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Resumen

Este trabajo tiene por objeto hacer un analisis critico de las varias cuestiones prejudiciales
resueltas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 20 de octubre
de 2022, en materia de contratacién publica, al amparo de la Directiva 2011/7/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. En particular, sobre
la cesion de créditos como sustento para la aplicacion de la Directiva, la aplicacion de la
cuantia fija de 40 euros por concepto de costes de cobro, el plazo de pago previsto en la
Ley de Contratos del Sector Publico y la cantidad adeudada a efectos del computo de los
intereses de demora.
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Abstract
The purpose of this paper is to make a critical analysis of the numerous issues resolved

by the Court of Justice of the European Union in its judgment of October 20, 2022, in
matters of public contracts, under Directive 2011/7/EU of the European Parliament and

! El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion «Derecho transitorio, retroactividad y
aplicacion en el tiempo de las normas juridicas» (Ref.: PID2019-107296GB-100), dirigido por los
Profesores A. DOMINGUEZ LUELMO y H. ALVAREZ ALVAREZ.
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of the Council of 16 February 2011 on combating late payment in commercial
transactions. In particular, regarding the assignment of rights in the application of the
Directive, the fixed sum of 40 euros for recovery costs, the period for payment provided
for in the Spanish Law and the amount due for the purposes of the calculation of interest
for late payment.
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I. INTRODUCCION: LA LUCHA CONTRA LOS LARGOS APLAZAMIENTOS
DE PAGO Y LA MOROSIDAD EN OPERACIONES COMERCIALES

El crédito comercial es aquel que otorga un proveedor de productos o servicios al
conceder a su cliente empresario (por ejemplo, en una relacion fabricante-distribuidor) un
aplazamiento del pago o contraprestacion®. Aunque la literatura cientifica ha resaltado las
bondades de este tipo de crédito, no puede negarse que un aplazamiento en el pago genera
siempre un riesgo de incumplimiento (riesgo de crédito). Y es que, cuando gran parte de
los flujos de compra y venta de bienes y servicios se realizan a través de acuerdos que
postergan el pago, el riesgo de incumplimiento puede convertirse en una importante
preocupacion.

Esto no ha sido bien visto por los proveedores ni por los legisladores®. En esa
direccion apuntaron, a fines del siglo pasado, algunos trabajos desarrollados en el &mbito
europeo (entre los que resalta el Documento de Trabajo de los Servicios de la Comision
sobre los plazos de pago en las transacciones comerciales*), en donde se mostraba como

realidad preocupante varias practicas comerciales dilatorias de los plazos de pago. En ese

2 Alfaro Aguila-Real (2005: 3 y ss.).
3 Iglesias Argiielles et al. (2004: 2).
* Comision de las Comunidades Europeas. 18 de noviembre de 1992, SEC. (92) 2214.
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contexto, se asumio la idea de que un deudor, con el fin de financiarse comercialmente a
expensas del proveedor a coste cero, busca alargar los plazos y demorar el pago.

Tales trabajos constituyeron la base de lo que posteriormente resultdé en la
Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales (en adelante, Directiva 2000/35). Como se deduce de su nombre, este
instrumento normativo tuvo como objetivo promover, en los paises miembros de la Union
Europea, el cumplimiento oportuno de obligaciones, por la via de combatir la morosidad
en el pago de operaciones comerciales. Sin embargo, su regulacion no se limito a eso,
sino que, ademas, afectaba la propia estructura de las obligaciones, pues contenia un
régimen para determinar el tiempo de debido cumplimiento; consecuencia logica si se
considera que, si solo se hubiera buscado reducir la morosidad elevando los intereses
moratorios, no se habria conseguido el objetivo, porque los particulares habrian eludido
la medida alargando los plazos de pago y, por tanto, reduciendo las posibilidades de
incurrir en mora’.

La Directiva 2000/35 era aplicable a «todos los pagos efectuados como
contraprestacion en operaciones comerciales» (art. 1), definiéndose a estas operaciones
como «las realizadas entre empresas o entre empresas y poderes publicos que den lugar a
la entrega de bienes o a la prestacion de servicios a cambio de una contraprestacion» (art.
2.1 de la Directiva). Asi pues, desde un punto de vista subjetivo, la Directiva tenia dos
grandes ambitos de aplicacion: uno juridico-publico, integrado por las operaciones
comerciales realizadas «entre empresa y poderes publicos»; y, otro juridico-privado,
constituido por las operaciones comerciales efectuadas «entre empresas». Asimismo,
contenia una serie de medidas sustantivas de cardcter negocial (régimen especial de
plazos de pago, régimen de mora automatica, altos intereses moratorios y el
reconocimiento al acreedor del derecho a percibir una compensacion por los costes de
cobro, amén de otras medidas importantes), mediante las cuales se buscaba poner fin al
«abuso de la libertad de contratar en perjuicio del acreedor» (Cdo. 19), lo que denotaba
una inspiracion clara en el principio favor creditoris®.

Posteriormente, la Unién Europea adoptaria un nuevo instrumento juridico de

lucha contra la morosidad, la Directiva 2011/7/UE, del Parlamento Europeo y del

5 Alfaro Aguila-Real (2005: 14).
¢ Montfort (2006: 398).
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Consejo, de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales (en adelante, Directiva 2011/7), derogando la
Directiva 2000/35. La Directiva 2011/7 refunde en su texto las disposiciones previstas en
su antecesora «por razones de claridad y racionalizacion» (Cdo. 1), conservando el mismo
ambito de aplicacion; esto es, uno juridico-privado y otro juridico-publico. De hecho, la
Propuesta de la que derivo la Directiva 2011/7 tenia como una de sus principales
motivaciones combatir la morosidad de las administraciones publicas, la cual debia
sancionarse con especial severidad, dado que aquellas no tenian las mismas limitaciones
financieras que las empresas privadas’.

La Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales (en adelante, LLCM) transpuso al
ordenamiento espafiol, primero, la Directiva 2000/35 y, luego, la Directiva 2011/7,
actualmente vigente®. El art. 3.1 LLCM establece su aplicacion «a todos los pagos
efectuados como contraprestacion en las operaciones comerciales realizadas entre
empresas, o entre empresas y la Administracion, de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico [rectius, la actual Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, en adelante, LCSP], asi
como las realizadas entre los contratistas principales y sus proveedores y subcontratistasy.
De esta disposicion, cabe inferir que, desde un punto de vista subjetivo, la LLCM
conserva los ambitos de aplicacion juridico-privado y juridico-publico, aunque ha de
sefalarse que, en este ultimo campo, resultard también aplicable, de forma especial, la

LCSP.

II. LAS CUESTIONES PLANTEADAS AL TJUE
Es en el &mbito juridico-publico de la Directiva 2011/7 y de la LLCM en donde
se situa la relacion juridica objeto de la sentencia que ahora se comenta. BFF Finance

Iberia S.A.U. (en adelante, BFF) es una sociedad espafnola que funciona como agencia de

" Baldassarre (2009: 3).

Sobre este aspecto, resalta la STJUE de 28 de enero de 2020. Caso Comision Europea contra Republica
Italiana. Asunto C-122/18. En dicha sentencia, se dice que «los poderes publicos, que realizan un volumen
considerable de pagos a las empresas, disponen de fuentes de ingresos mds seguras, previsibles y continuas
que las empresas, pueden obtener financiacion en unas condiciones mas favorables que estas y dependen
menos que ellas del establecimiento de relaciones comerciales estables para alcanzar sus objetivos. Ahora
bien, para las empresas, la morosidad de los poderes publicos genera gastos injustificados, agrava sus
problemas de liquidez, complica su gestion financiera y afecta a su competitividad y rentabilidad, ya que
se ven obligadas a solicitar financiacion exterior debido a tal morosidad» (las cursivas son mias).

8 Sobre la LLCM en general, vid. los trabajos de Perales Viscasillas (2006) y Miranda Serrano (2008).
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cobro de créditos y que habia adquirido derechos de cobro de los que eran titulares mas
de veinte empresas como contraprestacion por el suministro de bienes y la prestacion de
servicios a centros médicos dependientes de la Gerencia Regional de Salud de la Junta de
Castillay Leon (en adelante, Gerencia Regional). En ese contexto, el 31 de mayo de 2019,
BFF reclamo¢ a la Gerencia Regional el pago de varios importes en concepto de principal,
mas los correspondientes intereses de demora, asi como la cantidad de 40 euros por los
costes de cobro de cada una de las facturas impagadas, al amparo del art. § LLCM.

Dada la falta de respuesta por parte de la Gerencia Regional, BFF interpuso, en
primer lugar, un recurso administrativo ante la propia Gerencia y, con posterioridad, un
recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.
2 de Valladolid. En el marco de ese proceso, dicho organo jurisdiccional planted una
peticion de decision prejudicial mediante auto de 22 de septiembre de 2020. En dicha
peticion, el juzgado remitente planted tres cuestiones.

En primer lugar, el art. 6 de la Directiva 2011/7 (transpuesto al ordenamiento
espafiol a través del art. 8 LLCM) reconoce a favor del acreedor el derecho de cobrar al
deudor, como minimo, una cantidad fija de 40 euros, «en los casos en que resulte exigible
el interés de demora en las operaciones comerciales con arreglo a los articulos 3 o 4».
Dicha cantidad es pagadera sin necesidad de recordatorio y «como compensacion por los
costes de cobro en que haya incurrido el acreedor». Finalmente, ademas de esta cuantia,
el acreedor tiene derecho «a obtener del deudor una compensacioén razonable por todos
los demas costes de cobro que superen la cantidad fija y que haya sufrido a causa de la
morosidad»’.

Con relacion a estas disposiciones, el juzgado remitente solicita determinar, como
primera cuestion, si cuando se presente una reclamacion que engloba un conjunto de
facturas vencidas e impagadas, debe abonarse la cantidad fija de 40 euros prevista en el
art. 6 de la Directiva 2011/7 por cada factura o por cada reclamacion.

En segundo lugar, el art. 198.4 de la LCSP establece, en el marco de operaciones
comerciales entre empresas y poderes publicos, la obligacion de la Administracion de
«abonar el precio dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de aprobacion de las

certificaciones de obra o de los documentos que acrediten la conformidad con lo dispuesto

° En transposicion de esta norma, la LLCM prevé, como regla general, que el acreedor tendra derecho, en
primer lugar, a una cuantia fija de 40 euros (art. 8.1- LLCM) y, en segundo lugar, a una indemnizacién por
todos los costes de cobro debidamente acreditados que, sufridos a causa de la mora del deudor, superen la
mencionada cuantia (art. 8.1-I LLCM). Por ultimo, se define que ningun derecho a indemnizacion surgira
si el deudor no es responsable del retraso en el pago (art. 8.2 LLCM).
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en el contrato de los bienes entregados o servicios prestados». Asimismo, también indica
que «la Administracion deberd aprobar las certificaciones de obra o los documentos que
acrediten la conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o
servicios prestados dentro de los treinta dias siguientes a la entrega efectiva de los bienes
o prestacion del servicioy.

Por su parte, en el marco de operaciones comerciales en las que el deudor sea un
poder publico, el art. 4.3, a) de la Directiva 2011/7 establece la obligacion de los Estados
miembros de velar que el plazo de pago no supere ninguno de los siguientes plazos:

1) 30 dias naturales después de la fecha en que el deudor haya recibido la factura

o una solicitud de pago equivalente;

ii) en caso de que la fecha de recibo de la factura o de la solicitud de pago

equivalente resulte dudosa, 30 dias naturales después de la fecha de recepcion de

los bienes o de la prestacion de los servicios;

ii1) si el deudor recibe la factura o la solicitud de pago equivalente antes que los

bienes o servicios, 30 dias naturales después de la fecha de recepcion de los bienes

o de la prestacion de los servicios; vy,

iv) si legalmente o en el contrato se establece un procedimiento de aceptacion o

de comprobacion en virtud del cual deba verificarse la conformidad de los bienes

o los servicios con lo dispuesto en el contrato y si el deudor recibe la factura o la

solicitud de pago equivalente a mas tardar en la fecha en que tiene lugar dicha

aceptacion o verificacion, 30 dias naturales después de dicha fecha.

Con respecto a esta normativa, el juzgado remitente plantea, como segunda
cuestion, si es conforme con la Directiva 2011/7 una norma de Derecho nacional que
establece, en todo caso y para todos los tipos de contratos, un plazo de pago de 60 dias,
compuesto por un periodo inicial de 30 dias para la aceptacion de los bienes o servicios
vy por un periodo adicional de pago de 30 dias.

En tercer lugar, el art. 2.8 de la Directiva 2011/7 define como «cantidad adeudada»
al «importe principal que debe pagarse en el plazo contractual o legal establecido,
incluidos los impuestos, tasas, derechos o costes especificados en la factura o en la
solicitud de pago equivalente». En ese sentido, el 6rgano judicial plantea, como tercera
cuestion prejudicial, si dicha disposicion permite computar, a efectos del calculo del
interés de demora, el importe del IVA indicado en la factura no pagada a su vencimiento
por el deudor, incluso cuando en la fecha en que se produzca dicha demora el acreedor

sujeto pasivo aun no haya abonado ese importe a la Hacienda Publica.
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II1. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA DEL TJUE

En su Sentencia de 20 de octubre de 2022, asunto C-585/20, el TJUE analiza un
total de cuatro asuntos juridicos. El primero, referido al ambito de aplicacion de la
Directiva 2011/7. Los tres restantes, en torno a las cuestiones prejudiciales planteadas por

el juzgado remitente.

III.1. La aplicacion de la Directiva 2011/7 a la relacion surgida de una cesion de
créditos

De forma preliminar, el TJUE analiza si resulta aplicable la Directiva 2011/7 a la
relacion surgida entre una agencia de gestion de cobros, tras la adquisicion de créditos
impagados por un poder publico a las empresas cedentes, y dicho poder ptblico. Para tal
fin, el Tribunal determina correctamente que los créditos en cuestion surgieron de
«operaciones comerciales» pues tienen por objeto contraprestaciones no pagadas a su
vencimiento por un poder publico (la Gerencia Regional) a cambio de la entrega de bienes
y la prestacion de servicios realizados por las empresas cedentes. De esta manera, se
cumple tanto el elemento objetivo (pago a cambio de entrega de bienes o prestacion de
servicios) como el elemento subjetivo (empresas y poderes publicos) exigido por la
definicion de «operaciones comerciales» prevista en el art. 2.1 de la Directiva 2011/7.

Sin embargo, para el TIUE, si la Directiva 2011/7 resulta aplicable incluso a la
relacion surgida entre BFF y la Gerencia Regional como consecuencia de una cesion de
créditos, es porque dicha cesion y todos los derechos inherentes a los créditos cedidos a
una agencia de gestion de cobro resulta de una «prolongacién de las operaciones
comerciales iniciales»!’. No obstante, en mi opinion, sustentar la aplicabilidad de la
Directiva 2011/7 a la relacion surgida de una cesion de créditos unicamente sobre la base
de una «prolongacion de las operaciones comerciales», aunque técnicamente correcto, no
resulta ser una postura suficientemente motivada.

Asi pues, lo que explica mas adecuadamente la aplicacion de la Directiva 2011/7

al caso en cuestion es que una cesion de créditos no cambia la identidad de la relacion

10 En este aspecto, el Tribunal hace suyas las conclusiones del Abogado General (presentadas el 28 de abril
de 2022, Asunto C-585/20), para quien los créditos adquiridos por BFF «nacieron de operaciones
comerciales, en el sentido del articulo 2, punto 1, de la Directiva 2011/7» y, en consecuencia, «la situacion
examinada en el litigio principal resulta de una prolongacion de las operaciones comerciales iniciales». Por
lo tanto, el Abogado concluye que «la cesion de los créditos por los acreedores iniciales a la agencia de
gestion de cobro carece de incidencia en la aplicabilidad ratione materiae de esta Directiva a la situacion
en cuestiony.
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juridica fuente del crédito (en este caso, una «operacion comercial» ex Directiva 2011/7),
sino que solo supone una sustitucion subjetiva, esto es, un cambio en el sujeto activo por
otro que sucede a aquél en la misma posicion juridica. Como bien refiere Pantaledn Prieto
(1988: 1101), es contenido esencial de la cesion de crédito «la sucesion en la posicion
juridica acreedora, la salida del anterior acreedor y la concomitante subentrada del
nuevo». Esto sustenta no solo que el cedido pueda oponer al cesionario todas las
excepciones personales oponibles al cedente!!, sino, ademas, que no sufran variacion
alguna ni la naturaleza del crédito ni su régimen.

Esto tltimo se explica, ademas, en el principio res inter alios acta tertiis neque
prodest neque nocet («la cosa hecha entre unos no aprovecha ni perjudica a otrosy), por
el cual, como regla general, el cedido no ha de ser ni beneficiado ni perjudicado con un
cambio en la naturaleza o en el régimen aplicable al crédito objeto de cesion, cuando ni
la validez ni la eficacia de dicho negocio requieren del consentimiento de aquél'?. En
consecuencia, el crédito objeto de cesion seguird teniendo la misma naturaleza y estando
regido por las normas que lo regulaban antes de la cesion, incluso si otra normativa
hubiera resultado aplicable a un crédito surgido originalmente entre cesionario y cedido.

En ese sentido, si una «empresa» ex Directiva 2011/7 cede un crédito surgido de
una «operacion comercial» a otra «empresay, poder publico o aun a cualquier otro sujeto,
el crédito objeto de cesion no quedara excluido de su sometimiento a la Directiva 2011/7
—ni a la regulacion que la transpone— aunque la deuda medie ahora entre dos sujetos que
no necesariamente cumplan con las condiciones juridicas subjetivas previstas en dicha
Directiva'?.

Tal ha sido la postura recogida por el Tribunal Supremo en el ATS de 26 de
febrero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1796A). En el caso resuelto, la posicion defendida

' En palabras de Garcia-Pita y Lastres (2003: 159), «[m]erced de la Cesion [...], el adquirente recibe el
mismo derecho que tenia el Cedente, situandose —subrogandose— en la misma condicion juridica en que se
hallaba su titular original; es decir, quedando sometido a todas las excepciones personales oponibles a la
demanda que habria podido interponer el transmitente» (la cursiva es mia).

12 Pantaleén Prieto (1988: 1116).

13 En contra de esta postura se manifiesta Muela Regli (2021: 182-184), para quien, sobre la base de un
criterio teleologico, la Directiva 2011/7 y su régimen antimorosidad no deberia aplicarse a entidades
financieras que, a través de contratos de factoring o cesion de créditos, «consiguen el efecto de la aplicacion
de un interés de demora superior al que obtendrian en sus operaciones ordinarias, sin haber llevado a cabo
ninguna operaciéon comercialy». Por el contrario, dicho régimen «persigue exclusivamente la proteccion de
las pequefias y medianas empresas proveedoras de otras empresas o poderes publicos frente a la demora en
el pago de obligaciones surgidas de operaciones comerciales de entrega de bienes o prestacion de
servicios». Parece contemplar la misma posibilidad Sospedra Navas (2023: 6), sobre la base del hecho de
que «la cesionaria es de ordinario una entidad que tiene como actividad la de financiacion, de manera que
los gastos internos que soporta la empresa cesionaria al reclamar el cobro de las facturas adquiridas son los
propios de su actividad principal».
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por la CA de Cataluia es que el régimen previsto en la LLCM en materia de intereses
moratorios es excepcional y, como tal, «no puede hacerse extensivo a quien concurre,
como una entidad financiera, mediante un contrato privado de factoring». Frente a tal
argumento, el TS sefiald que «la novacion subjetiva no comporta una alteracion del
contenido del derecho cedido, ni de su marco juridico, sino que se traduce en una mera
subrogacion del nuevo acreedor en los derechos de crédito que quedan inalterados. De
tal forma que la eficacia traslativa de la cesion de créditos opera en el caso de cesion de
créditos en factoring adquiriendo el cesionario el crédito cedido que queda inalterado
[...], sin que pierda su identidad [...]» (la cursiva es mia).

Finalmente, no deja de ser oportuna la mencion que hace el TJUE al art. 6.3 de la
Directiva 2011/7 (vid. apdo. 24 de la STJUE) para sustentar la aplicacion de la Directiva
2011/7 a la relacion cesionario-cedido de la agencia de gestion de cobros BFF y la
Gerencia Regional, respectivamente. Tal disposicion hace expresa referencia a la
posibilidad de que un acreedor contrate a una agencia de gestion de cobro a causa de la
morosidad del deudor, cuyo coste puede ser reclamado en concepto de compensacion por

costes de cobro.

II1.2. La cuantia fija de 40 euros como compensacion por costes de cobro

El art. 6 de la Directiva 2011/7 reconoce, a favor del acreedor y de forma adicional
al pago de intereses moratorios (reconocidos en los arts. 3 y 4 de la Directiva), el derecho
a una «compensacion» por todos los costes de cobro sufridos a causa de la morosidad del
deudor'*. Se trata de una regulacion que supera la —ya afieja— discusion sobre si en una
obligacion pecuniaria es 0 no admisible cobrar una indemnizacion por daios mayores a
los ya cubiertos por los intereses moratorios. Por tal motivo, resulté una novedad valorada
en positivo de forma casi unanime por la doctrina'®, si se considera que, en no pocas
oportunidades, la mora en obligaciones pecuniarias no solo causa como perjuicio la falta

de disposicion del dinero adeudado (lo que estaria cubierto por los intereses moratorios),

14 Se ha resaltado que el término «indemnizacién» que se emplea en el art. 8§ LLCM es mas acertado en
atencion a la tradicion juridica espafiola, en la que la palabra «compensacion» sirve principalmente para
denominar a una forma de extincion de la obligacion (Perales Viscasillas, 2006: 234).

15 Perales Viscasillas (2006: 126); Miranda Serrano (2008: 284).
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sino también dafios derivados de la gestion del cobro al deudor, amén de otros posibles
detrimentos.

Como se ha expuesto en lineas anteriores'®, la «compensacion» por costes de
cobro regulada en el art. 6 de la Directiva 2011/7 comprende, en primer lugar, una cuantia
fija de 40 euros y, en segundo lugar, una compensacion razonable por todos los demas
costes de cobro que superen la cantidad fija y que haya sufrido el acreedor a causa de la
morosidad. En ese contexto, la primera cuestion planteada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n.° 2 de Valladolid es determinar si, cuando se presente una
reclamacion que engloba un conjunto de facturas vencidas e impagadas, debe abonarse la
cantidad fija de 40 euros prevista en el art. 6 de la Directiva 2011/7 por cada factura o por
cada reclamacion.

La cuestion planteada no es un problema nuevo en el ordenamiento espafiol.
Desde el afio 2013 en que se transpuso la regla de cuantia fija de 40 euros al art. § LLCM
(por via, primero, del Real Decreto-Ley 4/2013 y convalidado, luego, por la Ley
11/2013), fueron surgiendo soluciones contradictorias en sede judicial.

Porun lado, se admitid que el acreedor reclame una suma fija como indemnizacion
por costes de cobro que resultaba de la multiplicacion de los 40 euros sefialados en la
norma por el nimero de facturas impagadas por el deudor. Asi, por ejemplo, en la SAN
3297/2017, de 19 de julio (ECLI:IES:AN:2017:3297), se aprecia que el Abogado del
Estado se allana ante la reclamacién de una cuantia ascendente a 21,440 euros, por
concepto de indemnizacidn por costes de cobro y como resultado de la multiplicacion de
los 40 euros ex art. 8.1, 1° parr. LLCM por 536 facturas presentadas al cobro. La
Audiencia, frente a esta situacion, considerd que el monto no superaba el minimo
establecido en la norma, asumiendo el criterio segiin el cual la cantidad fija de 40 euros
se habia de multiplicar por el nimero de facturas impagadas y, por tanto, admitiendo la
pretension de indemnizacion de los costes de cobro en la cuantia reclamada'’,

Junto a la anterior linea jurisprudencial, venia conviviendo aquella segun la cual
la cantidad fija de 40 euros habia de concederse por toda la reclamacion y no por cada
factura impagada. Asi, la STSJ Comunidad Valenciana 4702/2017, de 13 de junio
(ECLLES:TSJCV:2017:4702) indica que «debemos reconocer por este concepto

unicamente los 40 euros referidos en el precepto, 40 euros que lo son por toda la

16 Vid. apdo. 1, supra.
17 En ese mismo sentido, la SAN 1803/2018, de 25 de abril de 2018 (ECLI:ES:AN:2018:1803) y la STSJ
Comunidad Valenciana 3912/2018, de 10 de octubre (ECLI:ES:TSJCV:2018:3912).
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reclamacion y que no se pueden desglosar por el numero de facturas como de contrario
se pretende, pues no es ese, en ningun caso, el tenor del precepto indicado» (la cursiva
es mia)'®.

Frente a ambas posturas, en la sentencia que ahora se analiza y en atencion al texto
de la Directiva 2011/7, el TJIUE resuelve la cuestion planteada sobre la base de la primera
de las interpretaciones descritas. Es decir, en el sentido de que la cantidad fija de 40 euros
en concepto de compensacion por costes de cobro debe abonarse por cada factura.

El Tribunal parte del hecho de que el art. 6 de la Directiva establece que el pago
de la cuantia fija de 40 euros es efecto de la morosidad del deudor. En ese sentido, este
concepto de «morosidad» esta definido en el art. 2.4 de la Directiva como «no efectuar el
pago en el plazo contractual o legal establecido», lo que permite inferir que dicho
concepto de «morosidad» es aplicable «a cada operacion comercial considerada
individualmente» (vid. apdo. 28 de la sentencia). A ello ha de anadirse que el Cdo. 18 de
la Directiva especifica que las facturas equivalen a solicitudes de pago y constituyen
documentos importantes, en particular, para «determinar el plazo limite de pago» (vid.
apdo. 19 de la sentencia).

Asi pues, bajo el razonamiento del TJUE:

(1) si cada factura (o solicitud de pago equivalente) coadyuva a determinar el

plazo de pago;

(i1) si se incurre en «morosidad» cada vez que se infringe dicho plazo; vy,

(i11) si el pago de la cuantia fija de 40 euros es exigible como efecto de la

morosidad asi definida,
entonces ha de concluirse que tal cuantia fija debe ser pagada por cada factura impagada
a su vencimiento (que establece cada una de las veces en que el deudor incurre en

morosidad) y no por cada reclamacion (que puede o no incluir mas de una factura)'®.

18 Con el mismo criterio, vid. la SAP A Corufia 2217/2018, de 14 de noviembre (ECLI:ES:APC:2018:2217)
y la STSJ Madrid 4538/2018, de 26 de abril (ECLI:ES:TSIM:2018:4538).

19 Con el mismo razonamiento, el TIUE resolvid posteriormente en sentencia de 1 de diciembre de 2022,
asunto C-370/21 (DOMUS-Software-AG contra Marc Braschof8 Immobilien GmbH). En este caso, se
resuelve una cuestion prejudicial planteada por un tribunal alemén y se determina que la cantidad fija de
40 euros por costes de cobro, en el supuesto de demora en varios pagos efectuados como contraprestacion
de suministros de bienes o de prestaciones de servicios de caracter periddico en ejecucion de un unico
contrato, debe abonarse al acreedor por cada demora en el pago. Afiade el TIUE que el art. 5 de la Directiva
2011/7 ayuda a tal interpretacion pues dicha disposicion establece que, si las partes han pactado un
calendario de pagos, «cuando alguno de los plazos no se abone en la fecha acordada, los intereses y la
compensacion previstas en la presente Directiva se calcularan inicamente sobre la base de las cantidades
vencidas». A juicio del Tribunal, en dicho supuesto, «sera exigible una cantidad fija minima de 40,00 €, en
concepto de compensacion por los costes de cobro, por cada pago a plazos no abonado a su vencimientoy.
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Para abundar en razones, el TJUE indica que nada en la Directiva 2011/7 permite
deducir que el modo de cobro de los créditos tiene relevancia en los requisitos de
exigibilidad de la cantidad fija de 40 euros. Por el contrario, el pago de dicha cuantia
como efecto de la morosidad es exigible de forma automatica y «sin necesidad de aviso
de vencimiento» cada vez que se verifique tal situacion de morosidad, esto es, cada vez
que se infrinja el plazo convenido o previsto en la ley para realizar el pago. Por lo tanto,
«el modo de cobro de los créditos impagados elegido por el acreedor carece de pertinencia
a efectos de la exigibilidad tanto de los intereses legales como de la cantidad fija» (vid.
apdo. 33 de la sentencia).

Finalmente, el TJUE hace referencia a la finalidad de la Directiva 2011/7 para
sustentar su postura. En ese contexto, la Directiva busca, ademas de desalentar la
morosidad en las operaciones comerciales, «proteger eficazmente al acreedor frente a
dicha morosidad, garantizdndole una compensacion lo mas completa posible por los
costes de cobro en que haya incurrido» (vid. apdo. 36 de la sentencia). Asi pues, reducir
el pago de la cuantia fija de 40 euros a cada reclamacion y no a cada operacion comercial
acreditada en factura supondria privar de este efecto ttil al art. 6 de la Directiva 2011/7,
pues los costes de cobro, a juicio del Tribunal, «tienden a aumentar en proporciéon al
numero de pagos y cantidades que el deudor no satisfaga a su vencimiento» (vid. apdo.
37 de la sentencia).

Con esta sentencia, el TIUE confirma lo que, en su dia, ya habia determinado el
TS espanol a través de la STS 1820/2021, de 4 de mayo (ECLI:ES:TS:2021:1820). En
ella, el Alto Tribunal resuelve que la cantidad fija minima de 40 euros se debe por cada
factura impagada por el deudor, en los siguientes términos:

«Acorde con lo hasta ahora expuesto, si, a tenor del articulo 8 de la Ley 3/2004,
“el derecho a una cantidad fija de 40 euros” por los costes de cobro nace “cuando
el deudor incurra en mora”, “que se afiadird en todo caso y sin necesidad de
peticion expresa a la deuda principal”. Y el deudor incurre en mora, a tenor de los
articulos 4, 5 y 6 de la citada Ley 3/2004, en relacion con el articulo 4 de la
Directiva citada, cuando se ha presentado al cobro la “factura”, a la que
reiteradamente se alude en dichos preceptos, y no ha resultado pagada en plazo
contractual o legalmente establecido. De ello se colige que la cantidad fija de 40
euros ha de pagarse por cada factura no abonada en plazo.

Sin que concurra, por lo demas, ninguna norma, ni ninguna razon, para considerar
que la indicada cantidad fija de 40 euros unicamente se devengaria en cada
reclamacion de pago presentada en via administrativa, aunque agrupe miles de
facturas respecto de las cuales el deudor ya incurri6é en mora en cada una de ellas.
Seria una suerte de tasa por la redaccion del escrito de reclamacion en via
administrativa, lo que no se compadece con la regulacion contenida en la Ley
3/2004 y en la Directiva 2011/7/UE. Es mas, la propia Directiva, en el
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considerando 18, se recrea en las facturas como elemento medular del sistema que
alumbra, al sefialar que “las facturas equivalen a solicitudes de pago y constituyen
documentos relevantes en la cadena de operaciones para el suministro de bienes
y servicios, en particular, para determinar el plazo limite de pago”, cuyo exceso
determina la mora. De modo que la presentacion de la factura y su falta de pago
en plazo determina el pago automdtico de la cantidad de 40 euros, sin necesidad
de la presentacion posterior de la reclamacion de la deuda principal e intereses en
sede administrativay (las cursivas son mias).

Como se aprecia, tal y como hace el TJUE, el TS considero, sobre la base del
concepto de «morosidad» y el Cdo. 18 de la Directiva 2011/7, que la exigibilidad de la
cantidad fija de 40 euros se produce cada vez que el deudor incurra en mora, lo que
acontece cada vez que la factura presentada al cobro no ha sido pagada en plazo
contractual o legalmente establecido. Ademas, el TS refiere también que no existe norma
alguna (ni comunitaria ni nacional) que haga entender que la mencionada cantidad fija
resulta exigible por cada reclamacion de pago presentada (aunque contenga miles de
facturas) y no por cada factura.

Aunque atendiendo Unicamente a razones normativas, considero acertada la
interpretacion que el TJUE brinda al art. 6 de la Directiva 2011/7. Y es que, como se ha
indicado, el art. 6.1 Directiva 2011/7 delimita el supuesto de hecho que se ha de cumplir
para que el acreedor esté obligado a pagar la suma fija que cada Estado miembro
determine como «indemnizacion automatica» por costes de cobro. Este precepto sefiala
expresamente lo siguiente: «Los Estados miembros se aseguraran de que, en los casos en
que resulte exigible el interés de demora en las operaciones comerciales con arreglo a los
articulos 3 o 4, el acreedor tenga derecho a cobrar al deudor, como minimo, una cantidad
fija de 40 €».

Asi pues, si se piensa que por cada factura impagada empieza a devengar un
interés moratorio independiente y, ademas, el texto de la Directiva indica que la cuantia
fija es pagadera en los casos (en cada uno de ellos, se entiende) en que resulte exigible el
interés de demora, debe asumirse, entonces, que el pago de los 40 euros ha de realizarse
por cada ocasion en que el deudor moroso ha dejado devengar el interés de demora; lo
que, sin duda alguna, sucede cada vez que se ha dejado de pagar la obligacion consignada

en una factura.
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Se trata, ademas, de un razonamiento empleado en un antecedente de la Directiva
2011/7, la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo del afio 20092°,
en cuyo art. 4.1 se preveia un sistema escalonado de «indemnizacidon automatica» por
costes de cobro?!. Asi, se establecia que, por dicho concepto, el acreedor tenia derecho a
cobrar al deudor las cantidades siguientes: «a) para una deuda inferior a 1,000 €, una
cantidad fija de 40 €; b) para una deuda de 1,000 € o mas, pero inferior a 10,000 €, una
cantidad fija de 70 €; c¢) para una deuda de 10,000 EUR o mads, una cantidad equivalente
al 1% del importe por el que son pagaderos intereses de demora». De lo citado, tiene
especial relevancia el hecho de que, para las deudas iguales o mayores a 10,000 €, la
Propuesta liga el monto de indemnizacion al importe por el que son pagaderos los
intereses moratorios. Es indudable que dicho importe viene establecido en cada factura,
pues cada una de ellas contendra su propia suma de capital, a la que devengaran sus
correlativos intereses de mora. Por tal motivo, puede concluirse que, en la mente del
legislador europeo, el acreedor debe pagar, como indemnizacién automatica por costes
de cobro, una determinada cuantia por cada vez que se devenguen intereses moratorios
de un principal o, lo que es lo mismo, por cada factura impagada.

Sin embargo, lo anterior no obsta para considerar criticable esta medida
legislativa, principalmente desde la propia naturaleza que la regulacion antimorosidad le
atribuye al monto fijo contenido en el art. 6 de la Directiva 2011/7: una indemnizacion
por costes de cobro, es decir, una reparaciéon econdémica a favor del acreedor a causa de
los gastos que tuvo que asumir para hacer efectivo el cobro de su crédito®?. No obstante,
mas que atender a los gastos de cobro, asignar a cada factura impagada una cuantia fija
de 40 euros parece estar dirigida a la imposicion de una nueva sancion al deudor, amén
de los ya elevados intereses moratorios previstos en la LLCM y en la propia Directiva
2011/7?%. De hecho, el Gobierno espafiol, dentro del proceso, alegd que, ya que la

compensacion por costes de cobro debe ser «razonable» en términos del art. 6 de la

20 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales de 8 de abril de 2009. Refundicion (aplica la Small
Business Act) [SEC(2009) 315] [SEC(2009) 316].

2l De un modo similar a lo previsto en la legislacion britdnica (seccion 5A de la Late Payment of
Commercial Debts [Interest] Act 1998 C. 20) y en la irlandesa (apéndice de la Furopean Communities
[Late Payment in Commercial Transactions] Regulations 2002 - S.I. n. 388/2002).

22 Bl Cdo. 19 de la Directiva 2011/7 sefiala que «[l]a compensacién en forma de una cantidad fija debe
tener como objetivo limitar los costes administrativos e internos ligados al cobroy» (la cursiva es mia).

23 Esto, al parecer, se toma en consideracién en la SAP A Corufia 2217/2018, de 14 de noviembre
(ECLI:ES:APC:2018:2217). En esta sentencia, asumiéndose que la cuantia fija de 40 euros ha de pagarse
por reclamacion y no por factura, se indica que dicho monto es solo e/ complemento de «un interés
significativamente mas elevado que el normal del mercado, y muy superior al interés legal del dinero».
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Directiva, «el acreedor no puede invocar este articulo para reclamar una cantidad fija
minima de 40 euros por cada factura incluida en una reclamacion unica, ya que ello
equivaldria a concederle una compensacion repetida y excesiva de los costes vinculados
a dicha reclamacion» (vid. apdo. 38 de la Sentencia).

Y es que, si se considera que la cuantia prevista en el art. 6 de la Directiva 2011/7
tiene el privilegio de ser automatica (porque no necesita ser reclamada) y a forfait (el
acreedor no necesita sustentarla acreditando un efectivo gasto de cobro®*)?*, entonces es
factible la argucia de fraccionar la suma total adeudada en diversas «mini-facturas», no
en virtud de la naturaleza de la operacion, sino con el solo fin de conseguir un monto fijo
y privilegiado por cada una de ellas®®, lo que, a la larga, representar4 una sancién adicional
al deudor mas que una reparacion para el acreedor.

Asi, por ejemplo, en la SAP Ourense 142/2018, de 18 de mayo
(ECLLI:ES:APOU:2018:142), se condena al deudor al pago de una cuantia fija de 40 euros,
como indemnizacion automatica de costes de cobro (ex art. 8.1, 1° parr. LLCM), por haber
incurrido en mora en el pago de una deuda representada en una Unica factura, la cual fue
valorada en 13,018.36 euros. En contraste, en la SAP Valencia 3132/2018, de 14 de junio
(ECLI:ES:APV:2018:3132) se condena al deudor al pago de 1.360,00 €, también como
indemnizacion automatica por costes de cobro, por haber incurrido en mora en el pago de
34 facturas, las que, en su conjunto, suman un total de 6.458,58 €. Ante estos dos casos,
cabe cuestionarse si es justificable que un acreedor tenga derecho a una cuantia fija de
1.360,00 € basado en el hecho tan contingente de haber emitido 34 facturas y sin la
necesidad de acreditar gasto alguno, a diferencia de un acreedor que solo puede cobrar 40
€ por el mismo concepto, sencillamente porque decidi6 incluir en una unica factura los
varios trabajos que realiz6 a favor del deudor. La situacion llama mas la atencién por el
dato de que la deuda total que se quiere cobrar en un caso es practicamente el doble de lo
que se reclama en el otro y, sin embargo, la cuantia fija por indemnizacion en este ultimo
caso es 34 veces mayor que en el primero.

Asimismo, si el criterio legal es que debe pagarse una suma fija por cada factura

impagada, ello permite que la cuantia pagadera como «indemnizacion automatica», en

24 Otras normas comparadas que transponen la Directiva 2011/7 confirman el caricter «forfaitario» de la
cuantia fija de 40 euros. Asi, el art. D.441-5 del Codigo de Comercio francés establece lo siguiente: «Le
montant de l'indemnité forfaitaire pour frais de recouvrement prévue au douzieme alinéa du I de l'article
L.441-6 est fixé a 40 euros». Por su parte, el art. 6.2 del Decreto legislativo 9 ottobre 2002, n. 231 (Italia)
sefala que «[a]l creditore spetta [...] un importo forfettario di 40 euro a titolo di risarcimento del dannoy.
% Viciano Pastor (2012: 424).

26 Riesgo que ya habia sido advertido por Miranda Serrano y Garcia Mandaloniz (2013: 8).
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determinados casos (cuando el nimero de facturas adeudadas es muy elevado), llegue a
ser alin mayor que la que se pagaria, en los mismos supuestos, si el acreedor tuviera que
acreditar todos sus costes de cobro para ser indemnizado. En estos casos, quedaria sin
ambito de aplicacion lo establecido en el art. 6.3 de la Directiva 2011/7 (que reconoce el
derecho del acreedor a reclamar una compensacion razonable por todos los demas costes
de cobro que superen la cantidad fija y que haya sufrido a causa de la morosidad del
deudor), pues todo estaria cubierto por un monto privilegiado, elevado por el nimero de
facturas y sin necesidad de probar nada mas que el retraso del deudor en el pago.

Y es que, ademas, el TJUE sostiene que mientras mas facturas impagadas tenga
el acreedor, mayores son los gastos que debe afrontar para llevar a cabo el cobro de las
respectivas deudas («costes que tienden a aumentar en proporcion al nimero de pagos y
cantidades que el deudor no satisface a su vencimiento», dice el Tribunal en el apdo. 37
de la sentencia); algo que, a mi parecer, no tiene pleno asidero en la realidad. Desde luego,
es tan posible que un acreedor afronte mayores gastos por el cobro de una sola factura
(por tratarse, probablemente, de una deuda de considerable entidad dineraria) que por el
cobro de ocho o diez facturas (que representan sumas de dinero més pequefias). Los gastos
en los que incurre un acreedor para cobrar su crédito dependen principalmente de la
mayor o menor complejidad de los mecanismos de cobro (judiciales o extrajudiciales) y
no necesariamente de la cantidad de facturas objeto de reclamacion.

Por las razones anteriores, aunque se trate de una opinion de lege ferenda, pienso
que es mas razonable que la regulacion antimorosidad establezca como criterio el que la
cuantia fija ex art. 6 de la Directiva 2011/7 sea pagadera por cada procedimiento de
reclamacion y con independencia del ntimero de facturas presentadas al cobro.

Y es que, si bien lo deseable es que la proteccion al acreedor ante las
consecuencias de la mora se limite a los medios que sean estrictamente necesarios para
que este haga efectivo su crédito y para que el deudor se vea disuadido de cumplir a
tiempo, entiendo también que la voluntad del legislador europeo va mas alla, no solo al
punto de permitir que las legislaciones nacionales prevean medios mas beneficiosos para
el acreedor?’, sino, como en este caso, al punto de privilegiarlo directamente a través del

propio texto de la Directiva. Aun con todo, si lo que se pretendia era imponer una sancion

27 En materia de cuantia fija por costes de cobro, el Cdo. 21 de la Directiva 2011/7 es claro: «La presente
Directiva debe entenderse sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a establecer cantidades fijas
mas elevadas como compensacion por los costes de cobro y, por consiguiente, mds favorables al acreedor,
0 a aumentar estas cantidades, entre otros aspectos para tener en cuenta la tasa de inflacion» (la cursiva es
mia).
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adicional a los intereses moratorios (como parece suponer la asignacion de un monto fijo
por factura impagada y aun cuando lo niega el TJUE en el apdo. 41 de su sentencia), es
criticable que dicha medida se adopte por la via de una aparente «indemnizacion» o
«compensacion». Es mas coherente con la naturaleza indemnizatoria que se atribuye a
esta cuantia fija que ésta sea pagadera por procedimiento de reclamacion y no por factura
impagada. De este modo, si el acreedor lo considera insuficiente por no ver cubiertos
todos los costes de cobro, puede demandar sumas adicionales, acreditando debidamente
su pretension.

En todo caso, como bien sefiala Sospedra Navas, la interpretacion brindada en esta
materia por el TJUE y por el TS espaiol beneficia a los contratistas cedentes de créditos
en virtud de contratos de factoring, descuento o de tipo similar’®. Ello porque, al
determinarse el precio por el que se ceden las facturas sobre la base de expectativas de
rentabilidad futura, la expectativa de recibir una cuantia automatica y «forfaitaria» de
40,00 € por factura juega en favor de elevar el precio de cesion, principalmente cuando

se transmite un numero alto de facturas, con independencia de su importe.

II1.1 El plazo de pago previsto en la LCSP y la contravencion a la Directiva 2011/7

La segunda cuestion guarda relacién, como se ha explicado ya*, con lo
establecido en el art. 4 de la Directiva 2011/7 y el art. 198.4 LCSP.

La norma comunitaria establece la obligacion de los Estados miembros por velar
que el plazo de pago no supere los 30 dias desde la recepcion de la factura, desde la
recepcion de los bienes o servicios (en caso la fecha de recepcion de la factura sea dudosa
0 si se recibio antes que los bienes o servicios contratados) o desde la aceptacion o
verificacion de los bienes o servicios recibidos (cuando legal o contractualmente se haya
previsto un procedimiento para ese fin y se ha recibido la factura como maximo en la
fecha en que tiene lugar tal aceptacion o verificacion).

Por su parte, la norma nacional sefiala la obligaciéon de la Administracion de
«abonar el precio dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de aprobacion de las
certificaciones de obra o de los documentos que acrediten la conformidad con lo dispuesto
en el contrato de los bienes entregados o servicios prestados». Asimismo, también indica

que «la Administracion debera aprobar las certificaciones de obra o los documentos que

28 Sospedra Navas (2023: 3).
2 Vid. apdo. 11, supra.
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acrediten la conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o
servicios prestados dentro de los treinta dias siguientes a la entrega efectiva de los bienes
o prestacion del servicioy.

Sobre la base de esta tltima norma, gran parte de las Administraciones en Espafia
entendian que el plazo legal para pagar las facturas ascendia a un total de 60 dias®’. Asi
también lo asumia el TS, para quien el plazo estaba integrado por un primer periodo de
30 dias para el procedimiento de aceptacion o comprobacion de la conformidad con el
contrato de los bienes o servicios recibidos y un segundo periodo de 30 dias para pagar la
contraprestacion debida’!.

Sin embargo, el TJUE resuelve esta cuestion sefialando que la Directiva 2011/7 se
opone a una normativa nacional que establezca, con caracter general, respecto de todas
las operaciones comerciales entre empresas y poderes publicos, un plazo de pago de una
duracion maxima de 60 dias naturales. Esto incluso si dicho plazo estd compuesto por un
periodo inicial de 30 dias para el procedimiento de aceptacion o comprobacion de la
conformidad con el contrato de los bienes o servicios recibidos y por un periodo adicional
de 30 dias para el pago del precio acordado.

A juicio del TJUE, la regla general prevista en el art. 4.3 de la Directiva 2011/7 es
que el plazo legal para el pago de facturas por parte de un poder publico tiene una duracion
maxima de 30 dias a partir del momento en que se produzcan las circunstancias de hecho
enumeradas en tal disposicion. En ese contexto, es cierto que la Directiva prevé que,
cuando exista —por ley o por contrato— un procedimiento de aceptacion o verificacion de
la conformidad con el contrato de los bienes o servicios recibidos (procedimiento que no
podré durar més de 30 dias naturales, salvo acuerdo escrito que amplie el plazo y que no
exista abuso para el acreedor, ex art. 4.5 de la Directiva), el plazo de 30 dias para el pago
empezara a computarse a partir de la fecha en que se produce la aceptacion o verificacion
correspondiente (lo que podria calificarse como un plazo total de 60 dias). Sin embargo,
como bien observa el Tribunal, tal supuesto de hecho no es reconocido como inherente a

todos los casos de operaciones comerciales entre poder publico y empresa (vid. apdo. 47

30 Amérigo Alonso et al. (2023.
31 Vid. SSTS 4300/2022, de 21 de noviembre (ECLL:ES:TS:2022:4300) y 1420/2022, de 7 de abril
(ECLI:ES:TS:2022:1420).
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de la sentencia), lo que permite inferir que un procedimiento de verificacién o aceptacion
solo puede contemplarse para casos definidos y no como regla general®?,

Para abundar en razones, el art. 4.4, 1° parr. de la Directiva 2011/7 sefiala
especificos supuestos en los que si resulta justificable la ampliacion del plazo de pago
hasta un méaximo de 60 dias (cuando un poder publico realice actividades economicas de
caracter industrial o mercantil consistentes en entrega de bienes o prestaciones de
servicios, o preste servicios de asistencia sanitaria), pero en ninglin caso se contempla que
tal regla tenga aplicabilidad general. Asimismo, el TJUE hace referencia al art. 4.6 de la
Directiva (el cual establece que, para que pueda ampliarse el plazo general de pago de 30
dias hasta un méximo de 60, tal ampliacion debe estipularse expresamente por contrato y
estar justificadas por la naturaleza o caracteristicas del contrato) con el fin de argumentar
que todo plazo de pago que vaya mas alla de los 30 dias ha de estar sustentado en motivos
objetivos, especificos y referidos a la naturaleza o caracteristicas de determinadas
operaciones comerciales. En ese sentido, el Tribunal hace suyas las conclusiones del
Abogado General, para quien «la aplicacion a las operaciones comerciales entre las
empresas y los poderes publicos de un plazo de pago de mas de 30 dias naturales, hasta
un maximo de 60 dias naturales, es excepcional y debe limitarse a determinados supuestos
bien definidos»*>.

En consecuencia, el TJUE interpreta el art. 4 de la Directiva 2011/7 en el sentido
de que «la fijacion, por un Estado miembro, de un plazo de pago de una duracion maxima
de 60 dias naturales en las operaciones entre empresas y poderes publicos solo estd
permitida en las condiciones y dentro de los limites establecidos en dicho articulo». Asi
pues, el art. 198.4 LCSP prevé una suma de plazos (30 + 30) que alarga hasta 60 dias,
desde la recepcion de los bienes o servicios, el tiempo para que el proveedor reciba su
pago. Y tal alargamiento se debe a que la ley espafola contempla un mecanismo de
verificacion o aceptacion aplicable a todas las operaciones entre Administracion y
empresa y no para determinados supuestos, por lo que ha de concluirse que tal disposicion
contraviene el art. 4 de la Directiva 2011/7.

En mi opinion, el TJUE acierta en el hecho de que una norma como el art. 198.4
LCSP contraviene la Directiva 2011/7. Sin embargo, la argumentacion empleada pudo

haber sido mas clara, pues, a lo largo de la sentencia, el Tribunal apunta a varias

32 Sospedra Navas (2023: 3).
33 Conclusiones presentadas el 28 de abril de 2022 (asunto C-585/20).

Cuadernos de Derecho Privado, 5, enero — abril 2023, pp. 42-67



61 Cesion de créditos, costes de cobro, plazos de pago y....

disposiciones de la Directiva que, en realidad, hacen referencia a supuestos de hecho
distintos: por un lado, disposiciones referidas a la posibilidad de ampliar el plazo de pago
de 30 dias y, por otro lado, disposiciones referidas a la posibilidad de establecer legal o
convencionalmente un procedimiento de comprobacion o verificacion de conformidad
con el contrato de los bienes o servicios recibidos. Distinguir adecuadamente ambos
grupos de normas habria ayudado a tener una argumentacion mas diafana.
Asi pues, estd claro que la Directiva 2011/7 busca, como regla general, que el
tiempo que ha de transcurrir desde la recepcion de la factura o de los bienes o servicios
prestados hasta que la Administraciéon cumpla con el pago no exceda de 30 dias naturales.
No obstante, la propia Directiva también reconoce dos vias de excepcion por las que, de
existir justificacion, es posible la ampliacion de tal laso de tiempo. Dichas vias son:
(1) que por ley o por contrato se establezca un plazo de pago mayor a 30 dias
hasta un maximo de 60 dias (art. 4, apdos. 4 y 6, de la Directiva 2011/7)*%; y,

(i) que por ley o por contrato se establezca un procedimiento de aceptacion o
verificacion de conformidad con el contrato de los bienes o servicios
recibidos, el cual no podra durar mas de 30 dias (art. 4, apdo. 3, a) iv) y 5, de
la Directiva 2011/7)%.

A partir de la literalidad de la Directiva, se puede inferir que la primera via de
excepcion solo se permite para supuestos determinados o cuando existan razones que asi
lo justifiquen. Asi pues, el art. 4.4 de la Directiva contempla una lista corta de casos
especificos en los que, por ley, es posible ampliar el plazo de pago hasta un maximo de
60 dias, mientras el art. 4.6 exige que todo acuerdo expreso que amplie el plazo de pago
hasta el limite de los 60 dias ha de justificarse en razones objetivas referidas a la
naturaleza o caracteristicas del contrato en cuestion.

Sobre la base de lo anterior, el art. 198.4 LCSP no contraviene la literalidad de la
Directiva 2011/7 en el sentido de que amplie indebidamente el plazo de pago de las
Administraciones. En efecto, aunque suele entenderse que dicha norma recoge, en
realidad, un plazo de pago total de 60 dias, lo cierto es que lo que literalmente prevé son

dos plazos de naturaleza distinta: uno de 30 dias para la comprobacion o verificacion de

34 Mientras el art. 4.4 de la Directiva 2011/7 establece especificos supuestos en los que por ley se puede
ampliar el plazo de pago hasta un maximo de 60 dias, el art. 4.6 prevé la posibilidad de que, por acuerdo
expreso (y por causa justificada), el plazo de pago pueda dilatarse también hasta un maximo de 60 dias
naturales.

33 El art. 4.3, a) iv) de la Directiva 2011/7 indica la posibilidad de que, por ley o por contrato, se establezca
un procedimiento de aceptacion o verificacion. Tal procedimiento no podra durar mas de 30 dias ex art. 4.5
de la Directiva.
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conformidad con el contrato celebrado y otro de 30 dias que opera especificamente como
lapso para el pago®¢. Bajo este razonamiento, el art. 198.4 LCSP no recoge una ampliacién
del estricto plazo de pago de 30 dias ex Directiva 2011/7, sino que lo confirma®’.

La contravencion, entonces, se encuentra en otro lado. Como he dicho, la segunda
via de excepcion por la que puede ampliarse el tiempo que ha de transcurrir desde la
recepcion de la factura o de los bienes o servicios prestados hasta que la Administracion
cumpla con el pago es la prevision de un procedimiento de aceptacion o comprobacion,
cuya duracion no puede exceder de 30 dias. Y tal mecanismo, al igual que con la primera
via de excepcion, solo puede ser establecido por ley para determinados supuestos o
pactado expresamente sobre la base de motivos que asi lo justifiquen.

En efecto, aunque la Directiva 2011/7 no hace referencia expresa a la
excepcionalidad con la que puede establecerse este tipo de procedimientos de
comprobacion (aunque la expresion «si legalmente o en contrato» del art. 4.4, a) iv)
parece indicar que tal procedimiento no tiene aplicabilidad general sino solo en
determinados supuestos), lo cierto es que un mecanismo como aquél puede dilatar el
tiempo en que un proveedor debe esperar el pago de la Administracion desde la entrega
de los bienes o prestacion de servicios mas alla de los 30 dias de la regla general. Por lo
tanto, con base en una interpretacion sistematica y teleoldgica, si al legislador europeo le
interesa que, en general, el proveedor de los bienes o servicias reciba el pago, como
maximo, en 30 dias, cabe concluir que un procedimiento de aceptacion o verificacion, en
tanto mecanismo que puede dilatar tal lapso de tiempo, solo puede preverse
justificadamente en determinados supuestos de hecho y no con aplicabilidad general.

De hecho, en la doctrina ya se habia advertido que el art. 198.4 LCSP encajaba
mal con la regla general de la Directiva. En palabras de GONZALEZ-DELEITO (2019), «[n]o
cabe duda de que la correcta interpretacion del articulo 4.3.a), subapartados 1) y iv)
conlleva a que la regla general para establecer periodos de pago en las operaciones
comerciales entre particulares y los poderes adjudicadores haya de ser de 30 dias
naturales desde la fecha de recepcion de la factura o solicitud de pago equivalente, de

modo que la posibilidad de ampliarlo hasta un maximo de 60 dias naturales, incluyendo

36 En ese sentido, Andrés Llamas (2021: 255) indica que «son dos las obligaciones de la Administracion
que se hallan sometidas a un plazo restrictivo de treinta dias: la obligaciéon de pago en sentido estricto y la
obligacion previa de resolver el procedimiento de aceptacion o verificacion expidiendo las certificaciones
o documentos que acrediten la conformidad».

37 De hecho, tomado de forma literal, el art. 198.4 LCSP es una manifestacion de lo previsto en el art. 4.3,
a) iv) de la Directiva 2011/7, como lo reconoce Sola Rodriguez (2023).
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un procedimiento previo de comprobacion o verificacion, esté condicionado a que
constituya una exigencia funcional derivada de la propia naturaleza o caracteristicas del
contrato, es decir, su uso esté condicionado a “que esté objetivamente justificado a la luz
de la naturaleza o las caracteristicas particulares del contrato”» (la cursiva es mia).

Es aqui, entonces, donde radica la contravencion del art. 198.4 LCSP a la
Directiva 2011/7. Aquella norma establece un procedimiento de aceptacion o verificacion
de la conformidad de los bienes o servicios recibidos con el contrato, no como un
mecanismo dirigido a supuestos determinados, sino como uno de aplicacion a la
generalidad de contratos publicos. De este modo, la regla excepcional segun lo previsto
en la Directiva pasa a ser la regla general en el art. 198.4 LCSP3%.

En consecuencia, sera necesario modificar en este aspecto la LCSP*°. Por un lado,
habra de establecerse como regla general para las Administraciones el pago a sus
contratistas en el plazo de 30 dias naturales desde la recepcion de la factura o de los bienes
o servicios contratados (sera el legislador quien determine el dies a quo mas conveniente)
y, por otro lado, debera indicarse para qué especificas operaciones comerciales resulta
aplicable el procedimiento de aprobacion o verificacion de conformidad con el contrato,
el cual no podra exceder de 30 dias desde la recepcion de los bienes o servicios ex art. 4.5

de la Directiva 2011/7%. Y, en estos supuestos determinados, establecer que el plazo de

38 Sola Rodriguez (2023)

39 Castillo Blanco (2022).

40 Por ejemplo, como bien explica Sola Rodriguez (2023), «[l]a efectiva utilidad del procedimiento [de
aceptacion o verificacion] puede advertirse en contratos como los de concesion de servicios en los que la
entidad contratante abone un precio en virtud, por ejemplo, de la calidad o disponibilidad del servicio, de
modo que el riesgo operacional esté transferido al contratista a través del cumplimiento de estandares de
calidad pactados en la prestacion del servicio (el denominado “riesgo de disponibilidad”), lo que hace
necesario comprobar si el contratista cumple o no los niveles o parametros de disponibilidad pactados a
través de la utilizaciéon de indicadores basados en una determinada metodologia de comprobacion que, en
muchos casos, resulta especialmente compleja al tener que manejar una ingente cantidad de datos o realizar
valoraciones técnicas especializados, derivandose de esta complejidad la imposibilidad de realizarla de
forma inmediata. En esos casos, el plazo adicional de 30 dias si es posible —y necesario— para comprobar
o verificar la ejecucion del contrato, que debe entenderse circunscrita a los supuestos en los que
objetivamente sean necesarias unas actuaciones complejas para comprobar efectivamente la correcta
realizacion de la prestacion debiday.
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pago de 30 dias empezara a computarse a partir de la fecha de la aceptacion o verificacion

correspondiente.

II1.4. El IVA de la factura como parte de la «cantidad adeudada» a efectos del
computo de los intereses de demora

El art. 2.8 de la Directiva 2011/7 define como «cantidad adeudaday» al «importe
principal que debe pagarse en el plazo contractual o legal establecido, incluidos los
impuestos, tasas, derechos o costes especificados en la factura o en la solicitud de pago
equivalente». En ese contexto, la tercera cuestion prejudicial planteada por el juzgado
remitente busca determinar si, a efectos del célculo del interés de demora, se puede
computar como parte de la «cantidad adeudada» el importe del IVA indicado en la factura
no pagada por el deudor, incluso si al vencimiento de dicha factura el acreedor sujeto
pasivo no ha abonado atn el importe a la Hacienda Publica.

Para el TJUE, atendiendo a la literalidad del art. 2.8 de la Directiva, el concepto
de «cantidad adeudaday incluye, en efecto, el importe del IVA correspondiente a un bien
entregado o servicio prestado. De hecho, la referencia a que dicho impuesto debe estar
«especificado en la factura o en la solicitud de pago equivalente» (tal y como, ademas, lo
especifica el art. 226 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido), a juicio del
Tribunal, indica que el importe del IVA es el indicado en la factura, con independencia
de las modalidades o del momento del pago del IVA por el sujeto pasivo a la Hacienda
Publica.

En conclusion, «el concepto de “cantidad adeudada” no establece ninguna
distincion en funcion de la fecha en la que el sujeto pasivo cumple su obligacion de
ingresar a la Hacienda Publica el importe del IVA correspondiente al bien entregado o al
servicio prestado, ni en funcion de las modalidades de pago de dicho importe a la
Hacienda Publica» (apdo. 57 de la sentencia). Esto supone que los intereses moratorios
que el deudor debera pagar por el retraso han de computarse sobre la base de toda tal
«cantidad adeudaday, sin importar si a la fecha del retraso el acreedor sujeto pasivo ha
pagado o no el IVA a la Hacienda Publica.

Esta interpretacion choca frontalmente con aquella, establecida por el TS espafiol

(STS 427/2021, de 24 de marzo [ECLL:ES:TS:2021:1197] y més recientemente, la STS
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1389/2022, de 28 de octubre [ECLI:ES:TS:2022:3920])*!, segun la cual, si bien «debe
incluirse la cuota del IVA en la base de calculo de los intereses de demora por el retraso
de la Administracién en el pago de la factura derivada del contrato administrativoy,
también establece como condicién a ello «que el contratista acredite que ha ingresado el
impuesto antes de cobrar la facturay, lo que explica que, «para el calculo de los intereses
sobre la cuota del IVA, el dies a quo sera el del pago o ingreso de la mismay.

Frente a la diferencia de razonamientos, podria argumentarse que la interpretacion
del TS espafiol en la sentencia referida tendria como asidero el hecho de que el art. 4.1,
a) de la Directiva 2011/7 exige, para que el acreedor tenga derecho a los intereses de
demora, que este haya cumplido «con sus obligaciones contractuales y legales» (cuestion
prevista también en el Cdo. 17)*2. Sin embargo, creo que es dificilmente amparable que
el deudor de una obligacion pecuniaria surgida de una «operacion comercialy pueda
alegar, para no pagar intereses moratorios, que el acreedor no ha cumplido con sus propias
obligaciones laborales o fiscales, pues tales deberes no guardan relacion directa con la
relacion contractual establecida (Herrada Bazan, 2022: 345). De hecho, como bien dice
Soriano Garcia (2006: 145), «seria fraudulento, por ejemplo, pretender oponerse al abono
de los intereses argumentando que, aunque no se ha pagado, el [acreedor] por su parte no
ha liquidado anticipadamente el IVA o tributo que se trate».

Por lo tanto, coincido plenamente con la postura del TIUE en este extremo de su

sentencia.
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Audiencia Nacional

SAN 3297/2017, de 19 de julio (ECLL:ES:AN:2017:3297)

SAN 1803/2018, de 25 de abril de 2018 (ECLI:ES:AN:2018:1803)

Tribunales Superiores de Justicia

STSJ CA Valencia 4702/2017, de 13 de junio (ECLL:ES:TSJCV:2017:4702)

STSJ CA Valencia 3912/2018, de 10 de octubre (ECLI:ES:TSJCV:2018:3912)

STSJ CA Madrid 4538/2018, de 26 de abril (ECLI:ES:TSIM:2018:4538)

Audiencias Provinciales

SAP Ourense 142/2018, de 18 de mayo (ECLI:ES:APOU:2018:142)

SAP Valencia 3132/2018, de 14 de junio (ECLI:ES:APV:2018:3132)

SAP A Coruna 2217/2018, de 14 de noviembre (ECLI:ES:APC:2018:2217)
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