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D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva
D2. Celsa Pico Lorenzo

D2. Maria del Pilar Teso Gamella

En Madrid, a 2 de diciembre de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n.° 6758/2017, interpuesto por la mercantil Ovisa, Pavimentos y
Obras, S.L.U., representada por el procurador don Jorge Deleito Garcia y defendida por el letrado don José
Manuel Goémez Corredera, contra la sentencia n.° 372/2017, de 14 de septiembre, dictada por la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, recaida
en el recurso n.° 4341/2015, sobre desestimacidn presunta de la reclamacion efectuada ante la Consejeria
de Medio Ambiente, Territorio e Infraestructuras de la Junta de Galicia de reconocimiento y pago de los
intereses de demora devengados por retraso en el pago de la revision de precios que trae causa del contrato
administrativo de "Conservacion integral. Vialidad invernal y Rehabilitacién de firmes. Pontevedra Norte con
Clave PO/06/248.02", suscrito entre la Junta de Galicia y la recurrente.

Se ha personado, como recurrida, la Junta de Galicia, representada por el procurador don Argimiro Vazquez
Guillén y defendida por la letrada de dicha Junta.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso n.° 4341/2015, seguido en la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, el 14 de septiembre de 2017 se dict6 la sentencia
n.° 372/2017, cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"FALLAMOS

1.- Que procede estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo suscitado por la Representacion
legal de aquella Razon empresarial promovente denominada "OVISA, PAVIMENTOS Y OBRAS, S.L.U."

2.- Que, en consecuencia, procede revocar aquella precedente inactividad de dicho Departamento autonémico
de la Xunta de Galicia, en lo que atafie al inabono por su parte de aquel cumulativo monto de los
correspondientes intereses de demora referidos al tardio abono de aquella revisién de precios de aquellas
sucesivas Certificaciones parciales nims. 11; 12; 13; 14; 15; 16; 25, 26 a 50 -ambas inclusive-, asi como
de la Certificacion final de aquellas obras derivadas de la ejecucién por parte de dicha Entidad empresarial
del contrato de obras, consistente en la "Conservacion integral, viabilidad invernal y rehabilitaciéon de firmes
Pontevedra Norte", si bien se fija como singularizada pauta convencional al efecto aplicable aquella clausula
convencionalmente aprobada antes referenciada en el punto 3.5.1 del correspondiente Pliego de Clausulas
administrativas particulares -a la sazén obrante al folio 337 del Expediente de autos-, fijdndose UN (1) MES
como su perentorio plazo de abono, computado a partir de la fecha de la ulterior y eventual firmeza del presente
fallo ahora adoptado.

3.- Que no procede, sin embargo, formular especial pronunciamiento en materia de costas procesales, habida
cuenta dicha estimacién parcial de la impugnacién contenciosa "ex-parte” suscitada".

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia preparé recurso de casacién la mercantil Ovisa, Pavimentos y Obras,
S.L.U., que la Sala de La Corufa tuvo por preparado por auto de 23 de noviembre de 2017, ordenando el
emplazamiento de las partes y la remisién de las actuaciones a esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas y personados el procurador don Jorge Deleito Garcia, en representacion de la mercantil
Ovisa, Pavimentos y Obras, S.L.U., como parte recurrente y el procurador don Argimiro Vazquez Guillén, en
representacion de la Junta de Galicia, como recurrida, por auto de 9 de marzo de 2018, la Seccién Primera
de esta Sala acordé:

"Primero.- Admitir a tramite el recurso de casacion preparado por la representacion procesal de la entidad
mercantil OVISA, PAVIMENTOS Y OBRAS, S.L.U. contra la sentencia de 14 de septiembre de 2017, dictada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccién Segunda) en el
procedimiento ordinario nim. 4341/2015.

Segundo.- Precisar que la cuestidn que reviste interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia
es la atinente al sentido y alcance de la remisién que efectia el articulo 200.4 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (actual articulo 216.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre), a la Ley 3/2004, de
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29 de diciembre, por la que se establecen medidas contra la morosidad en las operaciones comerciales,
concretamente si, en el ambito de la contratacién publica, el tipo de interés que debe abonar la Administracién
en los casos de demora en el pago al contratista es, indefectiblemente, el establecido en el articulo 7.2 de la
citada Ley 3/2004 o, por el contrario, el pactado libremente entre las partes en el contrato.

Tercero.- Identificar como normas juridicas que en principio, seran objeto de interpretacion el articulo 200.4 de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (actual articulo 216.4 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre)
y el articulo 7, apartados 1y 2, de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas contra
la morosidad en las operaciones comerciales.

Cuarto.- Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
Quinto.- Comunicar inmediatamente a la Sala de Instancia la decisiéon adoptada en este auto.

Sexto.- Para su tramitacién y decisién, remitir las actuaciones a la Seccién Cuarta de esta Sala, competente
de conformidad con las normas de reparto”.

CUARTO.- Por diligencia de ordenacion de 16 de marzo de 2018 se dispuso la remision de las actuaciones
a esta Seccion Cuarta para su tramitacion y decision. Recibidas, se confirié a la parte recurrente el plazo de
treinta dias para presentar la interposicion del recurso.

QUINTO.- Por escrito de 4 de mayo de 2018, el procurador Sr. Deleito Garcia, en la representacion y defensa que
ostenta, formalizé el recurso alegando, en un primer motivo, la infraccién del articulo 7.2 de la Ley 3/2004 de
Morosidad, "por su falta de aplicacion"y la correlativa infraccién del articulo 7.1 de dicha Ley "por su indebida
aplicacion al caso de autos”, en relacion, en ambos casos, con el articulo 99.4 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. Y, en el motivo segundo, denuncia que la sentencia impugnada
fija, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas de derecho estatal en la que
se fundamenta el fallo, contradictoria con la que otros érganos jurisdiccionales han establecido.

En el motivo tercero, manifesté que lo que pretende de la Sala es

"una interpretacion de los preceptos citados como infringidos y a los que se refiere el Auto de Admision a
trdmite del presente recurso mediante la que se declare que la remision que efectua el articulo 99.4 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000 (redaccién que es idéntica a la que establece también el articulo 200.4 de la Ley 30/2007 de Contratos
del Sector Publico, de 30 de octubre), a la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en operaciones comerciales lo es al concreto tipo de interés de demora previsto
en el articulo 7.2 de la normay no al principio de libertad de pacto del articulo 7.1. De conformidad con ello, se
solicita se declare que el tipo de interés previsto en el articulo 7.2 es, para el caso del precio de los contratos
debidos por la Administracién al contratista, de caracter preceptivo, sin que sea valido pacto en contrario que
reduzca el mencionado tipo de interés.

De conformidad con ello, debe declararse la nulidad del tipo pactado en el pliego, que se opone al tipo de la
Ley, y en consecuencia de todo lo expuesto:

Anular la sentencia recurrida en la medida en que limita la condena a la Administracion demandada al pago de
los intereses de demora "al tipo pactado de interés de demora", solicitandose por tanto de la Sala la anulacién
en este punto de la sentencia recurrida, sustituyendo este pronunciamiento por otro en el que se condene a la
Administracion al abono de los intereses de demora que habran de calcularse no al tipo pactado, sino al tipo
previsto en el articulo 7.2 de la Ley 3/2004 de Morosidad".

Y suplicé a la Sala que dicte sentencia por la que

"con estimacion del recurso interpuesto, acuerde anular parcialmente la sentencia recurrida en lo relativo
al pronunciamiento sobre la condena a la Administracién al pago de los intereses de demora calculados
conforme al tipo pactado, y sustituyendo dicho pronunciamiento por la condena al pago de esos intereses de
demora pero calculados al tipo previsto en el articulo 7.2 de la Ley de Morosidad 3/2004".

SEXTO.- Evacuando el traslado conferido por providencia de 10 de mayo de 2018, el procurador don Argimiro
Vazquez Guillén, en representacion de la Junta de Galicia, se opuso al recurso por escrito de 2 de julio de 2018,
en el que solicitd a la Sala que dicte sentencia por la que se acuerde no haber lugar a la casacion y que confirme
integramente la recurrida.

SEPTIMO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 92.6 de la Ley de la Jurisdiccién, atendiendo a la
indole del asunto, no se considerd necesaria la celebracién de vista publica.
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OCTAVO.- Mediante providencia de 29 de julio de 2019 se sefial6 para votacion y fallo el dia 12 de noviembre
siguiente y se designé magistrado ponente al Excmo. Sr. don Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

NOVENO.- Dada cuenta del escrito de 5 de septiembre de 2019 presentado por el procurador don Jorge Deleito
Garcia en el que solicita el planteamiento de cuestion prejudicial en relacion con la interpretacion que haya de
darse a determinados aspectos de la Directiva 2000\35\CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de
junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales,
visto lo acordado en el recurso de casacion 6625/2017, por providencia de 11 de septiembre de 2019 se
suspendio el sefialamiento que venia acordado para el dia 12 del corriente y se dio traslado a la parte recurrida
para alegaciones.

Tramite evacuado por la Junta de Galicia por escrito de 25 de septiembre de 2019, en el que manifiesta que,
a su entender, no concurren las circunstancias exigibles para la admisién del planteamiento de la cuestién
prejudicial, "pues no concurren dudas razonables sobre la aplicabilidad al caso de las normas internas y su
posible contradiccion con el ordenamiento europeo”. Y defiende que ya hay doctrina clara del Tribunal Supremo
sobre la cuestion litigiosa a dilucidar en el presente recurso de casacion, al existir varios pronunciamientos
en supuestos idénticos al presente. Cita al respecto las sentencias dictadas en los recursos n.° 224/2016 y
n.° 3671/2017.

DECIMO.- Por providencia de 3 de octubre de 2019 se levanté la suspensién acordada, manteniéndose el
sefialamiento para votacién y fallo para el dia 12 de noviembre de 2019, en que han tenido lugar. Y el 26
siguiente se pasé la sentencia a la firma de los magistrados de la Seccién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Los términos del litigio y la sentencia de instancia.

La Junta de Galicia adjudicé a Ovisa, Pavimentos y Obras, S.L.U. el contrato de obras consistente en la
"Conservacion integral, vialidad invernal y rehabilitacion de firmes Pontevedra Norte". En el curso de la
ejecucion del contrato, firmado el 22 de mayo de 2007 y ampliado el 26 de noviembre de 2010, la Administracién
gallega incurrié en retraso en el pago de la revisidn de precios relativa a las certificaciones parciales n.° 11, 12,
13,14,15,16, 25,26 a 50 y a la certificacidn final. Por esa razén, Ovisa le reclamé la cantidad de 388.449,63€
correspondientes a los intereses de demora.

A falta de respuesta a su reclamacién, Ovisa la entendié desestimada por silencio e interpuso el recurso
contencioso-administrativo n.° 4341/2015 en el que pidi6 a la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia el reconocimiento de su derecho a percibir esa cantidad mas sus
intereses legales. Ya en el curso del proceso, elevd a 396.312,65¢€ la cantidad reclamada, alegando error en la
determinacion de la anteriormente pedida.

La sentencia ahora objeto de recurso de casacion estimo en parte las pretensiones de Ovisa.

Rechazé, en primer lugar, el incremento de la cantidad reclamada --de 388.449,63€ a 396.312,65€-- por diferir
de la que pidi6 a la Administracién. Para la Sala de La Corufia, la recurrente incurrié en desviacién procesal en
este punto, sobre el cual nada dird el escrito de interposicién.

En efecto, la sentencia de instancia le reconocid el derecho a los intereses de demora por el retraso, no
discutido por la Administracion autondmica. Ahora bien, no acogid la demanda en la parte en que sostenia
que esos intereses habian de calcularse, no conforme al pliego de clausulas administrativas particulares, sino
conforme al articulo 7.2 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales. Por el contrario, la Sala de La Corufia consideré que
debia estarse al interés consignado en la clausula 3.5.1. de dicho pliego. De acuerdo con ella, se incrementaria
en un 50% el tipo de interés aplicable por el Banco Central Europeo a su mas reciente operacion principal
de financiacién afectada antes del primer dia del semestre natural de que se trate con arreglo a la formula
TX=TxBce+ [TXBCE/2]. Y el célculo se deberia efectuar sobre el importe de la obligacion pecuniaria principal,
excluidos los impuestos.

La sentencia afirma que el tipo de interés por la demora de la Administracién debia ser, segun el articulo 7.1 de
la Ley 3/2004, el que resultara del contrato. Es decir, el que se ha indicado pues no aprecié que fuera abusivo
en los términos del articulo 9 de ese mismo texto legal. Para la Sala de instancia:

"ninguna prueba "ex-parte” se ha aportado que permita colegir que dicha mencionada cldusula convencional
que fija el interés de demora al presente caso aplicable sea contraria al principio de autonomia y libertad de
pactos, en su dia establecido por el Art. 4 de dicho Real Decreto-Legislativo nim. 2/2000, de 16 de junio, al
efecto inherente a los contratos administrativos, sin que tampoco se constate la existencia de vicio invalidante
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o anulatorio conforme a sus Arts. 61 a 66 ni tampoco la existencia de ningin género de clausulas abusivas en
materia de morosidad a la luz del Art. 9 de aquella otra Ley num. 3/04, de 29 de Diciembre, en su dia vigente
y al caso aun aplicable".

Por otra parte, si bien reconoce el derecho de Ovisa a que se le paguen los intereses moratorios
correspondientes al retraso en el abono de la revisidn de precios que debié satisfacerse con las certificaciones
de obra antes indicadas y fija el plazo de un mes desde la firmeza de la sentencia, ante la falta de una cantidad
liquida sobre la que calcularlos, rechaza la pretensién de intereses sobre intereses efectuada por la recurrente.

SEGUNDO.- La cuestion en que el auto de admision aprecia interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia.

El auto de la Seccién Primera de 9 de marzo de 2018 que admitié a tramite este recurso de casacion explica
que presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia pues suscita la interpretacion
que ha de darse a la remision del articulo 200.4 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (y el articulo 216.4 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre), a la Ley 3/2004. En concreto, ese interés reside en determinar
si han de aplicarse los intereses previstos en el articulo 7.2 de esta ultima Unicamente cuando el contrato no
contenga previsiones al respecto, de manera que cuando si las establezca deba estarse a ellas.

Explica el auto de 9 de marzo de 2018 que hay pronunciamientos contradictorios sobre este extremo en
sentencias de la Sala de Madrid, de la de Castillay Leén y de Andalucia, ya que las citadas por esa resolucién
concluyen que no es aplicable a la contrataciéon administrativa la libertad de pactos, de manera que ha de
estarse necesariamente al articulo 7.2 de la Ley 3/2004.

En consecuencia, segun se ha visto en los antecedentes, nos somete la siguiente cuestion:

"si, en el Ambito de la contratacion publica, el tipo de interés que debe abonar la Administracion en los casos de
demora en el pago al contratista es, indefectiblemente, el establecido en el articulo 7.2 de |a citada Ley 3/2004
o, por el contrario, el pactado libremente entre las partes en el contrato".

E identifica como preceptos a interpretar los articulos 200.4 de la Ley 30/2007 (216.4 del texto refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011) y 7 de la Ley 3/2004.

TERCERO.- Las alegaciones de las partes.
A) El escrito de interposicidn de Ovisa, Pavimentos y Obras, S.L.U.

Sostiene Ovisa que la sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de La Corufia infringe el apartado 2 del
articulo 7 de la Ley 3/2004 por no aplicarlo y, correlativamente, su apartado por aplicarlo indebidamente, en
ambos casos en relacion con el articulo 99.4 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, porque, precisa respecto del auto de admisién, que
el aplicable, por razones temporales, era este ultimo y no la Ley 30/2007, si bien, dada la identidad de contenido
entre el articulo 99.4 citado y el 200.4 de la Ley 30/2007, este detalle carece de trascendencia.

Destaca Ovisa que la sentencia recurrida ha atribuido validez y eficacia a un tipo de interés irrisorio y muy
inferior al de la Ley 3/2004 y no ha tenido en cuenta que la fuente normativa aplicable para la determinacién
de los intereses de demora devengados a favor del contratista por los retrasos de la Administracién en el pago
del precio de la obra, es exclusiva y preceptivamente la Ley y no el contrato, el cual, de contradecirla, debe
entenderse nulo.

El articulo 99.4, sefiala, hace una plena y clara remision a la Ley 3/2004, y lo mismo hace el articulo 200.4 de
la Ley 30/2007. Y esa remision es al apartado 2 del articulo 7 de esa Ley 3/2004 segun el cual se deben sumar
8 puntos al establecido por el Banco Central Europeo. Asi, pues, al no considerarlo asi la sentencia y dejarlo
en el 0,5%, lo ha infringido.

Expone Ovisa cudles entiende que son el espiritu y la finalidad de la Directiva 2000/35/CE traspuesta por ese
texto legal: evitar que los bajos intereses potencien la morosidad al ser provechosa para el deudor. No persigue,
dice, consagrar ninguna libertad de pactos, sino elevar el tipo de interés también para las Administraciones
Publicas para que la lucha contra la morosidad sea realmente global. Ademas, esa Directiva, continda el escrito
de interposicion, prohibe el abuso de la libertad de contratar en perjuicio del acreedor. El espiritu y la finalidad
de la Ley 3/2004, prosigue Ovisa, se dirigen a elevar el tipo de interés de demora y se plasman en la redaccién
dada al articulo 99.4 que se remite al interés que se fijara para las operaciones comerciales.

El articulo 7.1 de referencia, resalta, no es aplicable a los contratos administrativos ni consagra por via indirecta
ningun principio de libertad de pactos. Si siempre ha sido imperativo el tipo de interés de demora en la
contratacion publica, observa, resulta absurdo pensar que, por via indirecta, hay libertad para establecerlo fuera
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de la legislacion sobre contratos de las Administraciones Publicas, la cual no contiene ninguna prevision que
la autorice.

A partir de aqui, el escrito de interposicién destaca que el tipo resultante del pliego alcanza el 0,075% frente al
8,05% que impone el articulo 7.2 de la Ley 3/2004. Es una enorme diferencia, observa, que hace practicamente
inexistente el gravamen de intereses y permite, por tanto, a la Administracién un incumplimiento muy barato, lo
que potencia que su incumplimiento se haya prolongado durante mas de tres afios, en los que se ha financiado
a costa de Ovisa. Precisamente, lo que el legislador quiso evitar.

En definitiva, concluye, el imperativo respeto y cumplimiento de la Ley conduce a la nulidad de la cldusula del
pliego al amparo del articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas.

Termina el escrito de interposicion refiriéndose a la contradiccion de la sentencia impugnada con lo resuelto
sobre la misma cuestion por otras dictadas por las Salas de Madrid (Seccion Tercera), de Valladolid (Seccién
Primera), de Granada (Seccién Primera). Asimismo, invoca la sentencia de la Seccién Séptima de esta Sala de
2 de noviembre de 2015 (casacion n.° 2506/2014).

B) El escrito de oposicion de la Junta de Galicia

Tras exponer los antecedentes que considera relevantes, recoge la fundamentacion de la sentencia recurrida
y pone de manifiesto el que considera dato esencial: la formalizacién del contrato el 22 de mayo de 2007.
Ese extremo le parece determinante porque la prohibicidn del pacto de intereses para la Administracion fue
incorporada a la Ley 3/2004 por la disposicion final sexta de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la
que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial. La
consecuencia que extrae de ello el escrito de oposicion es que hasta la fecha de esa modificacion del articulo
9.1 de la Ley 3/2004 si era posible el pacto en cuestion.

Ademas, opone que la Directiva 2000/35/CE no prohibe en ningin caso a las Administraciones Publicas pactar
el tipo del interés de demora. Al contrario, explica, de su articulo 2.1 y de sus considerandos se deduce su
aplicabilidad a las operaciones en que sea parte una empresa publica o un poder publico. Solamente prohibe
los pactos abusivos. Y, si la Directiva no prohibe los pactos de intereses, observa, la trasposicién tampoco
deberia hacerlo, tal como ha sido en la practica.

Precisamente, por eso, prosigue, cuando el articulo 200.4 de la Ley 30/2007 —o el articulo 99.4 de texto
refundido de 2000-- remite al régimen de intereses de demora de la Ley 3/2004, lo hace sin establecer ninguna
excepcioén. No es cierto, subraya, que ese articulo 99.4 remita al tipo de interés de la Ley de morosidad ni al
concreto tipo de su articulo 7.2. Reproduce para acreditarlo el tenor de su articulo 7.2 y sefiala que la remisién
se hace, no a un concreto precepto, sino a toda la regulacién en materia de intereses de demora. No impide,
por tanto, la posibilidad de que se pacten.

Asi, pues, como en este caso habia dicho pacto, a él, dice, se ha de estar sin que sea posible la discrepancia
mostrada posteriormente por el contratista, que no atacdé en su momento los pliegos ni alegd el caracter
abusivo de alguna de sus clausulas mediante los recursos legalmente establecidos. De este modo, concluye,
ha de estar a la vinculacion que producen esos pliegos conforme a los articulos 49.5 y 94 del texto refundido.

CUARTO.- £/ juicio de la Sala. La improcedencia de plantear cuestion prejudicial y la desestimacién del recurso
de casacion.

A) La improcedencia de plantear cuestion prejudicial.

En el presente recurso de casaciony en el que lleva el n.° 6625/2017, también interpuesto por ella, Ovisa nos ha
pedido que consideremos el planteamiento de cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
sobre la interpretacion del articulo 3.1 d) de la Directiva 2000/35/CE. Los extremos sobre los que versaria son
éstos: (i) ;Se entiende que el pacto [de intereses] permite sumar al tipo de referencia un interés inferior a 7
puntos, o por el contrario los 7 puntos son un minimo indisponible al pacto?; de ser afirmativa la respuesta,
(ii) ¢ debe entenderse que las Administraciones Publicas estan autorizadas a establecer un tipo de interés de
demora inferior a ese umbral?;y de ser afirmativa la contestacion, (iii) ; Cabe que esta modificacién se imponga
en los contratos administrativos al contratista en el pliego de clausulas administrativas particulares?

Tras oir a las partes sobre esa peticion, en la sentencian.® 1602/2019, de 19 de noviembre, que ha desestimado
ese recurso de casacion n.° 6625/2017, hemos concluido que no procede plantear tal cuestion prejudicial por
las siguientes razones que son aplicables también aqui, dada la identidad de asuntos, de partes y de preguntas.
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A juicio de este Tribunal, es “clara’, en el sentido a que se refiere la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, la interpretacion que ha de darse a esas tres preguntas, y de ahi, como anunciamos, que
entendamos improcedente el planteamiento de la cuestidn prejudicial que se solicita.

De un lado, porque la expresién, "salvo que se especifique otra cosa en el contrato’, alude, estando directamente
conectada a ella, y no a otro particular, a la de "como minimo, 7 puntos porcentuales”, que inmediatamente le
precede, y ello hasta el punto de que, si no fuera asi, careceria de toda légica, por innecesaria, aquella salvedad.

De otro, porque la Directiva de 2000/35/ CE, tanto en su considerando 22, como en su articulo 2.1), prevé
que las operaciones comerciales que regula son las realizadas "entre empresas o entre empresas y poderes
publicos que den lugar a la entrega de bienes o0 a la prestacion de servicios a cambio de una contraprestacion;
afiadiendo que, por "poderes publicos" se entiende "toda autoridad o entidad contratante tal como se define
en las directivas sobre contratacién publica [92/50/CEE9, 93/36/CEE10, 93/37/CEE11y 93/38/CEE12]".

Y, en fin, porque el documento mas idéneo, aunque no el Gnico, para introducir la salvedad es, por lainformacion
inmediata que traslada al contratista, el pliego de clausulas administrativas particulares.

Lo que realmente prohibe la Directiva es que la clausula que se pacte sea manifiestamente abusiva para el
acreedor.

B) La desestimacion del recurso de casacion y la respuesta a la cuestién planteada por el auto de admision.

Despejado ese extremo, debemos desestimar este recurso de casacion al igual que hemos desestimado el n.°
6625/2017, ya que también son trasladables a este proceso los mismos argumentos que nos han llevado a
pronunciarnos alli en ese sentido.

Son los siguientes.

La sentencia recurrida, como vimos, rechaza que la cldusula 3.5.1. del pliego sea abusiva. No advierte en ella
ningun rasgo de esa naturaleza y frente a la conclusion alcanzada por la Sala de La Corufia, Ovisa no ofrece
mas argumento que la diferencia de los tipos, pero sin aportar un andlisis econdémico al respecto, ni esgrimir
argumentos juridicos referidos a la interpretacion de los preceptos ahi aplicables.

Por otra parte, esta Sala y Seccion en la sentencia n.° 1615/2018, de 14 de noviembre, dictada en el recurso
de casacion n.® 4753/2017, abordd un supuesto en el que, al igual que en éste, el tipo de interés a pagar por la
Administracion era el resultante de sumar 50% al tipo de interés aplicable por el Banco Central Europeo en su
operacién de financiacion principal mas reciente efectuada antes del primer dia del semestre natural de que
se trate y establecid la aplicabilidad al caso del articulo 7.1 de la Ley 3/2004 a un contrato pactado en 2009.
Posteriormente, ese mismo criterio fue reiterado por la Sala en las sentencias n.° 1558/2018, de 29 de octubre
(casacion n.° 3671/2017),y 743/2019, de 3 de junio (casacién n.° 224/2016).

En ese ultimo proceso fue parte Ovisa y, por tanto, conoce los fundamentos juridicos que llevaron a la
conclusion anunciada y basta con que recordemos la interpretacion sentada en la sentencia n.° 743/2019
sobre los puntos que nos ha sometido la Seccién Primera en el auto de admision.

Es la siguiente:

"La posicion de la Sala se fijé en la STS de 29 de octubre de 2018, casacién 3671/2017, reiterandose en STS
de 14 de noviembre de 2018, casacion 4753/2017.

La cuestion sometida a debate debe deslindar un ambito temporal no plasmado en la pregunta.

Desde la entrada en vigor de la reforma operada por la Ley 17/2014 respecto de la Ley 3/2004, el art. 7 debe
entenderse en el sentido de que el inciso primero no es aplicable a las Administraciones publicas, ya que
prevalece lo estatuido en el inciso segundo por mor de su engarce con el art. 9 modificado por la Disposicién
final sexta de la Ley 17/2014.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la antedicha modificacion legal, no se colige del conjunto de normas
mas arriba mencionadas que la Administracién no pudiera pactar un interés distinto en el contrato al que se
aquieto la parte.

Para declarar la nulidad de la clausula pactada debe acreditarse que es abusiva. Y no basta con alegar en sede
casacional el bajo tipo de interés actual, no en 2009, de las operaciones del Banco Central Europeo a que se
refiere el pliego del contrato firmado en 2009.

Lo acabado de exponer comporta el mantenimiento de la sentencia dictada por la Sala de La Corufia en cuanto
a la aplicacién en el caso de autos del art. 7.1 de la Ley 3/2004, libertad de pactos, por lo que se desestima el
recurso de casacion, siendo correcta la doctrina en ella sentada”.
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QUINTO.- Costas.

A tenor de lo establecido por el articulo 93.4 de la Ley de la Jurisdiccidn, cada parte correra con las costas
causadas a su instancia y con las comunes por mitad en el recurso de casacion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
de acuerdo con la interpretacion de las nortas establecida en el fundamento cuarto,

(1.°) No dar lugar al recurso de casacion n.° 6758/2017, interpuesto por Ovisa, Pavimentos y Obras, S.L.U.
contra la sentencia n.° 372/2017, de 14 de septiembre, dictada por la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia y recaida en el recurso n.® 4341/2015.

(2.°) Estar respecto de las costas a los términos del tltimo de los fundamentos.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente en estos
autos, estando celebrando audiencia publica la Sala Tercera del Tribunal Supremo, lo que, como Letrada de la
Administracion de Justicia, certifico.



