misma se aplicara a todos

los

pagos efectuados como contraprestacion en operaciones comerciales “con

independencia de si se llevan a cabo entre empresas publicas o privadas o entre éstas y los
poderse publicos’. La Directiva se aplica, por tanto, sin ningun tipo de distincion, a todas
|as operaciones comerciales.

Por ello entendemos que la norma espafola de transposicion debera respetar la
igualdad de trato que propone la Directiva, sin establecer distincion algunaentresi las
oper aciones se realizan entre empresas o entre éstas y poder es publicos.

CUESTIONESPLANTEADAS

CEPCO particip6é activamente en la preparacion y elaboracion de la Directiva, que
debera ser transpuesta al ordenamiento juridico espafiol no mas tarde del préximo dia 8
de agosto.

En consecuencia, CEPCO conoce de primera mano la vocacion con la que nacié esta
Directiva, esto es, la de contribuir ala consecucién y éxito del mercado interior no sélo
mediante:

(a) la armonizacion de las normativas nacionales en materia de proteccion frente a la
morosidad, sino también mediante

(b) la prohibicion de las condiciones de pago abusivas en perjuicio del acreedor
(considerando 19 de la Directiva).

El objetivo (b), enunciado en e parrafo anterior, no se logrard s la norma de
transposicién no concreta las directrices anti-abuso de la Directiva en medidas
legislativas y, en su caso, reglamentarias, clarasy de facil aplicacién practica que
tomen como modelo los principios establecidos por la Directiva con el objetivo de
lograr losfines propuestos por la misma (ver apartado 1V).

Resulta evidente de la redaccion de la Directiva que lo que se pretende mediante la
entrada en vigor de la misma es que los plazos de pago contractuales de los distintos
paises no difieran de la media comunitaria (considerandos 8 y ss). Espafia esta muy
algjada de dicha media (ver apartado 1V), por lo que deberd hacer un especial esfuerzo
legislativo y, en su caso, reglamentario, con € fin de lograr paliar dicho déficit.



Tal y como constata el considerando 7 de la Directiva, los plazos de pago excesivosy la
morosidad son habituales causas de insolvencia de las PYMES, lo que amenaza la
propia supervivencia de las empresas y supone la destruccién de numerosos puestos de
trabgjo. Esta realidad es especiamente dramatica en el mercado espariol. Los plazos de
pago que habitualmente se les imponen a las PYMES espafiolas, particularmente
abusivos en comparacion con la media comunitaria, se traducen en condiciones
competitivas desiguales para las mismas, incrementando las cargas administrativas y
financieras que dichas empresas deben soportar.

Por todo ello CEPCO quiere resaltar la gran oportunidad que la transposicion de esta
Directiva presenta al Estado Espafiol para igualar las condiciones competitivas de
las PYMES espafiolas con las de las PYMES de los demas EEMM. Asi, una
transposicion que proteja de manera efectiva el poder negociador de, entre otras
empresas, las PYMES espafiolas, al acordar unas condiciones de pago semejantes
a las existentes en otros EEMM, sdlo puede favorecer la creacion de empleo’ y la
competitividad de la economia espafiola en ultimo término.

- APLICACION ENEL TIEMPO DE LA NORMA(S) DE TRANSPOSICION

El espiritu y laletrade la Directiva dictan que las medidas que la misma contiene, y que
deberan ser transpuestas al ordenamiento juridico espafiol, se apliquen a todas las
operaciones comerciales por igual desde el primer momento.

El pretender que la norma de transposicion de la Directiva regule regimenes
transitorios distintos par a supuestos no diferenciados en la propia Directiva, como
operaciones comer ciales con o sin la participacion de autoridades publicas, seriair
contra la vocacion de igualdad de trato que la Directiva manifiesta, explicitamente
en los considerandos 14 y 22 e implicitamente en toda laletra de su articulado.

Ademés, seria deseable que la norma de transposicion estableciese que la Directiva
se aplique desde el primer momento a todos los contratos, incluidos aquellos
celebrados antes del 8 de agosto de 2002.

! La Industria de fabricantes de productos de construccién representa un montante de 300.000
puestos de trabajo. Esta Industria estd en mas de un 90% integrada por PYMES.



V.- ABUSOS

El problema de |as condiciones de pago abusivas

CEPCO viene denunciando desde hace tiempo €l problema de las condiciones de pago
abusivas en la industria de la fabricacién de materiales de construccion; problema que
cada afio se agrava, alejando todavia més a las empresas espafiolas de esta industria
(més del 90% son PYMES) de la media comunitaria.

En 1996, € plazo de pago real medio (el plazo entre la entrega de los bienes y su pago
re:ls)2 en Espafia era de 74 dias; €l plazo de pago real medio comunitario se situaba en 54
dias".

La tendencia en Espafia ha ido en aumento desde entonces. Asi, en la actualidad, €l
plazo de pago por parte de las constructoras a las empresas suministradoras de
productos y servicios de la industria citada en el parrafo anterior alcanza, en ocasiones,
los 210 dias desde presentacion de la factura.

La actual regulacion espafiola sobre subcontratos y contratos de suministros derivados
de un contrato administrativo (articulo 116 del Texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 junio) (de ahora en adelante la “Ley”) da, en la préctica, libertad de pacto a
contratistas y subcontratistas en lo relativo a plazo de pago. Por ello, la norma de
transposicion deberé reformarla.

Es deseable que la reforma tenga en cuenta el plazo de 30 dias, que establece €l
articulo 3.1 de la Directiva, plazo que debe contarse a partir de la peticion expresa
de pago®. Este plazo estd muy alejado del plazo supletorio de 60 dias (a contar desde la
conformidad del deudor) que regula e citado articulo 116 de la Ley (téngase en cuenta
gue desde la presentacion de la factura hasta la conformidad median normalmente 30
dias, resultando un total de 90 dias, salvo pacto en contrario que o prolongue).

La norma de transposicion debera tener en cuenta asimismo la débil posicion
negociadora de las empresas fabricantes frente a las grandes empresas constructoras, 10
cua nos impide hablar de libertad de pacto de las primeras o de igualdad entre las
partes negociadoras.

La Directiva, consciente de esta realidad, insta a los EEMM en su articulo 3.3 a que
sancionen las clausulas abusivas relativas a “la fecha de pago o a las consecuencias de

2 Conforme al apartado 2.2 de la Comunicacién de la Comision relativa al “Informe sobre los
retrasos en el pago en las transacciones comerciales” (97/C 216/07).

® Notese que el dies a quo puede variar segln los casos. Asi, conforme al art. 3.1.b) de la
Directiva, si la fecha de solicitud de pago no esta clara o si los bienes o servicios se reciben
después de la solicitud de pago, se tomara la fecha de recepcién de los bienes o servicios. Sin
embargo, se tomara la fecha de conformidad del deudor si el contrato asi lo prevé y la fecha de
presentacion de la factura es anterior o simultanea en el tiempo a la fecha de conformidad.



lademora’ (clausula anti-abuso) y en su articulo 3.2 a que limiten la libertad de pacto
de las partes en “agunos tipos de contratos’.

La clausula anti-abuso (articulo 3.3)

La llamada clausula anti-abuso de la Directiva (articulo 3.3) es €l principal instrumento
gue la Directiva articula para lograr uno de sus objetivos principales: “prohibir e abuso
delalibertad de contratar en perjuicio del acreedor” (considerando 19).

Lograr e objetivo que se marca la Directiva requiere de “medidas adecuadas y
efectivas’ (articulo 3.4 y articulo 3.5 in fine). La norma de transposicion debera
responder a este llamamiento concr etando:

(a) los criterios para determinar s una clausula es “ manifiestamente abusiva” en
el sentido del articulo 3.3;

(c) y especificando claramente las sanciones que impone a los responsables.

La regulacion, para ser “efectiva’, debera ser de facil aplicacion préctica, de
manera que recurrir a los tribunales no sea, a priori, necesario. Es previsible que
una regulacién de estas caracteristicas sea tenida en cuenta por las partes ya durante la
fase negociadora, desincentivando asi €l abuso desde su mismo origen.

Entre los criterios que sefiala la Directiva (articulo 3.3), y que la norma de transposicion
debera concretar, queremos destacar el enunciado como “otros factores’. Entendemos
gue la norma de transposicion, al concretar estos “otros factores’, debera
enunciar expresamente los factores constitutivos de abuso conforme al
considerando 19*. Tenemos el convencimiento de que la transposicion de estos
factores seria un valioso instrumento a la hora de cdificar de “manifiestamente
abusivas’ las condiciones de pago que habitualmente les imponen las grandes
constructoras a las empresas que representamos, dado que los dilatados plazos de pago
dificilmente encuentran justificacion en las condiciones de pago que la Administracion
Pablicale impone a las constructoras.

El articulo 3.2

Una manera de crear “medidas adecuadas y eficaces’ sin duda seria identificar
determinados tipos de contratos en los que la inclusién de clausulas abusivas fuera habitual
en Espana y tipificar estos contratos para a continuacion, en la misma norma, limitar la

* Tales son: (i) “cuando un acuerdo sirva principalmente para proporcionar al deudor una liquidez
adicional a expensas del acreedor, 0" (ii) “cuando el contratista principal imponga a sus
proveedores o subcontratistas unas condiciones de pago que no estén justificadas por razén de las
condiciones de las que él mismo sea beneficiario”.



libertad de pacto de las partes, respondiendo asi a [lamamiento que hace €l articulo 3.2 de
laDirectivaalanorma de transposicion.

Es evidente que la inclusion de condiciones de pago abusivas se produce, principalmente,
cuando las partes negociadoras no estan en igualdad de condiciones. Esta situacion se
produce habitualmente en los contratos entre las grandes constructoras y las empresas de la
industria de la fabricacion de materiales de construccion, tal y como venimos denunciando
desde hace tiempo, por lo que entendemos que la norma de transposicion deberia
limitar lalibertad de pacto de las partes negociador as de estos contr atos:

(a) fijando €@ plazo de exigibilidad del pago de los intereses, al menos (articulo 6.2
de la Directiva), en un maximo de 60 dias desde la peticion expresa del pago
(articulo 3.2)

(b) obligando a las partes a fijar un tipo de interés obligatorio sustancialmente
superior al tipo de interés de demora regulado en e articulo 3.1.d) de la
Directiva.

Lareserva de dominio (articulo 4 de la Directiva)

A lavista de la grave situacion de desigualdad en que se encuentran las PY MES espariolas
a la hora de negociar las condiciones de pago, seria deseable que la norma de
transposicion impusiera en todo caso la clausula de reserva de dominio en los contratos
de compraventa entre las grandes constructoras y los fabricantes de material de
construccion.



