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En la ciudad de Madlaga, a 14 de septiembre de 2022,

Esta Sala ha visto el presente el recurso de apelacién n® 3383/20, interpuesto por el
Procurador D. Pedro Ballenilla Ros, en nombre de la mercantil ALTHENIA S.1., asistida
por la Letrada D*. Maria del Mar Moreno Navarro, contra la Sentencia n® 112/2020, de 10
de junio de 2029, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 2 de Mdlaga, en el PO
498/2018, compareciendo como parte apelada ¢l AYUNTAMIENTO DE MALAGA,
representado por el Procurador D. José Manuel Pdez Gdmez y asistido de Ia Letrada D?
Rosalia Budria Serrano.

Ha sido Magistrada ponente la Ilma. Sra. D*. Carmen Marced Caiiete, quien expresa el
parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 2 de Mdlaga dictd la
Sentencia n° 112/2020, de 10 de junio de 2020, en el PO 498/2018, desestimando el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la parte ahora apelante, contra el
Decrete de Teniente de Alcalde, Delegado de Economia, Hacienda y Recursos Humanos
de 11 de julio de 2018 que desestimd el recurso de reposicién frente a anterior resolucién
de 16 de mayo de 2018 que estimé parcialmente la reclamacién presentada y acords el
abono de intereses de demora por importe de 1.978,98 euros, mds 40 euros en concepto
de gastos de cobro.
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SEGUNDQ.- Contra la mencionada resolucién judicial, es inlerpuesto y sustanciado
recurso de apelacidn presentado el 7 de julio de 2020 con base a los motives que se
exponen, pidiendo se revoque la sentencia dictada en la primera instancia, estimando las
pretensiones esgrimidas, con expresa condena en costas.

TERCERO.- El Ayuntamiento de Milaga presentd escrito ¢l 2 de agosto de 2020 de
impugnacién al recurso de apelacidn, pidiendo su desestimacién, confirmando la
resolucién judicial impugnada, con expresa condena en costas.

CUARTO.- No habiéndose solicitado el recibimiento a prueba, ni trdmite de
conclusiones, elevados los autos y el expedienie administrativo, en unidn de los escritos
presentados, a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes en legal
forma, se sefialé para votacion y fallo, que tuvo lugar el dia de hoy.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Malaga dictd la
Sentencia n® 112/2020, de 10 de junio de 2020, en el PO 498/2018, desestimando el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la parte ahora apelante, contra el
Decreto de Teniente de Alcalde, Delegado de Economia, Hacienda y Recursos Humanos
de 11 de julio de 2018 que desestimé el recurso de reposicidn frente a anterior resolucién
de 16 de mayo de 2018 que estimd parcialmente la reclamacién presentada y acordd el
abono de intereses de demiora por importe de 1.978,98 euros, mds 40 euros en concepto
de gastos de cobro.

SEGUNDO - Frente a dicha sentencia la parte apelante alega, en sintesis:

1°. Que era titular de un contrato administrativo suscrito el 27 de mayo de 2010 para la
prestacién del servicio de mantenimiento de las zonas verdes del Municipio de Mdlaga
Lote 3: Mantenimiento y limpieza de jardines y ornamentaciones de la zona noroeste
Distritos 4,5,8,9 v 10 Expediente 107/09, v que reclamo los intereses de demora por el
pago tardio de fas 16 facturas que se relacionan, por importe total de 37.214,15 €, a los
que habria que descontar la cantidad abonada, tras la estimacion parcial de su
reclamacion.

2°. Discrepa del criterio mantenido en la sentencia apelada, en relacién con el dies a quo o
dia de inicio del computo del plazo para proceder al pago, pues entiende que cuando las
facturas son presentadas en el registro correspondiente dentro del plazo de 30 dias a
contar desde la fecha de su expedicién, el cdmputo del plazo de 60 dias comienza desde la
fecha de la expedicion de la misma, como marca el articulo 200.4 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, en su redaccion vigente a fecha de
formalizacion del contrato, y no desde la fecha de presentacion en el Registro (que sera
posterior) que solo seria de aplicacién en el caso que las facturas no se hubieran
presentado dentro del plazo de 30 dias, apoyéndose en la Sentencia del Juzgado de lo
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Contencioso Administrativo n® 1 de Santander, de 11 de noviembre de 2016, que
transcribe parciaimente, considerando que hay que estar a la fecha de prestacion del
servicio, y que corresponde a la parte demandada, conforme al principio de disponibilidad
y facilidad probatoria del art. 217.6 LEC, acreditar la falta de coincidencia entre fas
fechas de entrega y las fechas de expedicidn, lo que no se ha realizado. Con cita también
de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Palma de Matlorca, Sala Contencioso
Administrativo, Seccion 1, de 19 de noviembre de 2014, que se apoya en la Sentencia de
esta misma Sala n® 848 de 17 de diciembre de 2013, para un contratd de prestacion de
servicios.

En este sentido detalla las facturas a las que se le aplica el computo del plazo de inicio
desde la fecha de expedicidn (8) ¥ aquellas para las que habrd que estar a la fecha de
presentacién en el registro, y sobre las que no habia discusién por lo que debicron
estimarse, discrepdndose de que los efectos de la subsanacion de dos de las facturas
pudiera extenderse al conjunto de las mismas, que son independientes.

3° También discrepa en cuanto al dies ad quem o dia final del computo, al mantener que
habré que estar al efectivo cobro, v ello no se produce cuando se realiza la transferencia,
sino cuando se dispone de la misma, lo que considera se acredité debidamente con la
documental aportada en el expediente administrativo, sin la que la sentencia apelada lo
estimara suficiente.

4°, En cuanto a la base de cdlculo considera que debe incluirse la totalidad de la factura,
incluido el TVA, pues estd probado que se ingresé como resulta de las declaraciones de
ALTHENIA (Modelos 322, que se aportaron como documento nimero 3, y ¢l Libro de
IVA cuadrado con las declaraciones, donde pueden verse las facturas reclamadas al
Ayuntamiento —por razon de proteccidn de datos se ha borrado el NIF/razon social de los
otros terceros-, que se aporta como Documento mimero 4), y ello ademds resulta del
articulo 75, Uno, 2° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Amadido

5°. Y por Gltimo, en relacién con el interés aplicable considera, en contra del criterio
mantenido en la sentencia recurrida, que no es de aplicacidn el interés establecido en la
Clausula 7 pdrrafo 5 a) y b) del Pliego de Condiciones que prevé un tipo de interés
diferente y alejado del tipo legal previsto en el articulo 7.2 de la Ley 3/2004, lo que
conduce a la nulidad de dicha cldusula y que la Sentencia ahora recurrida no contempia,

Asi el articulo 9.1 de la Ley 3/2004, , en su redaccion original ya establecia que, “Serdn
nulas las cldusulas pactadas entre las partes sobre la fecha de pago o las consecuencias de
la demora que difieran en cuanto al plazo de pago vy al tipo legal de interés de demora
establecidos con cardcter subsidiario en el apartado 2 del articulo 4 y en el apartado 2 del
articulo 7, asi como las cldusulas que resulten contrarias a los requisitos para exigir los
intereses de demora del articulo 6, cuando tengan un contenido abusivo en perjuicio del
acreedor, consideradas todas las circunstancias del caso, entre ellas, la naturaleza del
producto o servicio, la prestacion por parte del deudor de garantias adicionales y los usos
habituales del comercio, No podrd considerarse uso habitual del comercio la prictica
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repetida de plazos abusivos.” Afiadiendo que “Para determinar si una cldusula es abusiva
para el acreedor, se tendrd en cuenta, entre otros factores, si el deudor tiene alguna razén
objetiva para apartarse del plazo de pago y del tipo legal del interés de demora dispuestos
en el articulo 4.2 y en el articulo 7.2 respectivamente; se tendrd en cuenta la naturaleza
del bien o del servicio o si supone una desviacidn grave de las buenas practicas
comerciales contraria a la buena fe y actuacion leal.”

Y continia estableciendo “Asimismo, para determinar si una cldusuia es abusiva se tendra
en cuenta, considerando todas las circunstancias del caso, st dicha cldusula sirve
principalmente para proporcionar al deudor una liquidez adicional a expensas del
acreedor, o si el contratista principal impone a sus proveedores o subconiratistas unas
condiciones de pago que no estén justificadas por razén de las condiciones de que él
mismo sea beneficiario o por otras razones objetivas”.

Ademds de por los motivos expuestos, se considera que la Administraciéon no puede
ampararse en lo dispuesto en el art. 7.1 de la ley 3/2004 para imponer al contratista unas
condiciones mas desfavorables, siendo que, en estos supuestos, resultara de aplicacion lo
previsto en ¢l tan citado art. 7.2, habida cuenta que el propio art. 200.4 de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico {(LCSP) se remite de manera expresa a
los intereses e indemnizaciones previstos en la ley 3/2004.

Circunstancias que considera que han sido completamente obviadas por la Sentencia
apelada, cuando del cuadro comparativo elaborado por la Administracion demandada
sobre los diferentes tipos de interés a aplicar —pégina 6 del Decreto recurrido de 11 de
julio de 2018 que consta al folio 136 del expediente administrativo- resulta el cardcter
desproporcionado, desequilibrado y abusivo de la Clausula 7 del PCAP, que prevé un tipo

|de interés “pactado” que a lo sumo y como mdximo alcanzaria el 1,25% frente al 8% que

prevé la Ley 3/2004.

TERCERO .- A la anterior argumentacion opone la defensa del Ayuntamiento de Mdlaga,
como parte apelada, en sintesis:

1°. Error en la cuantificacion e identificacidn de los intereses de demora reclamados, por
cuanto no tiene en cuenta los intereses de demora ya reconocidos y abonados, ni como
ello incide en la reclamacion que se efectia por cada una de las facturas, debiendo reducir
el total reclamado a la cantidad de 35.195,17 euros.

2°, Respecto al dies a quo distingue entre dos grupos, las presentadas en los primeros 30
dfas y las que no, manteniendo que respecto de estas dltimas el cédleulo de intereses
efectuado por el Ayuntamiento es més beneficioso para la recurrente, asi como la
aplicacién del articulo 3 de la Ley 25/13, de 27 de diciembre sobre los requisitos de
tiempo y forma en relacién con las dos facturas devueltas, y posteriormente presentadas
correctamente,

3° En cuando al dies ad quem entiende que la documental aportada no ha servido para
probar la efectiva fecha de cobro, cuya carga le corresponde, pues se trata copias de la
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pantalla del ordenador donde no consta a que factura corresponde cada fecha de pago, por
lo que considera justificado el criterio seguido por la sentencia, estando al informe
mamicipal de la Vicetesorera donde consta de forma fehaciente la fecha de la realizacidn
de la transferencia.

4° Discrepa de la base de cdlculo de los intereses de demora pues no ha quedado probado
suficientemente el ingreso del TVA, sin que se considere suficiente la obligacién legal de
incluir el IVA, v ello conforme con la Sentencia de esta Sala de 6 de marzo de 2013, en
aplicacidn de la STS de 12 de julio de 2004 y del TJUE de 26 de mayo de 2005,

5° Por dltime considera de aplicacion de la Clausula 7 del PCAP, cuando se establecid en
aplicacion de la legislacion vigente, sin que concuwrran las exigencias del articulo 9 de la
Ley 3/2004, siendo ademas que se incurre en desviacion procesal pues no fue alegado en
el escrito de interposicion de 11 de septiembre de 2018, citando a estos efectos la STS n®
743/2019, de 3 de junio, que recoge la posicion ya mantenida en la STS de 29 de octubre
de 2018 y 14 de noviembre de 2013, que fija como doctrina que que con anterioridad a fa
entrada en vigor de fa Ley 17/2014, no se colige del conjunto de normas mencionadas que
la Administracién no pudiera pactar un interés distinto en el contrato al que se aquieté la
parte, concluyendo que tampoco cabe el pago de intereses sobre intereses por cuanto no
resulta la deuda fiquida de los escritos presentados, sino que habria que ir analizando cada
una de las facturas.

CUARTO.- La sentencia impugnada considera de aplicacién el articulo 4.3 de la Ley
15/2010 de modificacion de la Ley 3/2004 por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad establece que: * La recepcién de la factura por medios electrénicos
producird los efectos de inicio del computo de plazo de pago” por lo que resulta que habra
que tomar coma fecha inicial del computo el dia en el que las facturas fueron presentadas
en et Registro Central de Facturas del Ayuntamiento teniendo en cuenta que la devolucidn
de las dos facturas que refiere la recurrente estaba justificada a la vista del informe
emitido por la Jefa de Servicio del Registro Central de Facturas con la conformidad del
Interventor General justificando los motivos de devolucién, que no ha sido desvirtuado
por la recurrente, y asimismo de conformidad con el articulo 3 de la Ley 25/2013 de 27 de
diciembre de impulso de la factura electronica y creacidn del registro contable de facturas
en el sector publico que establece que “ en tanto no se cumplan los requisitos de tiempo y
forma de presentacién establecidos en esta ley no se entenderd cumplida esta obligacion
de presentacién de facturas en el registro...”, siendo que en cuanto al dia final del
computo existe un informe emitido por la Vicetesorera del Ayuntamiento que acredita las
fechas en las que tuvieron lugar las transferencias de las distintas facturas sin que la
recurrente haya demostrado fehacientemente que dichas fechas no coincidan con las del
efectivo cobro y ademds que dado que la recurrente no ha acreditado que hiciera el abono
anticipado del IVA de las facturas reclamadas la base de cdlculo de los intereses de
demora estard integrada por el importe de la factura sin IVA tal y como se recogio
expresamente en ta Cladsula 7, Parrafo 6 de los Pliegos de Condiciones Administrativas
Particulares y como ha entendido ademds la Sala de lo Contencioso-Administrative del
TSJA con sede en Mdlaga en su sentencia dictada con fecha 6 de marzo de 2015 en
aplicacion de la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2004 y de la dictada por
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el TIUE con fecha 26 de mayo de 2005 debiendo afiadirse por otra parte que el interés
aplicado es el que estd establecido en la Clausula 7 péarrafo 5 a) y b) del Pliego de
Condictones tal y como prevé el articulo 7.1 de la Ley 3/2004 de 29 de diciembre lo que
no fue impugnado por la recurrente que no ha acreditado que concurran ninguno de los
supuestos recogidos en el articulo 9 de la citada Ley 3/2004 para declarar la nulidad de
una clausula contractual, por todo lo cual y teniendo en cuenta que en lo que respecta a la
posibilidad de que las cantidades vencidas e impagadas devengaran nuevos intereses
(anatocismo) en caso de haberse estimado la demanda la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo es clara siendo aplicable el art. 1109 del Cédigo Civil, es decir, las cantidades
impagadas, una vez son liquidas, devengan nuevos intereses desde la interposicion de la
demanda; debiendo entenderse que dicho requisito de liquidez no concurria en el caso de
autos, lo que le lleva a desestimar el recurso y declarar la conformidad a derecho de la
resolucion impugnada.

QUINTO.- Cuatro son las cuestiones sobre las que es preciso pronunciarse, diez a quo,
dies ad quem, base de cdlculo e interés aplicable, aunque previamente y para llevar a cabo
un analisis correcto es preciso tenter en cuenta que el contrato suscrito el 27 de mayo de
2010 para la prestacién del servicio de mantenimiento de las zonas verdes del Municipio
de Malaga Lote 3: Mantenimiento y limpieza de jardines y ornamentaciones de la zona
noroeste Distritos 4,5,8,9 y 10 estuvo, tras sus prorrogas, estuvo vigente durante 6 aiios,
en concreto hasta el 30 de mayo de 2016, aunque tras su vencimiento se continud
prestando los servicios hasta la nueva adjudicacidon a requerimiento municipal, en
concreto hasta el 31 de agosto de 2017.

Asi como que las facturas sobre las que se reclaman intereses de demora se corresponden
con este Gltimo periodo de prestacién del servicio, salvo tres facturas de 1 de octubre de
2014, 1 de enero de 2016 y 1 de febrero de 2016; y que conforme resulta det detalle de la
documentacion presentada se llevaba a cabo una facturacidon mensual por el mismo
importe, y correspondiente con el mes anterior, por lo que cuando se emitia la factura la
prestacidn ya habia sido llevada a cabo.

En relacién con diez a quo, hay que estar al articulo 200.4 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, en su redaccion vigente a fecha de
formalizacién del contrato, que establecia “La_Administracién tendrd la obligacion de
abonar el precio dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha de la expedicién de las
certificaciones de obras o de los correspondientes documentos que acrediten la realizacidn
total o parcial del contrato, sin perjuicio del plazo especial establecido en el articulo
205.4, v, si se demorase, debera abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho
plazo de sesenta dias, los intereses de demora y la indemnizacidn por los costes de cobro
en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. Cuando no proceda
la expedicion de certificacidn de obra y la fecha de recibo de ta factura o solicitud de pago
equivalente se preste a duda o sea auterior a la recepcidn de las mercancias o a la
prestacion de los servicios. el plazo de sesentz dias se contard desde dicha fecha de

recepcidn o prestacion.”
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La sentencia apelada, al igual que la defensa del Ayuntamiento de Malaga, entiende por
el contrario que es de aplicacion al caso el articulo 4.3 de ta Ley 15/2010, de 5 de julio, de
modificacién de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, que seiiala que “La recepcidn
de la factura por medios electronicos producird los efectos de inicio del cdmputo de plazo
de pago, siempre que se encuentre garantizada la identidad y autenticidad del firmante, la
integridad de la factura, y la recepcion por el interesado.”, basdndose en via
administrativa en el Informe 34/10 de la Junta Consuitiva de Contratacién Administrativa
del Ministerio de Hacienda y Funcién Phblica de 6 de abril de 2010.

Criterio que no puede ser compartido por cuando conforme establece la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley 15/2010, esta ley serd de aplicacion a todos los coniratos
celebrados con posterioridad a su entrada en vigor, y como resulta de los antos, estamos
ante un contrato anterior, que aunque habia vencido no por ello no era aplicable a la
continuacion de la prestacion del servicio, y por ello habrd que acudir a la la redaccion del
articulo 200.4 de la Ley 30/2007 y entender que, como no estamos ante un contrato en el
que consten certificaciones de obra, sino de prestacidn de servicios realizados con
anterioridad a la fecha de expedicidn de la factura, y sobre los que no concurre la
excepei6n prevista en su Gltimo inciso del citado articulo, y entender como fecha de inicio
la de expedicion de las facturas, siempre y cuando conste su correcta presentacién en el
registro correspondiente dentro del plazo de 30 dias, obligacidn de presentar fa factura
ante el registro administrativo impuesta por la normativa vigente sobre factura
electrénica, articulo 3 de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de Impuiso de la factura
electrénica y creacion del registro contable de facturas en el sector pablico, de aplicacion
al caso de autos.

En caso de presentarse la factura con posterioridad al plazo de 30 dias, serd dicha fecha la
que inicie el computo del plazo para proceder al abono, so pena de generar intereses de
demora, lo que no es de aplicacién a las facturas que la propia apelante reconoce una
fecha de presentacion con posterioridad a este plazo de treinta dias, asi como aquellas
facturas (2) que se presentaron incorrectamente y se devolvieron para su rectificacion, en
las que habra que estar a la fecha de presentacidn, con todos los requisitos, en el registro
correspondiente. Y  ¢llo, ademds, porque no consta que las facturas presentadas se
prestardn a ninguna duda, cuya carga de prueba corresponderia a la Administracidn que
no ha alegd nada en ese sentido,

Visto lo anterior resuita que inicamente habrd que estar a la fecha de expedicion de las
facturas, en relacién con la n® 0191703-0023, n® 0191702-0013, n°® 0191612-0037, n°
0191611-0004, n® 0191602-0005, n® 0191601-0015 y n® 0191410-0007, no asi la factura
n° 0191607-0060 que al presentarse de forma incorrecta habrd que estar a la fecha de
presentacion en el registro Face, una vez subsanada. Sobre el resto de las facturas ambas
partes mantienen que habra que estar a la fecha de presentacion en ef registro.

En relacion con la fecha de cobro, es criterio consolidado que habra que estar al efectivo
ingreso, y no a la transferencia, como mantiene la apelante, si bien se trata de una prueba
que corresponde a quien lo reclama, y como este dato no ha quedado debidamente
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acreditado en la documentacién presentada, y si bien en algin caso, no en todos,
especifica el mes y aito que se prestaron los servicios facturados, lo cierto es que no se
seflala a que factura corresponde cada justificante de cobro, tal como entendiéd la
sentencia apelada, por lo que, ante este déficit probatorio, habrd que estar a la fecha de la
transferencia, (mica cierta, aunque ello suponga un destase respecto al efectivo cobro del
fmporte de las facturas (la mayor parte de 1 o 2 dias, o como la Administracion ha
mantenido en su escrito de oposicién a la apelacidn en algin caso la Tesoreria Municipal
ha entendido como fecha de la transferencia una mas beneficiosa para la apelante que la
reclamada).

En cuanto a la inclusion del TVA en la base del cilculo de los intereses de demora que
nacen del pago tardio de las certificaciones o facturas solo procederd si el interesado
demuestra que ha ingresado el IVA correspondiente a cada certificacién o factwa con
cargo a sus fondos y con anterioridad al pago de cada una de las certificaciones o facturas
por la Administracion contratante, siendo la carga de la prueba del contratista. En este
sentido, la STS de 19 de octubre de 2020, en recurso 2258/2019, sefiala: " A partir de las
anteriores premisas debemos responder a la cuestion de interés casacional que si debe
incluirse la cuota del Tmpuesto sobre el Valor Aifiadido en la base de célculo de los
intereses de demora por el retraso de la Administracion en un contrato de suministro mas
es preciso que el contratista acredite que ha realizado el pago o ingresado previamente el
Impuesto en la Hacienda Piblica.". En el mismao sentido ( STS de 24 de marzo de 2021,
en recurso 6689/2019 “4° Incurso en mora, el calculo de los intereses se efectia sobre el
total de la factura, esto es, sobre la cuantia referida a la contraprestacién por el servicio
prestado mas el IVA devengado. Ahora bien, la inclusién de la cuota del impuesto
dependera de que el contratista haya declarado e ingresado el IVA sin previo abono de la
factura, sélo asi los intereses moratorios cumplen su fin resarcitorio (cfi. sentencia de esta
Sala y Seccién de 12 de julio de 2004, recurso de casacidon 8082/199 ) " En el mismo
sentido la sentencia 120/2022 de fecha 2 de febrero dictada en el recurso de casacion
1540/2020.

En el caso de autos, como vino a mantener la sentencia apelada fa prueba aportada por la
parte recurrente no es suficiente para acreditar el abono del IVA de cada una de las
facturas reclamadas, previamente al pago por el Ayuntamiento demandado, requisito
necesario para cumplir la finalidad resarcitoria,

Y asi la aportacidn de los modelos 322 y los Libros de TVA, aunque acreditan el ingreso
del IVA, no asi que se haya anticipado el IVA, esfuerzo que le correspondia a quien lo
alega, v ello porque como reconoce la reciente STS de 19 de enero de 2022, recurso
4188/2020, se concluye que debe incluirse la cuota del IVA en la base de calcuio de los
intereses de demora por el retraso de la Administracion en el pago de la factura derivada
del contrato administrativo, pero para ello es preciso que el contratista acredite que ha
ingresado el impuesto antes de cobrar la factura; siendo ademds que para el calculo de los
intereses sobre la cuota del [VA, el dies a quo serd el del pago o ingreso de la misma.
Reiterada por STS 7 de abril de 2022, recurso 83/2020.
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Por ditimo, en relacion con el tipo de interds aplicable, la sentencia apelada entiende que
serd aplicable la Clausula 7 del PCAP, que aceptd libremente el contratista, que viene a
establecer:

“En el caso de que este Ayuntamiento incumpliese el plazo de pago previsto en los
articufos 200.4, 2054 y 218 de la LCSP, y de conformidad con lo establecido en el
articulo 7 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales, y en uso de la facultad legalmente
prevista en el articulo 9.1 de la misma ley, abonara, previa reclamacién del interesado, a
partic del cumplimiento de dicho plazo, cuyo computo se efectuard en la forma
establecida en la Base 13* de Ejecucidn del Presupuesto Municipal vigente, un interés de
demora total equivalente a la suma de los siguientes elenentos:

a.- El tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo, publicado por el Ministerio
de Economia y Hacienda semestralmente en el Boletin Oficial del Estado a su mds
reciente operacion principal de financiacion efectuada antes del primer dia del semestre
natural de que se trate.

b.- La diferencia entre el interés legal del dinero, y el interés de demora contemplado en
la legislacion tributaria, que anualmente se establecen en la Ley de presupuestos
Generales del Estado para cada ejercicio”.

Y ello porque considera que no fue impugnada por la recurrente, en su dia, y que no ha
acreditado que concurran ninguno de los supuestos recogidos en el articulo 9 de fa citada
Ley 3/2004 para declarar la nulidad de una clausula contractuoal, por abusiva.

El citado precepto en su versidn aplicable al caso de autos, sobre clusulas abusivas,
establecia:

*1. Serdn nulas las cldusulas pactadas entre las partes sobre la fecha de pago o las
consecuencias de la demora que difieran en cuanto al plazo de pago y al tipo legal de
interés de demora establecidos con caracter subsidiario en el apartado 2 del articulo 4 y en
el apartado 2 del articudo 7, asi como las cldusulas que resulten contrarias a los requisitos
para exigir los intereses de demora del articnlo 6, cuando tengan un contenido abusivo en
perjuicio del acreedor, consideradas todas las circunstancias del caso, entre ellas, la
naturaleza del producto o servicio, la prestacidn por parte del deudor de garantias
adicionales y los usos habituales del comercio. No podra considerarse uso habitual del
comercio la practica repetida de plazos abusivos.

Para determinar si una clausula es abusiva para el acreedor, se tendrd en cuenta, entre
otros factores, si el deudor tiene alguna razén objetiva para apartarse del plazo de pago y
del tipo legal del interés de demora dispuestos en el articulo 4.2 y en el articulo 7.2.

Asimismo, para determinar si una cldusula es abusiva se tendrd en cuenta, considerando
todas las circunstancias del caso, si dicha cldusula sirve principalmente para proporcionar
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al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor, o si el contratista principal
impone a sus proveedores o subcontratistas unas condiciones de pagoe que no estén
justificadas por razon de las condiciones de que ¢l mismo sea beneficiario o por otras
razones objetivas.”

En el caso de autos, la cldusula pactada y sobre la que se aquietd la mercantil, y cuya
nulidad se insté en la demanda al considerarla abusiva por entender que es
desproporcionada, desequilibrada y abusiva, al prever un tipo de interés que a lo sumo y
como méximo alcanzaria el 1,25% frente al 8% que prevé la Ley 3/2004,

una facturacién mensual, y que los retrasos en el pago en el periodo comprendido entre
junio de 2016 a agosto de 2017 se deben a que prestacion de los servicios se realizaron en
hase a un contrato que se habia resuelto por el transcurso del plazo, y aunque sus
clausulas se siguieron considerando de aplicacion en esta prorroga “tdcita” lo cierto es
que la tramitacion de fas facturas requeria un procedimiento mds dilatado en el tiempo,
por lo que se puede concluir que concurre una razén objetiva, sin que por otra parte el
retraso se haya dilatado en el tiempo, por lo que la funcidn resarcitoria se cumple
debidamente con el tipo de interés resultante de la cldusula pactada voluntariamente.
Asimisimo ha de tenerse en cuenta la STS de 2 de diciembre de 2019, recurso n°
6758/2017, que vino a establecer que “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 ¢l sentido de
que el inciso primero no es aplicable a las Administraciones piiblicas, ya que prevalece lo
estatuido en el inciso segundo por mor de su engarce con el art. 9 modificado por la
Disposicion final sexta de ta Ley 17/2014.” Ahora bien “con anterioridad a la entrada en
vigor de la antedicha modificacidn legal, no se colige det conjunto de normas més arriba
mencionadas que la Administracién no pudiera pactar un interés distinto en el contrato al
que se aquietd la parte.”

Por todo lo anterior procede la estimacion parcial del recurso de apelacién contra la
Sentencia n® 112/2020, de 10 de junio de 2020 del juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 2 de Malaga, que se revoca iinicamente en cuanto considera como diez
a quo para el computo del plazo de sesenta dias de las facturas n°® 0191703-0023, n°
0191702-0013, n® 0191612-0037, n® 0191611-0004, n° 0191602-0005, n° 0191601-0015 y
n° 0191410-0007, la fecha de la presentacién en Face, cuando debid de tenerse en cuenta
la fecha de expedicidn.

SEXTO.- Conforme al articulo 139.2 LICA y teniendo en cuenta la estimacién parcial del
recurso de apelacion no procede a condena en costas.

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta Sala ha decidido

Un andlisis de las circunstancias del caso lleva a la conclusién que dado que estamos ante
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FALLAMOS

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucidn,
esta Sala ha decidido;

PRIMERO.- Estimar parcialmente el recurso de apelacién promovido en nombre de la
mercantil ALTHENIA S.L contra la Sentencia n® 112/2020, de 10 de junio de 2020 del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 2 de Malaga, que se revoca Gnicamente en
cuanto considera como dies a quo para el computo del plazo de sesenta dias de las
facturas n° 0191703-0023, n® 0191702-0013, n° 0191612-0037, n° 0191611-0004, n°
0191602-0005, n° 0191601-0015 y n® 0191410-0007, la fecha de la presentacion en Face,
cuando debid de tenerse en cuenta la fecha de expedicion.

SEGUNDO.- Sin costas.

Notifiquese esta resolucidn a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer, en su caso, recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccidn de normas de derecho estatal o
de la Unidn Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
la composicion que determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccion de normas de derecho autondmico; recurso que habra de prepararse ante
esta Sala en el plazo de weinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la
presente sentencia mediante escrito que retina los requisitos expresados en el art. 89.2 del
mismo Cuerpo Legal.

Remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de lo Contencioso-

Administrativo de procedencia, para su ejecucion,

Lo mandé la Sala y firman los Magistrados Hmos. Sres. al inicio resefiados.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por et Ilma. Sra.
Magisirada Ponente, estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Leirada
de la Administracidon de Justicia, certifico.
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