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D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

D2. Celsa Pico Lorenzo

D2. Maria del Pilar Teso Gamella

D. Jose Luis Requero Ibafez

En Madrid, a 19 de noviembre de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por la mercantil OVISA PAVIMENTOS Y OBRAS, S.L.U,,
representada por el procurador de los tribunales don Jorge Deleito Garcia y dirigida por el letrado don José
Manuel Gémez Corredera, contra sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo (Secciéon Segunda)
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de fecha 21 de septiembre de 2017, dictada en el recurso nim.
4344/2015, contra la desestimacién presunta de la reclamacién de pago de la revision de precios e intereses
de demora derivados de un contrato administrativo de obras.

Se ha personado en este recurso como parte recurrida la ADMINISTRACION DE LA COMUNIDAD AUTONOMA
DE GALICIA, representada por el procurador de los tribunales don Argimiro Vazquez Guillén y asistido por el
letrado de sus servicios juridicos.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Segundo Menendez Perez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. En el recurso contencioso-administrativo nim. 4344/2015 la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccién Segunda) del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, con fecha 21 de septiembre de 2017, dictd
sentencia cuyo fallo es del siguiente tenor literal:

" FALLAMOS: 1.- Que procede estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo suscitado por la
Representacion legal de aquella Razén 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 acumulativo monto de los
correspondientes intereses de demora, referidos al tardio abono de aquella revision de precios de aquellas
sucesivas Certificaciones parciales nims. 11; 12; 13; 14; 15; 16; 17; 18; 19; 20; 21; 22; 23; 24; 25; 26; 27; 31; 32
y 40, asi como de la Certificacion final de aquellas obras derivadas de la ejecucién por parte de dicha Entidad
empresarial del contrato de obras, consistente tanto en el "acondicionamiento de aquella carretera LU-710,
Baralla (LU-VI)- O Cadavo (LU-530)", como en su correspondiente modificado, si bien se fija como singularizada
pauta convencional al efecto aplicable aquella clausula convencionalmente aprobada antes referenciada en
el punto 5.5.1 del correspondiente Pliego de Clausulas administrativas particulares -a la sazén obrante al folio
2331 del Expediente de autos-, fijandose 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 prepard la representacién procesal de la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Galicia recurso de casacion, que por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccién Segunda) del Tribunal Superior de Justicia de Galicia tuvo por preparado mediante Auto de 23 de
noviembre de 2017, que, al tiempo, ordeno remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento
a las partes.

TERCERO. Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, con fecha 9 de marzo de 2018, dicté Auto cuya parte dispositiva es del
siguiente tenor literal:

“La Seccidn de Admisidn acuerda:

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 21 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. 4344/2015.

Segundo.- Precisar que la cuestion que reviste interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia
es la atinente al sentido y alcance de la remisidén que efectia el articulo 200.4 de la Ley 30/2007, de 30 de
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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
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 decisién adoptada en este auto.

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

CUARTO. La representacién procesal de la mercantil OVISA PAVIMENTOS Y OBRAS, S.L.U., interpuso recurso
de casacion mediante escrito de 4 de mayo de 2018, y termina suplicando a la Sala que "...dictando sentencia
por la que con estimacién 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".

QUINTO. La representacién procesal de la ADMINISTRACION DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA,
se opuso al recurso de casacion interpuesto de contrario y suplica en su escrito a la Sala que "...hasta que
recaiga sentencia en la que, previa fijacion de la interpretacién de las normas sobre las que se refiere el auto
de admisidn, en los términos antedichos, confirme en su integridad la sentencia de adverso recurrida”

SEXTO. Mediante providencia de fecha 16 de julio de 2019 se sefial6 el presente recurso para votacion y fallo
el dia 10 de septiembre del mismo afio, en cuya fecha han tenido lugar dichos actos procesales.

SEPTIMO. Por providencia de fecha 10 de septiembre de 2019 este Tribunal acordé lo siguiente:

"Dada cuenta del escrito presentado con fecha 31 de julio de 2019 por el procurador don Jorge Deleito Garcia
en representacion de la mercantil OVISA PAVIMENTOS Y OBRAS, S.L.U,, en el que solicita el planteamiento
de cuestion prejudicial en relacién 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.

A la vista del mismo la Seccién acuerda:

Con suspensién del plazo para deliberar, fallar y dictar sentencia, dese traslado a la parte recurrida en casacion,
XUNTA DE GALICIA, para que en el plazo improrrogable de SEIS DIAS formule las alegaciones que tenga por
convenientes en relacién con aquel escrito".

OCTAVO. Evacuado el traslado conferido a la representacion procesal de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Galicia, se reanudd la deliberacién, votacién y fallo en la sesién del dia 22 de octubre del afio
€n curso.

NOVENO. No se ha observado el plazo que la Ley de la Jurisdiccidn fija para dictar sentencia, debido a la carga
de trabajo que pesa sobre el Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La actuacién administrativa inicialmente impugnada; las cuestiones a las que se redujo en el curso
del proceso y que ahora son de interés; y la decisidn de la sentencia recurrida

A) OVISA PAVIMENTOS Y OBRAS, S.L.U. (OVISA, en lo sucesivo), que suscribié en junio de 2009 el contrato
administrativo para " Acondicionamiento da estrada LU-710 Baralla (N-VI) 6 Cddavo LU-530", interpuso, tras
la reclamacion administrativa con igual objeto, no atendida, recurso contencioso-administrativo contra la
inactividad de la Administracion consistente en el impago del importe de las revisiones de precios, que deberia
haber sido abonado con ocasién de cada una de las certificaciones de obra, a partir de la nimero 11, y de
sus intereses legales.
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B) Abonado en el curso del proceso el importe de las revisiones, pero no sus intereses de demora, la
controversia se desplazo, entre otras cuestiones que ahora es innecesario mencionar, a las dos siguientes: (i)
dia inicial para el computo de tales intereses, y (ii) tipo aplicable.

C) La primera de ellas la decide la sentencia recurrida aplicando el art. 200.4 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, segun la redaccién que dicho articulo tuvo entre el 30 abril de 2008
y el 6 julio de 2010, fijando asi, como dia inicial, el siguiente al transcurso del plazo de sesenta dias desde la
expedicién de cada una de las certificaciones de obra.

D) Para la segunda, aplica el art. 7, apartado 1, no el apartado 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. Las razones por las
que la Sala de instancia aplica ese apartado1, no el 2, se exponen en los fundamentos de derecho séptimo
a decimocuarto de su sentencia, que transcribimos al constituir esa segunda cuestion la que, en concreto,
debemos analizar en este recurso de casacioén. Dicen asi:

"[..]

7.- Ademas, el Art. 7,1 de igual Norma legal [ley 3/2004] de origen comunitario y obligada transposicién de
aquella afieja Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de fecha 29 de Junio del 2000, por
la que se establecieron medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales -entendiéndose
éstas como aquéllas que se dan entre las Empresas y el sector publico por lo que ahora importa y segun
expresamente se significé en su Exposicion de Motivos-, sentd que "el interés de demora que debera pagar el
deudor serd el que resulte del contrato y, en defecto de pago (sic), el tipo legal que se establece en el apartado
siguiente”.

8.- Por consiguiente, el siguiente extremo a abordar en el debate litigioso inherente a la presente "litis"
contenciosa -una vez sentada la obligacidn de pago y el retraso en el abono de aquella revisidon de precios
relativa a aquellas sucesivas Certificaciones parciales de obra antes resefiadas-, sera la determinacién
del interés de demora aplicable y que, por imperativo legal, en principio serd aquél que se haya fijado
contractualmente mediante pacto entre aquellas sendas Contrapartes publica y privada antes referenciadas,
salvo que por mor de su caracter abusivo se establezca su ulterior nulidad en sede judicial, en cuanto el Art.
9 de igual Ley nim. 3/04, de 29 de Diciembre, asimismo prescribia que "sera nula una clausula contractual o
una practica relacionada con la fecha o el plazo de pago, el tipo de interés de demora -por lo que ahora atafie-,
o la compensacién por costes de cobro cuando resulte manifiestamente abusiva en perjuicio del acreedor
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, incluidas: a) Cualquier desviacién grave de las buenas
practicas comerciales, contraria a la buena fe y actuacion legal. b) La naturaleza del bien o del servicio. ¢c) Y
cuando el deudor tenga alguna razén objetiva para apartarse del tipo de interés legal de demora del apartado
2 del articulo 7, o de la cantidad fija a la que se refiere el apartado 1 del articulo 8"

9.- Por otra parte, el Art. 9,1 "in fine" de igual Ley nim. 3/04, de 29 de Diciembre, precisaba que "asimismo para
determinar si una clausula o practica es abusiva para el acreedor se tendrd en cuenta, considerando todas las
circunstancias del caso, si sirve principalmente para proporcionar al deudor una liquidez adicional a expensas
del acreedor, o si el contratista principal impone a sus proveedores o subcontratistas unas condiciones de pago
que no estén justificadas, por razon de las condiciones de que él mismo sea beneficiario o por otras razones
objetivas. En todo caso, son nulas las cldusulas entre las partes o las practicas que resulten contrarias a los
requisitos para exigir los intereses de demora del articulo 6, o aquéllas que excluyan el cobro de dicho interés
de demora o el de la indemnizacion por costes de cobro prevista articulo 8. También son nulas las cldusulas
y practicas pactadas por las partes o las practicas que excluyan el interés de demora, o cualquier otra sobre
el tipo legal de interés de demora establecido con cardcter subsidiario en el apartado 2 del articulo 7, cuando
tenga un contenido abusivo en perjuicio del acreedor, entendiendo que serd abusivo cuando el interés pactado
seaun SETENTA (70) POR CIENTO inferior al interés legal de demora, salvo que atendiendo a las circunstancias
previstas en este articulo, pueda aprobarse que el interés aplicado no resulta abusivo’, si bien se puntualizaba
expresamente que "esta posible modificacion del interés de demora, de acuerdo con lo previsto en esta Ley,
no serd de aplicacidn a las operaciones comerciales realizadas con la Administracion”.

10.- En cualquier caso, mientras el Art. 9,2 de dicha Ley nim. 3/04, de 29 de Diciembre, apuntaba que "el Juez
que declare la invalidez de dichas clausulas abusivas integrara el contrato con arreglo a lo dispuesto en el
Art. 1258 del Cédigo Civil y dispondra de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones
de las partes y de las consecuencias de su ineficacia”, el aptdo. 3 de igual precepto legal de raiz comunitaria
proclamaba que "seran igualmente nulas las cldusulas abusivas contenidas en las condiciones generales de
la contratacidn segun lo dispuesto en el apartado 1".

11.- Pues bien -por lo que ahora especialmente atafie-, en lo que se refiere a la fijacién convencional de un
interés de demora tanto aquel precitado Art. 7,1 de dicha Ley nidm. 3/04, de 29 de Diciembre, como el Art.

4
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3,1 d) de aquella Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de Junio del 2000, -en la
actualidad pese a su aplicabilidad al caso ya derogada por aquella otra Directiva 2011/7/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de fecha 16 de Febrero del 2011, por la que asimismo se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales-, apuntan a la primacia del criterio convencional de su
fijacion, al introducir la salvedad al respecto sobre la fijacion normativa del tipo de interés aplicable de "salvo
que se especifique otra cosa en el contrato".

12.- En consecuencia, nada se opone a que en el presente caso prime desde luego la aplicabilidad de
aquella expresa cldusula convencional establecida en el punto 5.5.1 del Pliego de Clausulas administrativas
particulares -obrante al folio 2331 del Expediente-, conforme al que "en los supuestos en que la Administracién
se demore en el pago -tal como desde luego en el presente caso ha acaecido-, se estard a lo dispuesto en el Art.
200,4 -de aquella Ley nim. 30/07, de 30 de Octubre-, con las siguientes precisiones: El tipo pactado de interés
de demora que la Administracion estara obligada a pagar sera el resultante de sumar el CINCUENTA (50%)
POR CIENTO al tipo de interés aplicable por el Banco Central Europeo a su mas reciente operacién principal de
financiacion afectada (sic) antes del primer dia del semestre natural de que se trate -con arreglo a la formula
TX=TxBce+ [TXxBCE/2]"-, amén de que asimismo se precise que "el interés de demora se calculara sobre el
importe de la obligacién pecuniaria principal, excluido el .V.A. y los demas tributos que graven la operacion”.

13.- Resulta pues aplicable al presente caso aquella pauta jurisprudencial apuntada, por un lado, por la
Sentencia nim. 3460/91, de 28 de noviembre, dictada por la Sala lll de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo (...), al sefialar que " /a actividad probatoria tiende a lograr que el Juzgador se convenza de la
certeza de los hechos. La prueba es valorada en su conjunto para estimar en conciencia lo que crea probado; tras
esa valoracion recta y en conciencia del conjunto de la prueba se fijan los hechos probados que es la respuesta
segura que se da en los planteamientos fdcticos"; por otro, por aquella otra Sentencia nim. 240/90, de 13 de
Febrero, adoptada por igual méximo Organo jurisdiccional contencioso-administrativo (...), al apuntar también
que " la presuncidn de legalidad del acto administrativo desplaza sobre el administrado la carga de accionar
para evitar la produccion de la figura del acto consentido, pero afecta a la carga de la prueba que ha de ajustarse
a las reglas generales", sin perjuicio de que también venga a sostener que las reglas generales de valoracion
de la prueba al efecto desde luego aplicables " indican que cada Parte soporta la carga de probar los hechos
que integran el supuesto de la Norma cuyas consecuencias juridicas invoca a su favor', al ser en su dia ésta la
solucion elaborada por induccién sobre la base del Art. 1214 del Cédigo Civil y al cohonestarse actualmente
dicho pormenor con el Art. 217 de la Ley nim. 1/00, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil, por demas aplicable
en esta via contenciosa de conformidad tanto del Art. 60,4 como de la Disposicién Final primera de aquella
Ley num. 29/98, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

14.- Por consiguiente, frente a los argumentos de contrario vertidos por aquella Representacién legal de dicha
Entidad empresarial promovente denominada (OVISA), 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. 25,1 de dicha
Ley nim. 30/07, de 30 de Octubre, al efecto inherente a los contratos administrativos y conforme al que "en
los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos, clausulas y condiciones, siempre que no
sean contrarias al interés publico, al Ordenamiento juridico y a los principios de buena administracién’, sin que
tampoco se constate la existencia de vicio invalidante o anulatorio conforme a sus Arts. 31 a 36 ni tampoco la
existencia de ningun 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.

[.]"

SEGUNDO. El auto de admisién: cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, y normas que, en principio, han de ser interpretadas

Una y otras se expresan en los apartados segundo y tercero de la parte dispositiva del auto de la Seccién
Primera de esta Sala de fecha 9 de marzo de 2018. Dicen asi:

"Segundo.- Precisar que la cuestion que reviste interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia
es la atinente al sentido y alcance de la remisiéon que efectua 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
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.
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Tercero. - Identificar como normas juridicas que, en principio, serdn 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."

TERCERO. El escrito de interposicién
Los argumentos que OVISA expone en dicho escrito pueden ser resumidos en los siguientes términos:

-Infraccién del art. 7.2 de la ley 3/2004 de morosidad, por su falta de aplicacion, y correlativa infraccién del
art. 7.1 de la misma ley, por su indebida aplicacién al caso de autos, en relacion con el art. 200.4 de la ley
30/2007, de 30 de octubre, que se interpreta de forma errénea al entender equivocadamente la sentencia que
la remision que efectia a la Ley 3/2004 no es al concreto tipo de interés que recoge esta Ultima en su art. 7.2,
sino también al principio de libertad de pactos que recoge el art. 7.1.

En definitiva, la sentencia olvida que la fuente normativa aplicable para la determinacion de los intereses de
demora devengados a favor del contratista por los retrasos en el pago del precio de la obra por parte de la
Administracion deudora es exclusiva y preceptivamente la Ley y no el contrato, que de contradecir la Ley debe
entenderse nulo.

-La Ley de Morosidad se dicta con lafinalidad de incorporar una Directiva Europea (2000/35/CE) cuyo propoésito
es evitar que los bajos intereses potencien la morosidad al ser una situacién provechosa para el deudor (Cfr.
Considerando 16 de la Directiva, que sefala: "La morosidad constituye un incumplimiento de contrato que se
ha hecho econémicamente provechoso para los deudores en la mayoria de los Estados miembros a causa
de los bajos intereses aplicados a los pagos que incurren en mora y/o de la lentitud de los procedimientos
de reclamacién. Es necesario un cambio decisivo incluida una compensacion a los acreedores por los gastos
en que hayan incurrido, para invertir esta tendencia y garantizar que las consecuencias de la morosidad sean
disuasorias.")

La finalidad de la Directiva no es consagrar ninguna libertad de pactos, sino fijar con caracter imperativo un
tipo de interés "minimo" que sea sustancialmente superior a los existentes. Su finalidad es, pues, elevar el tipo
de interés, también para las Administraciones Publicas, con objeto de que la lucha contra la morosidad sea
realmente global "La presente Directiva debe regular todas las operaciones comerciales con independencia
de si se llevan a cabo entre empresas publicas o privadas o entre éstas y los poderes publicos, teniendo en
cuenta que estas Ultimas realizan pagos de un volumen considerable a las empresas. También deberia regular
todas las operaciones comerciales entre los contratistas principales y sus proveedores y subcontratistas”.

La Directiva 2000/35/CE no s6lo no consagra ningun principio de libertad de pacto que derogue el régimen
tradicional de imperatividad del tipo de interés de demora en los contratos administrativos, sino que ademas
prohibe el abuso de la libertad de contratar en perjuicio del acreedor, considerando abusivos los acuerdos que
sirvan principalmente para proporcionar al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor (Cfr. art. 3.3).

-La Ley 3/2004 modificé la redaccién del art. 99.4 del TRLCAP precisamente para incorporar dicha Directiva.
Hasta esa reforma, la redaccién de este precepto disponia un interés igual al del interés legal del dinero
incrementado en 1,5 puntos.

Su finalidad seguia siendo, por tanto, -y como no podia ser de otra manera- elevar el tipo de interés de demora.

-El art. 7.1 de la Ley de Morosidad no es aplicable a los contratos administrativos, ni consagra en esta materia,
por via indirecta, ningun principio de libertad de pactos, pues resulta absurdo pensar que si bien en materia
de contratacion publica el tipo de interés de demora previsto en las distintas normas reguladoras de los
contratos publicos siempre ha sido imperativo, sea ahora por via indirecta (esto es, por la remisién que la
Ley del contratos hace en su art. 200.4 al tipo de interés de demora previsto en otra norma, Ley 3/2004 de
Morosidad) cuando por primera vez se deroga el régimen tradicional en materia de contratacién publica sobre
la imperatividad del tipo de interés de demora, y se introduce el principio de libertad de pactos.

-Como concrecion de todo lo expuesto, debe tenerse en cuenta que (a la fecha de la demanda, y segun se
expuso en ella) el tipo pactado en el pliego era el 0,075%, frente al 8,05% que impone la Ley de Morosidad.
Esta enorme diferencia, que hace practicamente inexistente el gravamen de intereses, ha permitido a la
Administracion un incumplimiento muy barato, lo que potencia que este incumplimiento se haya prolongado
tanto en el tiempo, durante mds de tres afos, durante los cuales la Administracién se ha financiado a costa de
mi mandante. Todo ello es precisamente lo que el legislador quiso evitar con la reforma.
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Ademas de ello, es voluntad constante del legislador que el interés que rija para las Administraciones Publicas
sea el mismo. En otro caso, como ocurriria segun la tesis de la contestacion, se vulneraria el derecho a la
igualdad en la aplicacién de la Ley que a mi mandante le reconoce el art. 14 de la Constitucion.

-El imperativo respeto y cumplimiento de la Ley conduce a la conclusién de la nulidad de la cldusula del pliego,
al amparo de lo dispuesto en el art. 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

-Finalmente, la aplicacion de los criterios de interpretacion del C. Civil (literal, teleoldgico y sistematico)
conduce a la conclusién de que en modo alguno puede considerarse que la remision que al interés de demora
de la Ley 3/2004 realiza el art. 200.4 de la LCSP, signifique la introduccién ex novo en la normativa de contratos
publicos de un principio de libertad de pactos en el interés de demora.

CUARTO. El escrito de oposicién
En suma, la Xunta de Galicia argumenta lo siguiente:

-La prohibicién de pacto de intereses para la Administracion fue incorporada a la Ley 3/2004 por la disposicién
final 6 de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de
refinanciaciény reestructuracion de deuda empresarial, pues en su virtud quedé redactado el art. 9.1, in fine, de
aquélla del siguiente modo, en relacion con las clausulas abusivas: (...) Esta posible modificacion del interés de
demora, de acuerdo con lo previsto en esta Ley, no sera de aplicacién a las operaciones comerciales realizadas
con la Administracion.

Esta modificacion es de suma relevancia, pues es la que pone de manifiesto que hasta la fecha de la misma
y discrepando de la tesis de la contraria, si era posible el pacto sobre la materia por remision del art. 200.4
LCSP al art. 7.1 de la Ley 3/2004, de ahi que deba prevalecer el pacto, como sefiala la Sala de Galicia en la
sentencia recurrida.

-La Directiva 2000/35/CE no prohibe a las Administraciones Publicas pactar el tipo de interés de demora. Nada
se dice al respecto. Lo que nos debe llevar a considerar, que, visto que nada se dice al respecto, ninguna
limitacion hay a tal posibilidad.

Lo que prohibe exclusivamente son aquellos pactos que puedan resultar abusivos (su considerando 19 sefiala
que se prohibe el abuso de la libertad de contratar en perjuicio del acreedor, concepto que luego desarrolla
el art. 3.3). Es decir, sélo cabe considerar prohibidos aquellos pactos en materia de intereses que sean
calificables como abusivos (y en modo alguno cabe colegir de sus preceptos que tal caracter abusivo devenga,
sin mas, de establecer un tipo por debajo del previsto en el art. 3.1.d). Si la Directiva no prohibe expresamente
tales pactos, no cabe considerar, al amparo de tal norma, excluida esa posibilidad; y, teniendo en cuenta que
la propia Directiva sefiala que su bloque normativo sera aplicable indistintamente a las operaciones entre
empresas privadas y a las operaciones en las que pueda ser parte una Administracion, no se puede entender
que no pudiese haber, en la fecha de aprobacién del pliego y de formalizacién del contrato, libertad de pacto
sobre esta materia.

Es mads, esa Directiva fue derogada por la Directiva 2011/7/UE por la que se establecen medidas de lucha contra
la morosidad en las operaciones comerciales. Directiva que recoge por primera vez una regulacién concreta
para las operaciones entre empresas y poderes puUblicos (art. 4), distinta de las relaciones entre empresas,
por contraposicion al idéntico tratamiento que se daba antes a ambas en la anterior normativa comunitaria. Y,
Directiva que, en su transposicion, da lugar a la disposicién final 6 de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, a
partir de la cual -y solo a partir de su vigencia- se introduce la prohibicion de pacto.

-Visto que en el presente caso si habia tal pacto, este es el que debe operar, sin que sea admisible la
discrepancia que muestra posteriormente el contratista, quien no atacé los pliegos en ningin momento,
alegando el caracter abusivo de alguna clausula mediante el sistema de recursos legalmente establecido.

-No debe olvidarse la interpretacién auténtica que realiza el propio legislador en la exposiciéon de motivos de
la Ley 17/2014, de 30 de septiembre. En ella se recuerda:

La Disposicién final sexta introduce una modificacion del ultimo parrafo del apartado 1 del articulo 9 de
la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales. Esta redaccion procede de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo, y contenia como innovacién importante
el establecimiento de un pardmetro dentro del cual serian validas las modificaciones del interés legal de
demora. De esta forma, se establecié que seria abusivo el interés pactado cuando fuera un 70 por ciento inferior
al interés legal de demora. Esta redaccién ha hecho surgir la duda de si las Administraciones Publicas podrian
acogerse a estas rebajas del tipo de interés de demora, interpretacion que la Comision Europea rechaza de
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plano y que es compartida por el Gobierno. Por ello es urgente aclarar que las Administraciones Publicas no
pueden modificar el tipo de interés de demora establecido en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre.

Es, precisamente, al hilo del establecimiento de una definicién legal de lo que se considera interés abusivo,
dentro del limite de pactos sobre el interés cuando el legislador se plantea si al hilo de la redaccién de la Ley
11/2013 se pueden pactar tales intereses, considerando necesario este aclarar que no, pero, a nuestro juicio,
a partir de tal momento temporal, pues, precisamente hasta la aprobacién de la misma o, como mucho, la
aprobacion de la Ley 11/2013 (también posterior a la presente adjudicacién) no ofrecia dudas la posibilidad
de tal pacto para el sector publico.

QUINTO. El analisis del recurso de casacion. Improcedencia de plantear una cuestion prejudicial de interpretacion
del art. 3.1.d) de la Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de junio de 2000

En efecto, la parte recurrente solicitd, después de la interposicion del recurso, pero no por ello en tiempo
inhabil, que esta Sala planteara determinadas cuestiones prejudiciales de interpretacion del art. 3.1.d) de dicha
Directiva, del siguiente tenor:

"el tipo de interés de demora ("tipo legal") que el deudor estara obligado a pagar sera la suma del tipo de interés
aplicado por el Banco Central Europeo a su mas reciente operacion principal de refinanciacién efectuada
antes del primer dia natural del semestre de que se trate ("tipo de referencia") mds, como minimo, 7 puntos
porcentuales ("margen"), salvo que se especifique otra cosa en el contrato. Respecto a los Estados miembros
gue no participen en la tercera fase de la unién econémica y monetaria, el tipo de referencia mencionado
anteriormente serd el tipo equivalente establecido por sus bancos centrales nacionales. En ambos casos, se
aplicard durante los siguientes 6 meses el tipo de referencia del Banco Central vigente el primer dia natural
del semestre de que se trate"

En concreto, al hilo de ese tenor, aquella parte pregunta:

1.- Cuando se hace alusién a que el contrato pueda especificar otra cosa, y a la expresion de que 'como
minimo' el tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a su mds reciente operacion principal de
refinanciacién efectuada antes del primer dia natural del semestre de que se trate, esto es el tipo de referencia,
debe incrementarse en 7 puntos, ¢{Se entiende que el pacto 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?

2.-En caso de que larespuesta sea afirmativa, y que por tanto se admita pacto distinto e inferior al tipo legal que
resulta del articulo 3.1 apartado d), ¢debe entenderse que las Administraciones Publicas estan autorizadas
a establecer un tipo de interés de demora inferior a ese umbral?

3.- En caso de que la respuesta sea afirmativa, y que por tanto se permita que las Administraciones Publicas
establezcan un tipo de interés de demora inferior a ese umbral ¢{Cabe que esta modificacion se imponga en
los contratos administrativos al contratista en el pliego de clausulas administrativas particulares?

Ajuicio de este Tribunal, es "clara", en el sentido a que se refiere la jurisprudencia del TUUE, la interpretacion que
ha de darse a esas tres preguntas, y de ahi, como anunciamos, que entendamos improcedente el planteamiento
de la cuestion prejudicial que se solicita.

De un lado, porque la expresion, " 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 Idgica, por innecesaria, aquella salvedad.

De otro, porque la Directiva de 2000, tanto en su considerando 22, como en su art. 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 o a la prestacion de servicios a cambio de una contraprestacion; anadiendo 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 cldusula que se pacte sea manifiestamente abusiva para el
acreedor.

SEXTO. El andlisis del recurso de casacion. Improcedencia de abordar si la concreta cldusula pactada en el caso
enjuiciado es o no abusiva

En efecto, la sentencia recurrida, como vimos, se detiene en ese particular, llegando a afirmar que tampoco
se constata la existencia de ningun género de clausulas abusivas en materia de morosidad a la luz del art. 9
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de la ley 3/2004, de 29 de diciembre, en su dia vigente y aun aplicable al caso. Conclusion con la que la parte
recurrente discrepa, pero sin ofrecer, ni un analisis econémico al respecto, ni argumentos juridicos referidos
a la interpretacion de los preceptos ahi aplicables.

En ese particular, no es ocioso recordar que la sentencia de este Tribunal de 14 de noviembre de 2018, dictada
en el recurso de casacion num. 4753/2017, es decir, una de las tres que citaremos en el siguiente fundamento
de derecho, abordd un supuesto en el que, al igual que en éste, el tipo de interés a pagar por la Administracién
era el resultante de sumar 50% al tipo de interés aplicable por el Banco Central Europeo en su operacion de
financiacion principal mas reciente efectuada antes del primer dia del semestre natural de que se trate.

SEPTIMO. El andlisis del recurso de casacion. Aplicabilidad del art. 7.1 de la ley 3/2004 cuando se pacté, afio
2009, el contrato origen del litigio

En efecto, ese es el criterio ya acogido por este Tribunal en sus sentencias de 29 de octubre de 2018, 14 de
noviembre de 2018 y 3 de junio de 2019, dictadas, respectivamente, en los recursos de casacion nimeros
3671/2017,4753/2017 y 224/2016.

OVISA, fue también parte recurrente en el Ultimo de los recursos citados, conociendo, pues, las razones
juridicas en que se sustenta aquel criterio. Razones que por ello no es necesario transcribir ahora, bastando
con recordar la doctrina fijada en esa sentencia de 3 de junio de 2019. Dice asi:

"La posicion de la Sala se fij6 en la STS de 29 de octubre de 2018, casacion 3671/2017, reiterandose en STS
de 14 de noviembre de 2018, casacion 4753/2017.

La cuestién 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 modificacién legal, no se colige del conjunto de normas
mas arriba mencionadas que la Administracion 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 aplicacion 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".

OCTAVO. El pronunciamiento sobre costas

En cuanto a las de la instancia, dado el pronunciamiento al que llegd la sentencia recurrida, de estimacion
parcial del recurso, procede, al igual que hizo dicha sentencia, no hacer especial imposicion de tales costas
(art. 139.1, parrafo segundo, de la LJCA).

En cuanto a las de este recurso de casacion, procede que cada parte abone las causadas a su instancia y las
comunes por mitad (art. 93.4 de la misma Ley).

FALLO
Portodo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

No ha lugar al recurso de casacidn que la representacion procesal de la mercantil OVISA PAVIMENTOS Y
OBRAS, S.L.U,, interpone contra la sentencia de fecha 21 de septiembre de 2017, dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en el recurso
contencioso-administrativo nim. 4344/2015.

Y, en cuanto a las costas, estese a lo indicado en el Gltimo de los fundamentos de derecho de esta sentencia.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente de esta Sala Excmo.
Sr. D. Segundo Menendez Perez, todo lo cual yo la Letrada de la Administracién de Justicia, certifico.



