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I. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA EN
LA SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 2013

En la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), Sala
Primera, sentencia de 30 de mayo de 2013, C-488/2011, Ponente: BERGER, Maria,
nimero de asunto: C-488/2011 (La Ley 43527/2013), se juzgan los siguientes
hechos:

Durante el ano 2007, Jahani, sociedad que ejerce a titulo profesional la ac-
tividad de arrendamiento de viviendas, alquilé al sefior Asbeek Brusse y a la
sefiora de Man Garabito, quienes actuaban con fines privados, un local destinado
a vivienda en Alkmaar (Paises Bajos).

El contrato de arrendamiento concluido a ese efecto se basaba en las con-
diciones generales elaboradas por una asociaciéon de profesionales de la pro-
piedad inmobiliaria, el Raad voor Onroerende Zaken (Camara de la Propiedad
Inmobiliaria).

Esas condiciones generales contenian en particular una cldusula penal asi
redactada:

«20.1. El arrendatario incurrird en mora por el mero vencimiento de un plazo
determinado.

20.2. En cada caso en que el arrendatario incurra en mora en el pago integro
v dentro del plazo debido de una cantidad pecuniaria, adeudard un interés mensual
del 1 por 100 del importe adeudado como principal desde la fecha de vencimiento
hasta la fecha de pago integro del principal.

[...]

20.6. El arrendatario deberd abonar al arrendador una pena contractual direc-
tamente exigible de 25 euros por cada dia natural en virtud del incumplimiento o la
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infraccion de cualquier obligacion derivada del presente contrato y de las condiciones
generales anexas, sin perjuicio de su deber de ejecutar la obligacion incumplida vy
sin perjuicio de otros derechos del arrendador a una indemnizacion por daiios y
perjuicios o de otra naturaleza [...]».

La renta arrendaticia estipulada en el contrato de arrendamiento ascendia a
875 euros al mes y se elevé a partir del 1 de julio de 2008 a 894,25 euros al mes
en virtud de la clausula de indexacion prevista en el contrato. El sefior Asbeek
Brusse y la sefiora de Man Garabito no pagaron la suma correspondiente a ese
aumento de la renta. Por el mes de febrero de 2009 pagaron 190 euros, y después
dejaron de pagar la renta.

En julio de 2009, Jahani demand¢ judicialmente a los arrendatarios, solicitan-
do la resolucién del contrato de arrendamiento y la condena de los demandados
al pago de la cantidad total de 13.897,09 euros, que se desglosa como sigue:

— 5.365,50 euros en concepto de renta arrendaticia;

— 156,67 euros en concepto de intereses contractuales ya vencidos;

— 96,25 euros en concepto de aumento de la renta por indexacion;

— 4.525 euros en concepto de pena contractual por impago de la renta
arrendaticia;

— 3.800 euros en concepto de pena contractual por impago del aumento de
la renta por indexacién;

— 658,67 euros por gastos extrajudiciales.

En esas circunstancias el Gerechtshof te Amsterdam decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones pre-
judiciales:

«1.  ¢Puede calificarse como vendedor [de bienes] o prestador de servicios en
el sentido de la Directiva a un arrendador de viviendas profesional que alquila
una vivienda a un particular? ¢Queda comprendido en el dmbito de aplicacion de
la Directiva un contrato de arrendamiento entre un arrendador profesional y un
arrendatario que no tenga la condicion de profesional?

2. La circunstancia de que el articulo 6 de la Directiva deba considerarse una
norma equivalente a las normas nacionales que en el ordenamiento juridico interno
tienen la naturaleza de normas de orden publico cimplica que, en un litigio entre
particulares, la legislacion nacional de transposicion relativa a las cliusulas abu-
sivas es de orden publico, de suerte que el juez nacional, tanto en primera como
en segunda instancia, estd facultado y obligado a examinar de oficio (y, por tanto,
también ultra petita) si una cldusula contractual se ajusta a la legislacion nacional
de transposicion, y a declarar la nulidad de tal clausula si llega a la conclusion de
que es abusiva?

3. ¢Se ajusta al efecto iitil del Derecho [de la Union] el hecho de que el juez
nacional no excluya la aplicacion de una clausula penal que deba considerarse
una clausula abusiva en el sentido de la Directiva, sino que se limite a moderar
el importe de la pena contractual en aplicacion de la legislacion nacional, si un
particular ha invocado la facultad de moderacion del juez, pero no la anulabilidad
de tal clausula?»

Para la comprension de la cuestién en relacién con el Derecho Nacional
aplicable, cabe decir que la Directiva ha sido transpuesta en los Paises Bajos
por la normativa relativa a las condiciones generales de la contratacién reco-
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gida en los articulos 6:231 a 6:247 del Burgerlijk Wetboek (Codigo Civil; en lo
sucesivo, «BW»).
El articulo 6:233, parrafo primero, letra a) del BW dispone:

«Una cldusula que forma parte de las condiciones generales es anulable:

a) si es excesivamente gravosa para la otra parte, teniendo en cuenta la na-
turaleza vy el contenido del contrato, el modo en que se han establecido las
condiciones, los intereses reciprocos manifiestos de las partes y las demads
circunstancias del caso».

Segun el articulo 3:40 del BW, es nulo todo acto contrario a las buenas cos-
tumbres, al orden publico o a una disposicién legal de caracter imperativo. No
obstante, en caso de infraccién de una disposicion dirigida exclusivamente a la
proteccién de una de las partes de un acto multilateral, el acto contrario a ella
incurre tnicamente en anulabilidad, a menos que se desprenda otra cosa del
alcance de la disposicién considerada.

En lo referido a las cldusulas penales, el articulo 6:94, apartado 1 del BW
establece que el juez esta facultado, a instancias del deudor, para moderar el im-
porte de la pena contractual si asi lo exigen manifiestamente razones de equidad.

De acuerdo con lo anterior, el fallo de la meritada sentencia del TIUE, es
el siguiente:

«1. La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldu-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse
en el sentido de que, a reserva de las cldusulas que reflejen disposiciones legales o
reglamentarias imperativas previstas por el Derecho nacional, lo que corresponde
comprobar al juez nacional, se aplica a un contrato de arrendamiento de vivienda
concluido entre un arrendador que actiia en el marco de su actividad profesional y
un arrendatario que actia para fines ajenos a su actividad profesional.

2. La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que:

— cuando el juez nacional que conoce de una demanda formulada por un
profesional contra un consumidor acerca de la ejecucion de un contrato esté
facultado, segiin las normas procesales internas, para examinar de oficio la
disconformidad entre la cliusula en la que se fundamenta la demanda y
las normas nacionales de orden piiblico, deberd apreciar de oficio de igual
manera, una vez haya determinado que dicha cldusula entra en el dmbito de
aplicacion de esa Directiva, el cardcter abusivo en su caso de esa cliusula
a la luz de los criterios enunciados en la Directiva;

— cuando el juez nacional esté facultado, segiin las normas procesales internas,
para anular de oficio una cldusula contraria al orden piiblico o a una norma
legal imperativa cuyo alcance justifique esa sancion, deberd en principio, tras
haber ofrecido a las partes la posibilidad de un debate contradictorio, anular
de oficio una clausula contractual cuyo cardcter abusivo haya apreciado a
la luz de los criterios enunciados por la Directiva.

3. El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que no permite al juez nacional, cuando haya determinado el cardcter
abusivo de una clausula penal en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, limitarse a moderar el importe de la pena contractual impuesta por esa
clausula al consumidor, como le autoriza el Derecho nacional, sino que le obliga a
excluir pura y simplemente la aplicacion de dicha cldusula al consumidor».
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En realidad la doctrina que establece esta sentencia del TJUE, es heredera
de la que fijara la STJUE, de 14 de junio de 2012 (as. 618/2010), sobre la cual,
Carrasco Perera! ya razonara que: «La doctrina sélo es incontestable cuando se
trata de clausulas cuantitativas susceptibles de reduccién parcial, como ocurre
con las clausulas de intereses y las cldusulas penales; por cierto, el articulo 1154
del Cédigo Civil dejaria de aplicarse entonces a las relaciones de consumo, y el
juez careceria de facultad de moderacién de la pena cuando la clausula penal se
hubiera pactado en condiciones generales, no en otro caso».

Las criticas a las conclusiones de la abogado general Trstenjak, que fueron
asumidas por la citada sentencia del TJUE, de 14 de junio de 2012, también
fueron realizadas por Alfaro? de la siguiente forma:

«Ahora bien, una cosa es rechazar la reduccién conservadora de la validez de
las clausulas que el contrato que incluye condiciones generales abusivas y otra cosa
decir que el Juez no debe integrar el contrato. Muy al contrario. Viene obligado por
la Ley a hacerlo. Piénsese en una cldusula que establece un plazo de entrega del
producto al consumidor muy largo, excesivo. Si anulamos la clausula, ¢no hay plazo
de entrega? O una cldusula que limite la garantia a quince dias. Una vez eliminada,
¢a qué garantia tiene derecho el comprador? Naturalmente, a la de la Ley. Una clau-
sula dice que el comprador de un coche no tiene derecho a que se lo entreguen con
ruedas. Eliminada la clausula, ¢a qué tiene derecho el consumidor? Obviamente, a
un coche con ruedas, porque eso es lo usual cuando uno compra un coche.

Eso es lo que dispone el articulo 10.2 LCGC (es reproduccion del paragra-
fo 306 BGB) y lo mismo que dispone el articulo 83 LCU. Lo que pasa es que
la integracion del contrato (rellenar la «laguna» que deja la cldusula declarada
nula) ha de hacerse aplicando el Derecho supletorio, los usos o la buena fe (lo
que dos contratantes honrados habrian pactado si hubieran previsto la cuestién),
o sea, como dicen el articulo 10.2 LCGC y el articulo 83 LCGC, aplicando el
articulo 1258 del Codigo Civil. La abogado general pretende que estas normas
son contrarias a Derecho europeo, aunque inmediatamente afirma que cabe una
interpretaciéon de la norma espafiola conforme con la Directiva.

El articulo 6, apartado 1 de la Directiva, se opone a una norma nacional
como la del articulo 83 del Real Decreto-ley 1/2007, que permite al juez nacional
sustituir una clausula contractual abusiva por otra que no lo sea. Corresponde
al 6rgano jurisdiccional nacional interpretar y aplicar esta norma nacional de
manera conforme con la Directiva. Al aplicar el Derecho interno, el 6rgano ju-
risdiccional nacional debe interpretar ese Derecho, en la medida de lo posible,
a la luz de la letra y de la finalidad de esa Directiva para alcanzar el resultado
que ésta persigue vy, por lo tanto, atenerse al articulo 288 CE, parrafo tercero.

Todo esto lo hemos explicado muy ampliamente en el capitulo V de nuestro
libro.

La abogado general haria bien en limitar sus afirmaciones generales. Su
conclusion estd mal formulada. La Directiva 13/93 no se opone a que el juez
integre el contrato una vez declarada nula una clausula predispuesta por abusiva.

! CarrASCO PERERA, Las cldusulas penales se eliminan sin mds: no cabe reducirlas, mode-
rarlas ni modificarlas. www.uclm.es/centro/cesco/trabajos1.asp, junio de 2012.

2 ALFaRO AGUILA-REAL, La arriesgada vida de una abogado general: la reduccién conser-
vadora de la validez es contraria a la Directiva 13/93. La sentencia del TJ sobre la reduccion
conservadora de la validez de las cldusulas abusivas. www.derechomercantilespana.blogspot.
com.es
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Se opone a que sustituya la clausula declarada nula por otra que se aproxime
lo méas posible a la declarada nula pero esté dentro de la legalidad. O sea, es
contraria a la Directiva —y lo era ya al Derecho espanol y al Derecho aleman,
por lo menos— la llamada reduccion conservadora de la validez».

Tgualmente, SErRrA RODRIGUEZ? expone lo siguiente: «Coincido con la doctrina
en que el TJUE ha confundido dos cuestiones, cuales son la relativa a la inte-
gracion del contrato parcialmente nulo y la llamada reduccién conservadora de
la validez de la clausula. A mi juicio, correctamente interpretado el articulo 83.2
TRLGCU, no faculta al juez, en su labor de integracién del contrato parcialmente
nulo, a reducir la clausula nula a una medida que no sea abusiva, conculcando la
finalidad preventiva de la declaraciéon de nulidad de las clausulas abusivas. Este
razonamiento seria aplicable, sin mayores problemas, a las clausulas «cuantita-
tivas», como las clausulas sobre intereses moratorios —que dio origen al litigio
de la sentencia que comentamos— o clausulas penales excesivas o, incluso a las
clausulas de exoneracién de responsabilidad del profesional, en que el contrato
subsistira sin la clausula nula y sin necesidad de integrarlo.

Pero ello no impide que, en otros supuestos de clausulas abusivas, el juez
pueda integrar el contrato, acudiendo a las fuentes de integracién del contrato ex
articulo 1258 del Cédigo Civil, en las que el Derecho dispositivo desempefia un
papel fundamental como paradigma de ordenacién equilibrada de los intereses
de las partes. Es més, no se puede evitar que, declarada nula la clausula abu-
siva, el Derecho dispositivo se aplique al contrato, aunque formalmente el juez
no proceda a integrar la clausula y moderar, en su caso, las consecuencias. Esta
solucién es la que se ha defendido para las clausulas de intereses moratorios,
en las que declaradas abusivas por suponer desproporcionadamente alta deberia
aplicarse el articulo 1108 del Cédigo Civil, que prevé, que a falta de convenio,
el interés moratorio sea el interés legal del dinero. Esto es, declarada la nulidad
de la clausula sobre intereses moratorios excesivos se produciria una laguna
contractual, que debe integrarse acudiendo al Derecho dispositivo. Lo mismo
sucederia, por ejemplo, con la cldusula que impone los gastos de otorgamien-
to de escritura publica en la compraventa de viviendas al consumidor que, de
declararse abusiva ex articulo 89.3 TRLGCU, debera aplicarse el articulo 1455,
integrando, de esta manera el contrato».

Nuestra opinién es coincidente con lo anterior, es decir, en los casos de clau-
sulas penales excesivas impuestas en las relaciones de consumo, el juez nacional
al amparo de la normativa aplicable no puede moderar el contenido de la pena,
si que directamente ha de proceder a la exclusién de la aplicacién de la misma,
produciéndose como ha sefialado Carrasco, a la desaparicion de la aplicacion del
articulo 1154 del Cédigo Civil en las relaciones de consumo.

II. UNA APROXIMACION AL DESISTIMIENTO UNILATERAL AD NUTUM DEL
ARRENDATARIO

Como es de sobras conocido este es uno de los problemas que con mayor

reiteracién se produce en la practica de nuestros tribunales en sede de arrenda-
mientos urbanos, sin que podamos encontrar soluciones uniformes al mismo.

3 SErRrA RoDRiGUEZ, «Clausulas abusivas en los contratos de crédito al consumo», en
Boletin del Ministerio de Justicia, afio LXVII, nim. 2153, abril de 2013, pags. 21 y 22.
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De forma bastante grafica, REBoLLEDO VARELA* expone de forma generalizada
la distinta postura de las Audiencias Provinciales, del siguiente modo:

«En la actualidad, se puede continuar afirmando que en la doctrina de las
Audiencias sigue sin existir una posiciéon o interpretacion unanime pudiéndose
observar diversas tendencias:

A) Resoluciones que consideran que el cumplimiento del contrato no puede
quedar al arbitrio de una de las partes (arts. 1256 CC [LEG 1889/27]), por
lo que no cabe el desistimiento unilateral antes del transcurso del plazo
establecido, salvo pacto en contrario®, incumplimiento que produce conse-
cuencias indemnizatorias referidas a las rentas del periodo contractual o
hasta el momento en el que el inmueble hubiese sido arrendado de nuevo
por el arrendador® o, en su caso, que por aplicacién del articulo 27.1 LAU
1994 (RCL 1994/3272 y RCL 1995/1141) cabe que el arrendador exija el
cumplimiento del contrato con abono de las rentas.

B) Sentencias que entienden aplicable por analogia el articulo 11 de manera
que cabe el desistimiento con la indemnizacién de una mensualidad de
renta por cada afno del contrato que falte por cumplir (SAP de Avila, de
16 de febrero de 1998 [AC 1998/3651]).

C) Sentencias que, partiendo de la inaplicabilidad del articulo 11 a los
contratos de duracién inferior a cinco afios, consideran que el desis-
timiento unilateral constituye mero incumplimiento con aplicacién del
articulo 1124 del Cédigo Civil, pero que no conlleva una indemnizacién
automatica de las rentas pendientes del periodo contractual incumplido,
sino los dafios y perjuicios efectivamente producidos y acreditados por
el arrendador”’.

D) Sentencias que consideran que, conforme a LAU/1994, el arrendatario
puede desistir del contrato sin obligacién de indemnizar (SAP de Badajoz,
Seccién 2.2, de 22 de marzo de 1999 [AC 1999/3924])».

El analisis jurisprudencial sobre esta cuestion ha venido realizdndose por
nuestra doctrina ya desde hace afios. En este sentido y para casos de arrenda-

4 REBOLLEDO VARELA, «Cuestiones practicas actuales de arrendamientos urbanos: tltimas
tendencias jurisprudenciales», en Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 22/2010, parte Estudio.
Editorial Aranzadi, S. A., Pamplona, 2010. Vid. también al respecto, Estruca EstrucH, «Al-
gunas cuestiones sobre la facultad de desistimiento del arrendatario», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nam. 719, junio de 2010.

5 SAP de Las Palmas, Seccién 5.%, de 30 de octubre de 2007 (JUR 2008/46140), SAP
de Barcelona, Seccion 13, de 21 de diciembre de 2004 (JUR 2005/56346) , SAP de Madrid,
Seccién 12, de 25 de noviembre de 2004 (JUR 2005/35733).

® Vid. SAP de Albacete, Seccién 2.%, de 25 de mayo de 2007 (JUR 2007/277350), SAP
de Madrid, Seccién 10, de 25 de octubre de 2007 (JUR 2008/40866), SAP de Alicante, Sec-
cién 5.7, de 17 de mayo de 2006 (JUR 2006/260085), SAP de Murcia, Seccién 5.%, de 15 de
septiembre de 2006 (JUR 2006/287135) y 29 de noviembre de 2005 (AC 2005/2400) ), SAP
de Madrid, Seccion 20, de 4 de febrero de 2005 (JUR 2005/110025).

7 SAP de Valencia, Seccién 11, de 18 de abril de 2006 (JUR 2006/272770), SAP de Sala-
manca, de 8 de octubre de 1998 (AC 1998/2114), SAP de Jaén, de 29 de enero de 1999 (AC
1999/132), SAP de Cantabria, de 22 de febrero de 1999 (AC 1999/285).
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miento para uso distinto de vivienda, como apuntara CARRASCO PERERAS, existe
abundante jurisprudencia relativa a la indemnizacién que debe ser pagada al
arrendador cuando el arrendatario ha decidido desistir del contrato de arrenda-
miento unilateralmente y sin justa causa.

Para las SSTS de 30 de noviembre de 1992 (RJ 1992/9456) [arrendamiento de
cuatro afios, y se aplica el art. 56 LAU a los meses que quedaban de duracion
pactada], 28 de febrero de 1995 (RJ 1995/2777) [arrendamiento de local por cinco
afios; se desiste por el arrendatario el primer afo, y se condena por el articulo 56
LAU a indemnizar con toda la renta contractual pactada; no se da ninguna im-
portancia a que el arrendador haya vuelto a alquilar el local] y 25 de enero de
1996 (RJ 1996/318) [no consta plazo contractual], asi como para la mas reciente
de 20 de junio de 2003 (RJ 2003/4251), el arrendatario se convierte en deudor de
toda la renta pactada, sin considerar la conducta alternativa efectiva o probable
del arrendador.

Destaca la sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de febrero de 1995, namero
179/1995 (RJ 1995/2777) en su Fundamento de Derecho segundo, cuando sefiala:

«c) Establece, para este caso, la indemnizacion al arrendador “con una canti-
dad equivalente a la renta que corresponda al plazo que, segiin el contrato, quedare
por cumplir’; y d) Esta indemnizacion, consecuente a la decision del arrendatario
de poner fin al contrato para la que no se exige justificacion alguna, se valora por
el legislador sin que pueda exceder del importe de las rentas que hubieran podido
devengarse ni tampoco ser reducida en funcion de la valoracién concreta de los
perjuicios ocasionados al arrendador, lo cual constituye evidentemente una “espe-
cialidad” respecto a lo establecido para casos de incumplimiento contractual en el
Cdédigo Civil. Siendo asi, ha de concluirse que el ejercicio de la accién dimanante
del articulo 56 estudiado no tiene por finalidad la reclamacion del pago de rentas
adeudadas sino obtener la indemmnizacion referida v, por tanto, se funda en un
derecho reconocido en la Ley especial que, en lo relativo al procedimiento a seguir,
se traduce en que no ha de ser otro que el incidental previsto en el articulo 126 de
aquélla, y no el juicio declarativo de menor cuantia, que es el adecuado, segiin la
doctrina jurisprudencial, para la reclamacion del pago de rentas (art. 1555.1.° del
CC). Por todo ello ha de acogerse el motivo examinado».

Igualmente Carrasco PERERA comentaba que, a nivel de Audiencias Provincia-
les, existe una jurisprudencia abundante que condena al pago de toda la renta
contractual debida, pero en la mayoria de los casos se trata de abandono en el
afio de prorroga, por lo que sé6lo se paga un afno de renta [SAP de Asturias, de
13 de enero de 2000 (AC 2000/210); SAP de Cddiz, de 4 de febrero de 2000 (AC
2000/3899); SAP de Castellon, de 14 de marzo de 2001 (AC 2001/1658); SAP de
Castellon, de 16 de marzo de 2001 (AC 2001/1659)]. Existe jurisprudencia que
claramente aplica el articulo 56 LAU (RCL 1964/2885 y RCL 1965/86) por todo
el periodo contractual en contratos de mas larga duracion: SAP de Lleida, de 14
de septiembre de 2000 (AC 2000/2401) [arrendamiento de local por cinco afios;
se indemniza con las 27 mensualidades que restaban de contrato]; SAP de Viz-
caya, de 14 de abril de 2000 (AC 2000/2401) [arrendamiento por cuatro afios; se
aplica el art. 56 LAU, y faltaba atn un afio de contrato]; SAP de Salamanca, de

8 CarrASCO PERERA, «;Qué indemnizacién debe pagar el arrendatario que abandona el
local antes de la fecha contratada?», en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 677/2005, Parte
Comentario.
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4 de junio de 1996 (AC 1996/1047) [arrendamiento por ocho afos; se desiste a
los cuatro, y se aplica el art. 56 LAU por todo el tiempo restante, sin practicar
ninguna moderacion]; SAP de Toledo, de 24 de mayo de 1995 (AC 1995/1016)
[pero deja abierta la duda de si hubiera sido igual la solucién si el arrendador
hubiese realquilado]. Aunque en la SAP de Barcelona, de 16 de marzo de 2001 (AC
2001/2044), no resulta el tiempo que faltaba de contrato, se aplica el 56 LAU y
se desecha que pudiera hipotéticamente tenerse en consideracion si el actor ha
realquilado el local con posterioridad.

Cabe citar expresamente, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion 3., de 16 de marzo de 2000 (AC 2001/2044), que en su Fundamento de
Derecho segundo, senala:

«Declarar que la indemnizacion al arrendador con una cantidad equivalente
a la renta que corresponda al plazo que, segiin el contrato, quedare por cumplir,
consecuente a la decision unilateral del arrendatario de ponerle fin antes de finalizar
el plazo pactado, no exige justificacion alguna y se valora por el legislador».

Pese a lo anterior, existié una moderacion de tal solucién por parte de la
jurisprudencia, de ahi que la jurisprudencia haya establecido ya en relacién con
el articulo 56 de la LAU (1964) la doctrina de que la indemnizacién habria de
entenderse limitada al tiempo en que el local, tras su desalojo por el arrendata-
rio, hubiese permanecido desocupado y libre, ya que en otro caso se produciria
un enriquecimiento injusto para el arrendador (SSTS de 15 de junio de 1993
[RJ 1993/4835], 25 de enero de 1996 [RJ 1996/318], 23 de mayo de 2001 [RJ
2001/6472], y 15 de julio de 2002 [RJ 2002/6048].

Mas concretamente para arrendamientos de vivienda, como afirma la doctrina
civilista (vid., por todos, EstrucH ESTRUCH, op. cit., pags. 986 y 987), hay que tener
en cuenta lo siguiente: «Por lo tanto, salvo que expresamente se haya pactado lo
contrario, no cabra el desistimiento del arrendatario en todos aquellos contratos
de arrendamiento de vivienda cuya duracién inicial pactada sea igual o inferior a
cinco anos, o no se haya pactado tiempo de duracién, o éste sea indefinido (en
cuyo caso se aplicaria el art. 9.2 de la LAU), o en los contratos de arrendamiento
para uso distinto del de vivienda (...)».

Ubicando el problema de la indemnizacién debida por el arrendatario que
ha efectuado el desistimiento unilateral ad nutum dentro del lucro cesante, se
pronuncia —sin duda, con excelente rigor ofreciendo una correcta respuesta a
la cuantificacién de la indemnizacion debida en relacién con el deber de mitigar
el dano que tiene el acreedor— MoraLEs MoreNo?, al senalar:

«Si el arrendatario priva al arrendador de ese lucro, por no respetar la dura-
cion prevista en el contrato, le debe indemnizar. Esta indemnizacion se rige por
las reglas generales de la responsabilidad contractual, salvo en lo previsto por
las leyes especiales de arrendamientos. Tanto la Ley de arrendamientos urbanos
como la Ley de arrendamientos rusticos contienen algunas especialidades.

1. Conforme a la regulacién general, la indemnizacién debida al arrendador
toma en cuenta el beneficio neto que el contrato le hubiera proporcionado en el
tiempo restante de duraciéon del mismo. Para calcular el beneficio neto, hemos

9 Manuel MoRrALES MoRENO, Tncumplimiento del contrato y lucro cesante. Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, 2010. Discurso leido el dia 8 de febrero de 2010 en el acto
de su recepcién publica como Académico de Numero, pag. 51 y sigs.
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de descontar de la renta los gastos de la cosa, soportados por el arrendatario, y
los de gestion del arrendamiento. La indemnizacién, como ordinariamente sucede
en el lucro cesante, debe calcular las rentas futuras no percibidas y los gastos
futuros, lo cual en algunos casos puede plantear problemas.

Para calcular el dafo, ha de tenerse en cuenta, ademas, el beneficio neto,
efectivamente obtenido por el arrendador como consecuencia de la restitucién de
la cosa arrendada. Ese beneficio se resta de la cuantia del lucro cesante indem-
nizable. El beneficio esta integrado por las ventajas netas que el arrendador ha
obtenido de la cosa arrendada, una vez que le ha sido restituida. Por ejemplo:
ha obtenido sus frutos naturales o industriales, ha cobrado la renta de un nuevo
arrendamiento. Si la cosa ha sido vendida por el arrendador, ha de tomarse en
cuenta el beneficio obtenido gracias a esa venta. No el correspondiente al precio
obtenido, porque el precio sustituye a la cosa. Si, en cambio, el correspondiente
a los productos de ese precio: los intereses correspondientes al tiempo en que
hubiera debido continuar el arrendamiento de la cosa».

De nuevo MoraLEs MoreNo (vid., op. cit.,, pags. 51 y sigs.) razona justifica-
damente lo siguiente:

«Junto a la regla a la que me acabo de referir, que considera los beneficios
efectivamente obtenidos, hemos de aplicar otra, que opera de modo alternati-
vo y toma en cuenta los beneficios que hubieran debido ser obtenidos por el
arrendador. Es la consecuencia del deber de mitigar el dafio producido por el
incumplimiento. En virtud de esta segunda regla, el lucro cesante indemnizable
se reduce en la medida paliativa razonable. La medida mas oportuna es la ope-
racion de reemplazo: la celebracién de un nuevo contrato de arrendamiento, en
condiciones razonables. Con esta medida, el arrendador sigue dando a la cosa
el mismo destino que el del contrato incumplido. Si consideramos que los gas-
tos deducibles son los mismos en el primer contrato y en el segundo, el lucro
cesante es la menor cuantia de la renta del segundo contrato, durante el tiempo
pendiente de ejecucion de primero. Al lucro cesante pueden anadirse otros danos;
por ejemplo: los gastos necesarios para la celebracion de ese segundo contrato».

En el mismo sentido, Carrasco PERERA!?, opina lo siguiente:

«...La tUnica solucién eficiente es que la situacion resultante del abandono
de la posesion se resuelva de modo definitivo al tiempo de la sentencia, sin dejar
flecos ni producir incentivos perversos no controlables. En muchos casos resueltos
por los tribunales ha ocurrido asi. Cuando la sentencia de primera instancia se
dicta, ya ha transcurrido todo el tiempo de contrato, y se sabe si el arrendador
ha realquilado o no en este tiempo. En tales casos, la solucién racional es la
mayoritaria en la jurisprudencia, y hoy autorizada por el Tribunal Supremo. Se
debe indemnizar con la renta contractual hasta el dia en que se produjo el nuevo
alquiler. Da igual que esto se reclame como cumplimiento de la renta pactada o
como indemnizacién por el lucro cesante resolutorio. Y como da igual, debemos
aplicar la regla de la carga de minorar el dafio, y deducir de esta cantidad la
que resulte de una tardanza irrazonable en buscarse el arrendador este alquiler

10 CarrRASCO PERERA, «;Qué indemnizacién debe pagar el arrendatario que abandona el
local antes de la fecha contratada?», en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 677/2005, Parte
Comentario.
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sustitutorio. El arrendador asumiria el riesgo de la falta de rentas a partir del
momento en que pudo razonablemente alquilar y no lo hizo. Finalmente debe-
riamos aumentar o disminuir la cantidad asi fijada con la diferencia en menos/
mas entre la vieja y la nueva renta contractual...».

Por su parte, ALBINANA'! estima lo que a continuacién se expone: «Tercero.
Conceptos indemnizables. Otro tema que interesa destacar es definir los conceptos
susceptibles de ser indemnizados. Tradicionalmente la cuestién se ha planteado
en términos de renta pero la realidad ofrece otros muchos conceptos que deben
ser indemnizables por aplicacién directa de los articulos 1101 y 1106 del Codigo
Civil. Asi, por ejemplo, citamos los siguientes, siendo la conclusiéon que cualquier
dafio o perjuicio sufrido por el arrendador, incluido el lucro cesante, debe ser
completamente reparado: (i) las rentas que procedan por lucro cesante; (ii) en
caso de nuevo arrendamiento, el arrendatario que incumplié deberia compensar
econémicamente al arrendador, por los peores términos del nuevo arrendamien-
to (por ejemplo, una menor renta); (iii) el perjuicio causado por los gastos que
genere el inmueble (gastos comunes, etc.) y cualquier otro concepto al que se
obligo el arrendatario satisfacer durante la vida del contrato (triple net lease), tales
como, en su caso, impuestos locales, prima de seguros, gastos de mantenimiento,
etc.; (iv) obras de acondicionamiento realizadas o soportadas, y no repercutidas
econémicamente por el arrendador y otros beneficios arrendaticios que tanto las
unas como los otros fueron concedidos en atencién a la duracién del contrato
y a la confianza y expectativa legitima de que el arrendatario cumpliria con el
“plazo de obligado cumplimiento” y que a la fecha del desistimiento tales obras y
beneficios estuviesen pendientes de amortizacion; (v) gastos de comercializacion
del inmueble (costes y honorarios de agentes), etc.».

La jurisprudencia ha mantenido en ocasiones que el mero incumplimiento
contractual ya genera dafios que han de ser indemnizados, en este caso, el de
las rentas que se han dejado de percibir asi como de la diferencia de la renta
respecto del nuevo contrato de arrendamiento, citindose, entre otras, las siguien-
tes sentencias:

La sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 2.*, 272/2002
de fecha 30 de julio de 2002 (AC 2002/1315) que, en su Fundamento de Derecho
segundo, senala:

«La primera postura se matizaria, a su vez, en el sentido de que si la renta pac-
tada en el segundo arrendamiento del local fue inferior a la estipulada en el primero,
el arrendatario tendria que indemnizar no sélo por el tiempo en que el local estuvo
desalquilado, sino también por la diferencia de renta (perdida por el arrendador)
hasta la finalizacion del plazo contractual previsto.

Sostienen la segunda postura, entre otras, las sentencias del Tribunal Su-
premo de 3-7-1990 (RJ 1990/5768), 30-11-1992 (RJ 1992/9455), y 28-2-1995 (RJ
1995/2777)».

La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 179/1995, de 28 de
febrero de 1995 (RJ 1995/2777), en su Fundamento de Derecho tercero, sefiala:

1 ArBINANA, «Consecuencias del desistimiento unilateral del arrendatario», en Actualidad
Juridica Uria-Menéndez. Homenaje al profesor D. Juan Iglesias Prada. Extraordinario-2011,
pags. 206 y 207.
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«b) Es irrelevante el hecho de que la seriora Z. haya arrendado de nuevo su
local con posterioridad a su desalojo por “DEFSA”, ya que tal acontecimiento no
se contempla en la ley que, contrariamente, objetiva el importe de la indemnizacion
abstrayéndolo, como se ha dicho, de cudl sea el de los perjuicios realmente causa-
dos, y es que la decision unilateral adoptada por la arrendataria conlleva ex lege la
consecuencia prevista en el articulo 56 y ha de entenderse aceptada cuando opta por
hacer uso de la facultad que el precepto le concede de la que no cabe disociarla».

La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 490/2001, de 23 de mayo
de 2001 (RJ 2001/6472), en su Fundamento de Derecho quinto, sefiala:

«Sin embargo, la resolucion impugnada en lugar de prescindir del periodo en
que las naves estuvieron arrendadas a “Moblicop Coop” para fijar la indemnizacion
que considera procedente, tiene en cuenta, durante dichos meses, la diferencia entre
lo realmente percibido por la entidad actora y lo que deberia ser satisfecho segiin el
contrato de litis, imponiendo a los demandados el abono de tal diferencia».

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 11.%), de 3 de
junio de 1998 (AC 1998/5871), también acoge como partida indemnizatoria la
diferencia de rentas expresada, al razonar lo siguiente:

«Dicho lo anterior, el siguiente punto a considerar estriba en la interpretacion
que ha de hacerse del articulo 56 del Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, de 24 de diciembre de 1964, precepto que establece las obligaciones de las
partes en el supuesto de desistimiento unilateral del arrendamiento por el arrendata-
rio, fijando al respecto que este tiltimo vendrd obligado a notificar a la contraparte
su propdésito por escrito al menos con treinta dias de antelacion e indemnizarle
con una cantidad equivalente a la renta que corresponda al plazo que, segiin el
contrato, quedara por cumplir, indemnizacion que ha de entenderse es susceptible
de minoracion en aquellos supuestos en que se produce un nuevo arriendo antes
de concluir el plazo fijado para el arrendamiento resuelto por la sola voluntad del
arrendatario, en cuyo caso dicha indemnizacion se asimilard a las rentas devenga-
das durante el tiempo en que el local permanezca desocupado vy libre, pues, en otro
caso, se daria una situacion clara de enriquecimiento injusto, que los Tribunales
de Justicia no deben amparar (SSTS 15 junio 1993 [RJ 1993/4835] y 25 de enero
de 1996 [RJ 1996/318)]); indemnizacion que también deberd de contemplar, y ello
es totalmente l6gico, la diferencia entre las rentas, pues si el nuevo arriendo se ha
concertado a la baja, necesariamente se ha producido un perjuicio que ha de co-
rrer a cargo del arrendatario que unilateralmente y sin causa justificada para ello,
resolvié el contrato, sin que el hecho de entregar las llaves suponga la existencia
de una declaracion unilateral recepticia por parte de la arrendataria que excluya la
aplicacion de las previsiones legales establecidas al efecto, mdxime cuando, como
pone de manifiesto la STS de 30 de noviembre de 1992 (RJ 1992/9456), referido
precepto tiene cardcter imperativo y no puede quedar ineficaz por pacto en contrario,
al ser de cumplimiento coactivo».

Por ultimo, la sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de octubre de 2008 (RJ
2008/5586), si bien es cierto que estima uno de los motivos de casacién inter-
puestos pero sin desvirtuar el criterio de la Audiencia que concedié como parte
de la indemnizacion la menor renta que obtuvo el arrendador como consecuencia
del desistimiento unilateral del arrendatario, al razonar que:
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«Debe precisarse que la Audiencia sefialé como indemnizacion la de los cuatro
meses en que el inmueble permanecié sin arrendar mds la suma correspondiente
a los meses de renta transcurridas hasta la adjudicacion del inmueble en subasta,
pero en cuanto éstos por la diferencia de renta mensual entre el arrendamiento a
la entidad “Alcatel” y el concertado con posterioridad con la mercantil “Teleaction”.
Se estima que tal criterio es contrario a la doctrina expresada por esta Sala, que
en supuesto de aplicacion del articulo 56 de la Ley de Arrendamientos Urbanos ha
declarado en sentencia de 30 de abril de 2007 (RJ 2007/2391) lo siguiente: “que
el exarrendatario haya de pagar las diferencias de renta porque el arrendador haya
vuelto a arrendar el local en condiciones econémicas que le son perjudiciales, es
un criterio que carece de base legal en el articulo 56 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964. La jurisprudencia de esta Sala, con excepcion de la sentencia
de 28-2-95 (RJ 1995/2777), la tinica flexibilizacion que ha admitido es la de que
en el momento de la ocupacion por tercero del local cesa la obligacion para el
exarrendatario del abono de indemnizacion —sentencias de 15 de junio de 1993
(RJ 1993/4835), 28 de febrero de 1996 (RJ 1996/1271), 30 de marzo de 2000 (RJ
2000/1785) y 23 de abril de 2001—. Se entiende que el articulo 56 presupone la
existencia del datio si el local permanece desocupado, no en otro caso, pues existiria
un enriquecimiento injusto del arrendatario, que cobraria la indemnizacion por el
datio y la renta del nuevo arrendamiento”.

El motivo ha de ser estimado.

Y ello por distinta razon a la expuesta en el mismo, debiendo contraerse la
indemnizacion debida al arrendador al tiempo en que el edificio permanecio sin
alquilar, que fue cuatro meses, en los que la renta mensual era de 5.316.948 pesetas,
lo que supone un importe de 21.267.792 pesetas, a los que hay que descontar los
9.000.000 de pesetas en poder de la parte arrendadora en concepto de fianza, por lo
que el importe se reduce a 12.267.792 pesetas, lo cual supone la estimacion parcial
del recurso de casacion. En cuanto a los intereses legales, conforme al articulo 576.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000/34/962 y RCL 2001/1892), dada la
sustancial reduccion del importe que deberd satisfacer “Alcatel” respecto del sefialado
por la Audiencia, se estima que los intereses legales procesales correspondientes a
dicha suma deberdn satisfacerse desde la fecha en que se dicta la presente sentencia
v hasta el completo pago».

En el ambito de los arrendamientos para uso distinto de vivienda, otro foco
de discusion ha sido la posible aplicacién analégica del articulo 11 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, en base principalmente, a la doctrina que sentara
la sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de mayo de 2004 (RJ 2004/2710). Sin
embargo, la aplicacién analégica que realiza la polémica STS de 20 de mayo de
2004, del articulo 11 de la LAU a los arrendamientos para uso distinto de vivienda,
lo hace s6lo cuando estos tengan una duracién pactada superior a cinco afos.

La propia sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 29 de enero
de 2010 (JUR 2010/148500), se encarga de aclararnos cudl fue el sentido del fallo
de la STS de 20 de mayo de 2004, con el siguiente razonamiento: «Por el contrario,
no existe norma alguna que admita el desistimiento unilateral del arrendatario en
los contratos de duracion pactada no superior a los cinco afios, no siendo aplicable
analdgicamente la norma del articulo 11, referida a los contratos de duracion pac-
tada superior a los cinco avios, a los contratos de duracion inferior, limitdndose en
este sentido la sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de mayo de 2004, citada por
la apelante, a admitir la aplicacion analdgica del articulo 11, dentro del Titulo II de
la Ley 29/1994, De los arrendamientos de vivienda, a los arrendamientos para uso

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3566 a 3595 3577



Estudios Jurisprudenciales

distinto del de vivienda, regulados en el Titulo 111, siempre partiendo de una duracion
pactada superior a los cinco arios».

Otra doctrina jurisprudencial que estima la inaplicacién analégica del articulo
11 de la LAU de 1994 al arrendamiento para uso distinto de vivienda, cabe citar,
entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 1 de marzo de
2005 (Seccion 10.%) (2005/108910), negé acertadamente tal aplicacién analégica
del siguiente modo: «EI contrato de méritos no reconocié expresamente al arren-
datario la facultad de desligarse del mismo por su sola voluntad.

Establece el articulo 4.3 LAU 29/1994, de 24 de noviembre (RCL 1994/3272 y
RCL 1995/1141), aplicable a la relacion litigiosa atendida la fecha de suscripcion
del contrato, que los arrendamientos para uso distinto del de vivienda se rigen
por la voluntad de las partes, en su defecto por lo dispuesto en el Titulo III de la
presente Ley, v supletoriamente por lo dispuesto en el Cédigo Civil (LEG 1889/27).

Ex deffinitione, no es directamente aplicable el capitulo II del Titulo II de la
LAU, en el cual, en relacion con los arrendamientos de vivienda, se contiene el
articulo 11. Este precepto regula el desistimiento del contrato cuando la «duracién
pactada» sea «superior» a cinco anos, y ya hubiera transcurrido este periodo. En tal
caso, el inquilino puede desistir unilateralmente incluso sin indemnizacion alguna
siempre que avise al arrendador con dos meses de antelacion. Como excepcion, se
autoriza que las partes puedan convenir en estos contratos una indemnizacion hasta
el mdximo previsto por el pdrrafo segundo del citado articulo.

Tampoco este precepto es aplicable por analogia porque ni nos encontramos
ante un involuntario mutismo normativo, ni son parificables los arrendamientos
de vivienda y los de uso distinto como evidencia que el régimen normativo de uno
y otro sean explicitamente diversos.

Diversamente, en relacion con los contratos de arrendamiento para uso distinto
del de vivienda vy los de vivienda con una duracion pactada inferior a los cinco
arios o de cinco anos, nada se contempla en la Ley respecto de la posibilidad de las
partes para desistir unilateralmente del contrato y si no han pactado la posibilidad
de desistir unilateralmente con o sin indemnizacion, son de aplicacion las reglas
generales disciplinadoras de las obligaciones y contratos en el Cédigo Civil.

Ast resulta de lo dispuesto en el articulo 1258 del Cédigo Civil, sin que derive
esta circunstancia de que en la estipulacion 4.¢ del contrato se conviniera que el
plazo pactado «...se entiende de obligado cumplimiento para ambas partes». En
efecto, las clausulas de todo contrato vdlido vy eficaz son, siempre y en todo caso, de
obligado cumplimiento por ambos estipulantes ex articulos 1091 y 1256 del Cédigo
Civil, aunque nada se diga al respecto. En consecuencia, la expresada locucion
expletivamente incorporada al contrato nada aviade y a nada distinto obliga que
no se derive de lo pactado y de la Ley».

Igualmente, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 21.%)
de 24 de noviembre de 2001 (JUR 2002/ 60957): «al contrato de arrendamiento
suscrito entre las partes litigantes no le es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 11
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, pues el mismo estd comprendido en el Capi-
tulo 11, del Titulo II, de dicha Ley, que no es de aplicacion al arrendamiento de uso
distinto de vivienda (...) y asimismo en el contrato de arrendamiento de fecha 3 de
septiembre de 1996 no se pacté expresamente por voluntad de las partes contratantes
la aplicacion del articulo 11 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ni tampoco se
contemplé expresamente en sus cldusulas, el supuesto de desistimiento del contrato
antes de la expiracion del plazo pactado de duracién por parte del arrendatario».

De la doctrina cientifica que estima la inaplicacién analégica del articulo 11
de la LAU de 1994 al arrendamiento para uso distinto de vivienda, podemos citar:
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EstrucH EstrucH (vid., op. cit., pags. 986 y 987), razona lo siguiente: «A nues-
tro juicio, no es valido el desistimiento unilateral del contrato realizado por el
arrendatario en los contratos de arrendamiento para uso distinto del de vivienda
antes del tiempo de duracién pactado contractualmente. A estos arrendamientos
para uso distinto del de vivienda, tengan o no una duracién superior a los cinco
afios, no es aplicable por analogia lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, y ello a pesar de la polémica STS de 20 de mayo de
2004 (RJ 2004/2710). Lo cierto es que la mayoria de la jurisprudencia menor no
considera aplicable el articulo 11 LAU a los arrendamientos para uso distinto del
de vivienda. Asi, en la SAP de Madrid, de 1 de marzo de 2005 (JUR 2005/108910),
se indica que: “los arrendamientos para uso distinto del de vivienda se rigen por
la voluntad de las partes, en su defecto por lo dispuesto en el Titulo III de la
presente Ley, y supletoriamente por lo dispuesto en el Cédigo Civil”. Ex deffini-
tione, no es directamente aplicable el capitulo II del Titulo II de la LAU, en el
cual, en relacién con los arrendamientos de vivienda, se contiene el articulo 11.
Este precepto regula el desistimiento del contrato cuando la “duracién pactada”
sea “superior” a cinco afios, y ya hubiera transcurrido este periodo. En tal caso,
el inquilino puede desistir unilateralmente incluso sin indemnizacién alguna,
siempre que avise al arrendador con dos meses de antelacién. Como excepcion,
se autoriza que las partes puedan convenir en estos contratos una indemnizacién
hasta el maximo previsto por el parrafo segundo del citado articulo. Tampoco este
precepto es aplicable por analogia porque ni nos encontramos ante un involun-
tario mutismo normativo, ni son parificables los arrendamientos de vivienda y
los de uso distinto, como evidencia que el régimen normativo de uno y otro sean
explicitamente diversos. Diversamente, en relacién con los contratos de arren-
damiento para uso distinto del de vivienda y los de vivienda con una duracién
pactada inferior a los cinco afios o de cinco afos, nada se contempla en la Ley
respecto de la posibilidad de las partes para desistir unilateralmente del contrato
y si no han pactado la posibilidad de desistir unilateralmente con o sin indemni-
zacion, son de aplicacién las reglas generales disciplinadoras de las obligaciones
y contratos en el Cédigo Civil». Muy clara es también la SAP de Madrid, de 24
de noviembre de 2001 (JUR 2002/60957): «al contrato de arrendamiento suscrito
entre las partes litigantes no le es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 11
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, pues el mismo estd comprendido en el
Capitulo II del Titulo II de dicha Ley, que no es de aplicacién al arrendamiento
de uso distinto de vivienda (...) y asimismo en el contrato de arrendamiento de
fecha 3 de septiembre de 1996 no se pacté expresamente por voluntad de las
partes contratantes la aplicaciéon del articulo 11 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, ni tampoco se contemplé expresamente en sus clausulas, el supuesto
de desistimiento del contrato antes de la expiracién del plazo pactado de dura-
ciéon por parte del arrendatario». En el mismo sentido, la SAP de Asturias, de
8 de noviembre de 2000 (AC 2000/2380), sefiala que: «la imposibilidad de que
el arrendatario alegue el desistimiento unilateral, como causa de extincién del
arriendo para uso distinto del de vivienda, ha sido también puesta de manifiesto
por las Audiencias de Valladolid (6 de junio de 1997 [AC 1997/1236]) y Burgos
(4 de diciembre del mismo afno [AC 1997/2501])». Véanse también las SSAP de
Murcia, de 15 de febrero de 2002 (AC 2002/1113), y Asturias, de 21 de febrero
de 2000 (AC 2001/157). Por ultimo, sintéticamente dice la SAP de Alicante, de 11
de abril de 2001 (JUR 2001/180761) que: «[l]a facultad de resolver un contrato
por desistimiento unilateral es excepcional porque implica una vulneracién del
articulo 1256 del Cédigo Civil, que declara que la validez y cumplimiento de los
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contratos no puede dejarse al arbitrio de ninguna de las partes. Esa facultad
excepcional debe otorgarse por prevision expresa legal, contractual o cuando se
trata de contratos de tracto sucesivo de duracién indefinida y en los que desta-
ca el componente intuitu personae. En la regulaciéon contenida en la LAU-1994
(art. 35) no se contempla, para los arrendamientos de uso distinto de vivienda, la
facultad de resolver el contrato a instancia del arrendatario, no siendo aplicable
por analogia el articulo 11 LAU porque se refiere al contrato de arrendamiento
de vivienda».

Por su parte, Angel Luis REBoLLEDO VARELA (vid., op. cit.), se pronuncia con
idéntica conclusién del siguiente modo: «Dentro de las normas especificas que
contiene la LAU en los articulos 29 y siguientes, de entrada no existe una norma
similar al articulo 11 en sede de arrendamiento de viviendas por lo que, en prin-
cipio, el contrato estara sometido a la regla general del articulo 1256 del Codigo
Civil en el sentido de que su cumplimiento no puede quedar al arbitrio de una
de las partes. En consecuencia, la duracién pactada tendra que ser respetada,
sin perjuicio de las previsiones contractuales que convencionalmente las partes
hayan considerado oportuno incluir sobre el desistimiento unilateral del arren-
datario, que en caso de permitirse se considera como una facultad conferida al
mismo que no vulnera el articulo 1256 del Cédigo Civil, doctrina que se ha visto
expresamente confirmada por la STS de 4 de marzo de 2009 (RJ 2009/2383),
ello sin perjuicio de la conveniencia de fijar un plazo minimo de duracién con
caracter vinculante para ambas partes. Asi, SAP de Navarra, Seccién 1.2, de 11
de julio de 2008 (JUR 2009/95733), SAP de Madrid, Seccién 20, de 10 de julio
de 2007 (JUR 2007/307766), SAP de Murcia, Seccién 5.2, de 16 de enero de 2007
(JUR 2007/255270)».

Asimismo, M. E. CLEMENTE MEORO'?, igualmente opina que: «no hacia falta
recurrir a la aplicacién analégica del articulo 11 LAU de 1994, sino que bastaba
con aplicar lo previsto en el articulo 1106 del Cédigo Civil, ajustandose pues a
lo que establece el articulo 4.3 LAU de 1994».

Por su parte, la reciente reforma de la Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley
4/2013, de 4 de junio) (RCL 2013/841) permite ya en la nueva redaccién del ar-
ticulo 11 LAU (RCL 1994/3272) el desistimiento del arrendatario transcurridos
seis meses del contrato, habiéndonos facilitado al menos la problematica en
cuanto a la interpretacién del articulo 11 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, tan desafortunada en la practica jurisprudencial, al menos en cuanto a los
arrendamientos de vivienda.

Macro SERVET'® compara asi el asunto objeto de debate, con la situacién
normativa existente con anterioridad y con posterioridad a la citada Ley 4/2013,
al exponer lo siguiente:

«1. Que antes de la reforma de la LAU de 2013, el desistimiento del arren-
datario solo cabia en contratos de arrendamiento de duracién superior
a los cinco anos.
2. Con la reforma de 2013, el desistimiento del arrendatario ya cabe cual-
quiera que sea la duracién del contrato.

2. CLEMENTE MEORO, «Desistimiento del arrendatario para uso distinto de del vivienda
e indemnizacién de dafos y perjuicios. Comentario a la STS de 20 de mayo de 2004 (RJ
2004/2710)», en Revista de Derecho Patrimonial, nam. 14/2005, pag. 165.

13 Macro SerVEeT, «El desistimiento del arrendatario en los contratos de arrendamiento
y sus efectos tras la reforma de la LAU», en Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 3/2013.
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3. Lo unico que se exige en estos casos de desistimiento del arrendatario
es que hayan transcurrido al menos seis meses del contrato para poder
ejercitar la facultad resolutoria unilateral.

4. Para llevar a efecto esta facultad, el arrendatario debe comunicarselo al
arrendador con una antelacién minima de un mes al momento en que
quiera hacer efectiva esa resolucion de forma fehaciente, ya que en caso
contrario no podra demostrar, si el conflicto se judicializa, que envi6 en
debida forma esta comunicacién como marca la reforma.

5. Que, sin embargo, si se trata de contratos de duracién superior al afio,
las partes podran pactar en el contrato que, para el caso de desistimiento,
deba el arrendatario indemnizar al arrendador con una cantidad equiva-
lente a una mensualidad de la renta en vigor por cada afio del contrato
que reste por cumplir. Los periodos de tiempo inferiores al afio daran
lugar a la parte proporcional de la indemnizacién. Quiere esto decir que
en los contratos de arrendamiento de vivienda por plazo inferior al afio,
que son los habituales, porque nadie arrienda por plazo superior al afio
al tener la opcidén de prérroga ahora hasta tres, si desiste el arrendatario
transcurridos los seis primeros meses del contrato no debera abonar los
seis que le quedan hasta cumplir el afo si desea abandonar el inmueble.

6. Con ello ya no hace falta que se acredite justa causa o circunstancias
sobrevenidas por la crisis econémica, o razones personales, para que
los tribunales pudieran condonarle la indemnizacién que podria estar
obligado a abonar el arrendatario al arrendador por la unilateral reso-
lucién, ya que lo tnico que debe hacer el arrendatario es comunicar al
arrendador fehacientemente que desea abandonar el inmueble, una vez
transcurridos los seis primeros meses del contrato.

7. Y, por dltimo, un tema de gran trascendencia, y es que esta opciéon que
se plantea en el articulo 11 LAU nuevo de desistimiento del arrendatario
una vez transcurridos los seis primeros meses del contrato no es apli-
cable a los locales de negocio , ya que sigue sin aplicarse a estos al no
haberse incluido en la reforma ningin precepto que haga extensivos a
los arrendamientos para usos distintos al de vivienda las opciones que
se marcan en el articulo 11, de tal manera que en estos casos si se pacta
entre las partes una determinada duracién del contrato de arrendamien-
to y al arrendatario le surgen circunstancias sobrevenidas que le llevan
a instar la resolucion unilateral del contrato o desistimiento, si que es
cierto que operaran las razones expuestas acerca de que el tribunal podra
valorar si, en efecto, estas circunstancias confluyen y estan justificadas
para determinar el alcance de la compensacion que debe satisfacer el
arrendatario de local de negocio al arrendador».

III. LA CLAUSULA PENAL ANTE EL DESISTIMIENTO UNILATERAL AD NU-
TUM DEL ARRENDATARIO

Ante las dificultades de encontrar una respuesta uniforme en nuestra juris-
prudencia, en la practica se ha venido utilizando el recurso a la clausula penal
para la liquidacién abstracta del dafio en estos casos. Asi, la virtualidad de las
clausulas penales para los supuestos de desistimiento unilateral ad nutum efec-
tuados indebidamente por el arrendatario en claro incumplimiento del plazo
contractual pactado, ha sido reconocida por nuestra jurisprudencia.
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En este sentido, cabe citar la sentencia de la Audiencia Provincial de La Co-
rufia, nimero 544/2012, de 23 de noviembre (AC 2013/55), inapreciando, por otro
lado, la existencia de un enriquecimiento injusto, razona literalmente lo siguiente:

«Enriquecimiento injusto. En peniiltimo lugar se alega la existencia de un
enriquecimiento injusto, pues don Melchor reconocié que a los dos meses volvié a
arrendar la vivienda a una tercera persona; por lo que si recibe la indemnizacion
pactada en el contrato, se estaria lucrando indebidamente.

El motivo no puede ser estimado:

1.° Para que pueda hablarse de una situacion de enriquecimiento injusto sus-
ceptible de ser corregida judicialmente, la doctrina de la Sala Primera del Tribunal
Supremo [TS de 19 de julio de 2012 (RJ 2012/10118) (Roj: STS 6699/2012, recurso
294/2010), 17 de mayo de 2012 (Roj: STS 4230/2012, recurso 719/2008), 9 de febrero
de 2012 (RJ 2012/3786) (Roj: STS 911/2012, recurso 202/2009), 25 de noviembre
de 2011 (Roj: STS 8016/2011, en el recurso 576/2008), 30 de diciembre de 2010 (RJ
2011/1790) (Roj: STS 7566/2010, recurso 1232/2007 ), 3 de diciembre de 2010 (Roj:
STS 6692/2010, recurso 164/2007), 15 de noviembre de 2010 (Roj: STS 6258/2010,
recurso 1741/2006), 21 de septiembre de 2010 (Roj: STS 4620/2010), 23 de julio
de 2010 (Roj: STS 4218/2010), 21 de julio de 2010 (Roj: STS 3901/2010), 21 de
septiembre de 2010 (Roj: STS 4620/2010), 31 de octubre de 2001 (RJ 2001/9639),
5 de marzo de 1999 (RJ Aranzadi 1403), 19 de diciembre de 1996 (RJ Aranzadi
9218), 4 de noviembre de 1994 (RJ Aranzadi 8373) y 5 de diciembre de 1992
(RJ 1992/10395), entre otras] exige la concurrencia de los siguientes requisitos:
(i) Aumento del patrimonio del enriquecido. (ii) Correlativo empobrecimiento del
actor, representado por un lucrum cesans. (iii) Falta de causa que justifique el
enriquecimiento. (iv) E inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion
del principio; o la existencia de un negocio juridico vdlido y eficaz.

El referido enriquecimiento ha de referirse necesariamente a un desplazamien-
to patrimonial carente de toda causa que lo pueda justificar, lo que no sucede
cuando ha mediado un contrato vdlido vy eficaz cuya nulidad no se declara proce-
dente; o porque una regulacion legal admite y tolera ese enriquecimiento en aras
a un interés social; o se produce en virtud de una sentencia, o en un proceso
de ejecucion. La doctrina del enriquecimiento injusto no es aplicable cuando es
impuesto por pacto o en virtud de resolucion judicial [TS de 27 de febrero de
2012 (RJ 2012/5289) (Roj: STS 1064/2012, recurso 1942/2008), 25 de noviembre
de 2011 (RJ 2012/578) (Roj: STS 8016/2011, en el recurso 576/2008), 6 de mayo
de 2011 (RJ 2011/3843) (Roj: STS 2847/2011, recurso 2224/2007)].

2.° En este caso se pacté una cldusula penal con funciéon liquidadora, pues la
pena sustituye la determinacion de la posible indemnizacion de daiios y perjuicios,
como contempla el articulo 1152 del Coédigo Civil (LEG 1889/27). Implica un
resarcimiento de darios prefijado y objetivo, para el supuesto de incumplimiento.
Su efectividad opera sin que sea preciso acreditar la existencia y realidad de daiios
y perjuicios efectivamente causados, pues tiene una funcion liquidadora del dafio;
por lo que ni precisa prueba, ni puede acudirse a otros criterios para valorar el
dario. La libertad de pactos sobre la que se asienta nuestro Ordenamiento, como
excepcion a la regla general para caso de incumplimiento por uno de los contratantes
consistente en la indemmnizacion de los dafios y perjuicios causados a la contraparte
que cumplid, permite asegurar el cumplimiento de las obligaciones frente a terceros,
mediante un pacto accesorio de que en caso de incumplimiento el deudor se obliga
a ejecutar una prestacion consistente en general en el pago de una determinada
cantidad de dinero, y, si bien no define que debe entenderse por cldusula penal, en
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los articulos 1152 a 1155 del Cédigo Civil regula sus efectos [TS de 4 de noviem-
bre de 2010 (RJ 2010/9155) (Roj: STS 7671/2010, recurso 1992/2006)]. Tal como
ordena el articulo 1152 del Cédigo Civil, la pena sustituird a la indemnizacion de
daiios y al abono de intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no se
hubiere pactado. Por lo cual, si las partes, voluntariamente y en aras del principio
de autonomia de la voluntad que proclama el articulo 1255 del Cédigo Civil han
pactado una cliusula penal, deben acatar la funcion liquidadora que impone el
mencionado articulo 1152 [TS de 21 de febrero de 2012 (RJ 2012/4524) (Roj: STS
1322/2012, recurso 21/2009)].

3.2 Estando pactada una cldiusula penal, con funcién de una objetiva liquida-
cion del davio para el supuesto de que los arrendatarios incumpliesen su obligacion
de no ocupar la vivienda (y por lo tanto pagar la renta) durante un periodo minimo
de un ario, no puede entrarse a analizar si los perjuicios reales han sido mayores o
menores. Ni tampoco tildarse de enriquecimiento injusto, pues el trasvase patrimo-
nial se produce en virtud de un negocio juridico libremente pactado entre las partes».

Ademas, en contra de la moderacion judicial de la pena pactada, la citada
sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufa, se pronuncia asi al respecto:

«1.° El articulo 1154 del Cédigo Civil remite al juicio de equidad del juez
para la moderacion de la pena convencional “cuando la obligacion principal hu-
biera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor”, respondiendo a la
idea de que, cuando los contratantes han previsto una pena para el caso de un
incumplimiento total de la obligacion, la equidad reclama una disminucion de la
sancion si el deudor la cumple en parte o deficientemente, ya que, en tal caso, se
considera alterada la hipdtesis prevista. Sin embargo, esta concepcién descarta el
uso de la potestad judicial moderadora de la pena convencional, aun en supuestos
de incumplimiento parcial o defectuoso, cuando este incumplimiento parcial o
defectuoso hubiera sido el pactado como supuesto condicionante de la aplicacion
de la pena, ya que entonces se debe estar a lo acordado por las partes [TS de 7
de mayo de 2012 (RJ 2012/8004) (Roj: STS 4442/2012, recurso 1421/2009), 17 de
enero de 2012 (RJ 2012/287) (Roj: STS 500/2012, recurso 424/2007), 12 de julio
de 2011 (RJ 2011/5112) (Roj: STS 4872/2011, recurso 1034/2007), 10 de junio de
2011 (RJ 2011/4522) (Roj: STS 3627/2011, recurso 651/2007), 4 de mayo de 2011
(RJ 2011/3728) (Roj: STS 2671/2011, recurso 2220/2007), 1 de octubre de 2010
(RJ 2010/7307) (Roj: STS 5575/2010, recurso 633/2006)].

2.°  En el presente caso, dado el tenor de la clausula (“los arrendatarios podrdn
desistir del contrato, antes del plazo pactado, con preaviso de un mes, y de no
cumplirse el plazo minimo de un ario se verdn obligados a indemnizar a los arren-
dadores con las cuotas pendientes”), el incumplimiento parcial es el expresamente
previsto. Se indemnizard en las mensualidades que falten para cumplir el ario desde
que se resuelve unilateralmente el contrato. Cuanto mds se cumpla por parte de
los arrendatarios, menor serd la pena que soportardn. Por lo que no cabe aplicar
facultad moderadora alguna, conforme a la citada jurisprudencia».

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo, de 1
de octubre 2010 (RJ 2010/7307) cuando afirma lo siguiente: «cuando la clausula
penal estd prevista para un determinado incumplimiento parcial, no puede aplicarse
la facultad moderadora del articulo 1154 del Cédigo Civil si se produce exactamente
aquel incumplimiento parcial. Por ello, la moderacion procede cuando se ha in-
cumplido en parte la total obligacion para la que la pena se previd, de modo que,
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como afirma la doctrina, la finalidad del precepto no reside en si se debe rebajar
equitativamente una pena excesivamente elevada, sino que las partes al pactar la
pena pensaron en el caso del incumplimiento total y evaluaron la pena en funcion
de esta hipdtesis, porque cuando se previé para un incumplimiento parcial, la
clausula se rige por lo previsto por las partes».

Sin embargo, tampoco en relacién con la posible moderacion de la clausula
penal en estos casos, ha existido una respuesta unisona en la practica forense. Asi,
frente a esta postura tradicional ha surgido una nueva corriente jurisprudencial
que considera que los Tribunales pueden entrar a moderar las clausulas penales
tanto en los supuestos de cumplimiento parcial o irregular (corriente tradicional),
como en aquellos de incumplimiento total.

En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 21 de
noviembre de 2011 (AC 2011/2307), ante una regulacién expresa de una clausula
penal por desistimiento del arrendatario (que exige el total importe de la renta
pactada al arrendatario hasta la terminacién del plazo de duracién del contrato),
procede a su moderacién por entender que su aplicacion estricta produciria una
ruptura del equilibrio de las contraprestaciones entre arrendador y arrendatario.

Una importante justificacién que ofrece esta interesante sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid, de 21 de noviembre de 2011, es el recurso a los
textos que nos ofrece la armonizacién del Derecho Privado Europeo, asi como
la Propuesta de Modernizaciéon de Derecho de Obligaciones, elaborada por la
Comisién General de Codificacion, al razonar lo siguiente:

«Y por esta misma Sala de apelacion, en sentencia de 14 de diciembre de 2010
(rec. 476-08), ya se sostuvo que ‘el Coédigo Civil (LEG 1889/27) dispone en su
articulo 1152 que la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo permite la mo-
deracion de la pena convencional cuando ésta tiene cardcter excesivo, atin cuando
el incumplimiento sea total, ampliando de esta manera el dmbito de aplicacion
del articulo 1154 del Cédigo Civil, en linea con lo establecido en los Principios de
Derecho Contractual Europeo y en el Anteproyecto de modernizacion del Derecho
de obligaciones elaborado por la Comision General de Codificacion”.

La jurisprudencia del TS que tiene en cuenta el Derecho uniforme europeo para
interpretar las normas del Cédigo Civil sobre obligaciones y contratos a partir de
la sentencia de 17 de diciembre de 2008 (RJ 2009/675) que afirma con cardcter
general que “el origen comuin de las reglas contenidas en el texto de los Principios del
Derecho Europeo de Contratos (PECL) permite utilizarlos como texto interpretativo
de las normas vigentes en esta materia en nuestro Cédigo Civil”. Esta doctrina es
tenida en cuenta por varias sentencias del Tribunal Supremo, como las de 25 de
mayo de 2009 (RJ 2009/2417), 16 de febrero (RJ 2010/1783) y 3 de septiembre de
2010 (RJ 2010/6950) y sobre todo en la medida que contempla el caso de moderacion
de la pena convencional en caso de incumplimiento total la reciente sentencia de
5 de octubre de 2010 (RJ 2010/8008) que en el Fundamento de Derecho cuarto
dice lo siguiente: “..la tendencia doctrinal que aflora en el articulo 1150 del Ante-
provyecto de Modernizacion del Derecho de Obligaciones, elaborado por la Comision
de Codificacion y publicado por el Ministerio de Justicia en enero de 2009, apunta
a la posibilidad de moderacion de las clausulas penales incluso en supuestos en
que se estipulé con cardcter ‘inmoderable’: “El juez modificard equitativamente las
penas convencionales manifiestamente excesivas y las indemnizaciones convenidas
notoriamente desproporcionadas en relacion con el dario efectivamente sufrido”, y
también apunta en este sentido el apartado 2 del articulo 9:509 de los Principios
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de Derecho Europeo de los Contratos de la Comision Lando: “Sin embargo y aun
cuando se haya dispuesto otra cosa, la cantidad pactada podrd reducirse a una cifra
mds razonable, si su importe resultara manifiestamente excesivo en proporcion al
daiio provocado por el incumplimiento vy a las demds circunstancias”».

Para justificar la moderacién de la clausula penal, la Audiencia Provincial
acoge la interpretacion doctrinal que establece que los Tribunales pueden entrar
a valorar cualquier clausula penal, ofreciéndonos los siguientes parametros: la
facultad moderadora del articulo 1154 del Cédigo Civil, la doctrina del enri-
quecimiento injusto, la teoria de la clausula rebus sic stantibus y el riesgo de
insolvencia del arrendatario, cuando afirma que:

«Sin embargo, como se ha serialado desde la doctrina que interpreta este tipo
de problemas interpretativos, “nos encontramos en nuestro Derecho con al menos
cuatro cuestiones que impiden afirmar radicalmente que cualquier tipo de cldu-
sula indemnizatoria pactada por las partes de un contrato de arrendamiento serd
respetada por el juzgador. Estas cuestiones son: a) la facultad moderadora de los
tribunales via articulo 1154 del Cédigo Civil espariol; b) la doctrina jurisprudencial
del enriquecimiento injusto; c) la teoria de rebus sic stantibus; y d) finalmente,
claro estd, el riesgo de insolvencia del arrendatario».

En cuanto a la aplicacion de la doctrina del enriquecimiento injusto, la Au-
diencia Provincial de Madrid considera en esta sentencia que «(...) para evitar
una notoria desproporcion y un enriquecimiento injusto por parte del arrendador,
la jurisprudencia de esta Sala ha considerado necesario una prudente modera-
cion, y ha venido a establecer los elementos a tener en cuenta para esta posible
moderacion, que pasan por valorar las expectativas legitimas del arrendador, que
no deben quedar frustrados, y del arrendatario, que no debe ser gravado con una
consecuencia econémica desproporcionada a causa de la resolucion anticipada
del contrato» (SSTS de 3 de febrero de 2006, 5 de julio de 2006 y 12 de junio
de 2008).

Ademas, la Audiencia, en la sentencia referida, dispone que: «(...) la modera-
cion de la clausula penal no sélo puede enfocarse como reduccion del importe del
multiplicando, sino que debe enfocarse también como reduccion de la extension
temporal del intervalo a que se aplica dicha clausula. Si la clausula penal sustituye
a la indemnizacion de davios y perjuicios (...) no puede dejarse de tener en cuen-
ta el hecho de que en un momento determinado puedan desaparecer esos davios
y perjuicios». Asi, la Audiencia estima parcialmente el recurso interpuesto por
el arrendador, condenando al arrendatario a indemnizar el dafio efectivamente
causado (al arrendador), esto es, al pago: (i) de la renta de los meses en que el
arrendador no ha podido tener arrendado el local; y (ii) de la diferencia entre
la renta del contrato de arrendamiento resuelto unilateralmente y la del nuevo
contrato de arrendamiento suscrito por el arrendador posteriormente (tres meses
después), multiplicado por el plazo de duracién pendiente de cumplimiento.

El recurso que efectta la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
de 21 de noviembre de 2011, a los textos que nos ofrece la armonizacién del
Derecho Privado Europeo, asi como la Propuesta de Modernizacién de Derecho
de Obligaciones, elaborada por la Comisién General de Codificacién, nos invita
a aproximarnos a la cuestién de la moderacion de la pena en dichos textos, asi
como el tratamiento que de la moderacién judicial de las clausulas penales ex-
cesivas se ha realizado ya a nivel doctrinal.
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El marco anterior viene dado pues por el articulo 1150 de la Propuesta Mo-
dernizacién de Derecho de Obligaciones que establece literalmente que: «El juez
modificard equitativamente las penas convencionales manifiestamente excesivas
v las indemnizaciones desproporcionadas en relacion con el dafio efectivamente
sufrido».

El articulo 9:509 de los Principios del Derecho Europeo de los Contratos:

1. Cuando el contrato establece que la parte que incumple debe pagar una suma
de dinero a la parte perjudicada por tal incumplimiento, ésta deberd recibir
dicha cantidad con independencia de cudl haya sido su pérdida efectiva.

2. Sin embargo, a pesar de una estipulacion en contrario, dicha suma puede
ser reducida a una cantidad razonable cuando sea notoriamente excesiva en
relacion con las pérdidas que resulten del incumplimiento y de cualesquiera
otras circunstancias.

Los «Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft
Common Frame of Reference», estipulan en su Libro III, articulo 3:710, lo si-
guiente:

(1) Cuando los términos que regulan una obligacion establecen que el deudor
que incumple debe pagar una determinada suma al acreedor por dicho
incumplimiento, el acreedor tiene derecho a esa suma con independencia
de la pérdida efectiva.

(2) Sin embargo, a pesar de una estipulacion en contrario, la suma ast estipu-
lada en el contrato puede ser reducida a una cantidad razonable cuando
sea notablemente excesiva en relacion con la pérdida ocasionada por el
incumplimiento y las demds circunstancias.

Por otro lado, el articulo 7, 4, 13 de los Principios UNIDROIT de 2004, sobre
los contratos comerciales internacionales, prevé que:

1. Cuando el contrato establezca que la parte incumplidora ha de pagar una
suma determinada a la parte perjudicada por tal incumplimiento, la parte
perjudicada tiene derecho a cobrar la suma sin tener en cuenta el davio
efectivamente sufrido.

2. No obstante, a pesar de cualquier pacto en contrario, la suma determinada
puede reducirse a un monto razonable cuando fuere notablemente excesi-
va con relacion al davio ocasionado por el incumplimiento y a las demds
circunstancias.

En relacién con lo anterior, destaca al respecto, el trabajo de ArRaNA DE LA
FuenTE' y las reflexiones de esta autora acerca de la conveniencia de la mode-
racion judicial de la pena excesiva, cuando razona lo siguiente:

«La modificacién judicial de las clausulas penales excesivas o desproporcio-
nadas no esta contemplada en nuestro Cédigo Civil, pero si en muchos otros
Ordenamientos Juridicos. La cuestion es si existen razones suficientes para in-
corporarla al nuestro con caracter general.

4 ArRANA DE LA FUENTE, «Algunas precisiones sobre la reforma de la clausula penal en la
Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos», en
Indret 4/2010, octubre de 2010.

3586 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3566 a 3595



Estudios Jurisprudenciales

En contra de tal incorporacién, se dice que la moderacién judicial de la
clausula penal por razén de lo excesivo de su cuantia distorsiona el principio
pacta sunt servanda, introduce inseguridad juridica, pone en jaque la finalidad
econ6émica de clausula penal, aumenta la probabilidad de litigiosidad, etc.

No carecen de fundamento estas afirmaciones. Las facultades judiciales de
caracter discrecional entrafian, en general, un factor que puede distorsionar la
fuerza vinculante de los contratos y generar importantes dosis de incertidum-
bre. En definitiva, no tengo clara la conveniencia de modificar en este sentido
el vigente articulo 1154 del Cédigo Civil. Ahora bien, todo ello no impide re-
conocer la existencia de razones de peso favorables a la regla contenida en el
articulo 1150 de la Propuesta, cuales son:

1.

Procurar el acercamiento de nuestra normativa a la predominante en
Europa. En efecto, nuestro Cédigo Civil es excepcional en este punto, ya
que admite la clausula penal cumulativa o punitiva, pero no autoriza a
los jueces para moderar las clausulas excesivamente onerosas, sino Gni-
camente para modificar la pena cuando la prestacién principal haya sido
parcial o irregularmente cumplida. Por el contrario, la facultad judicial
de moderar las penales excesivas o desproporcionadas, en relacién con
el dano efectivamente causado por el incumplimiento, esta reconocida
en la mayor parte de los Ordenamientos europeos continentales, como
el italiano, aleman, belga, portugués o francés, entre otros. Se recoge,
asimismo, en textos internacionales, como la citada Resoluciéon del Con-
sejo de Europa, de 20 de enero de 1978, relativa a las Clausulas Penales
en Derecho Civil (art. 7-1.°), a cuyo tenor: «La cantidad estipulada podrd
ser rebajada por el juez si fuera claramente excesiva»; los Principios UNI-
DROIT, sobre Contratos Comerciales Internacionales (art. 7,4,13); los
Principios del Derecho Europeo de Contratos (art. 9:509); o la Propuesta
de Marco Comun de Referencia (Libro III, art. 3:710).

La necesidad de solucionar supuestos extremos de penas manifiestamen-
te excesivas, que puedan proporcionar un beneficio desproporcionado al
acreedor en detrimento del deudor, ya que el articulo 1154 del Cédigo
Civil no prevé la moderacion de la clausula penal por elevada que sea
su cuantia.

Ante la falta de una norma codificada que otorgue a los tribunales la
facultad de moderar este tipo de penas, en la doctrina se han propuesto
diversas vias, como la aplicaciéon analégica, o la interpretaciéon exten-
siva, del articulo 1154 del Cédigo Civil; la aplicacién de la facultad
moderadora reconocida a los tribunales, con caracter general, por el
articulo 1103 del Cédigo Civil para casos de incumplimiento no doloso;
o la aplicacién del principio general que prohibe el abuso del derecho,
recogido en el articulo 7-2.° del Cédigo Civil. En mi opinién, con el
vigente articulo 1154 del Cédigo Civil en la mano, ninguna de estas vias
tiene fundamento suficiente. Salvo que dicho precepto se modifique,
la pena convencional, por excesiva o desproporcionada que sea, no es
susceptible de moderacién. Otra cosa es que, como quedé dicho ante-
riormente, pueda ser calificada de usuraria, con arreglo a lo dispuesto
en la Ley de Represion de la Usura, de 23 de julio de 1908 (Gaceta
de Madrid 2006/1908, de 24 de julio), o de abusiva, en la contratacién
con consumidores, cuando sea contraria a la legislacién protectora del
consumo, en especial al Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
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viembre, por el que se aprobé el Texto Refundido de la Ley General de
Proteccién de Consumidores y Usuarios de 2007 (BOE, num. 287, de 30-
11-2007), dando lugar a las consecuencias previstas en dichas normas.

3.*) Evitar la inseguridad que provoca la moderacién judicial admitida por
un sector jurisprudencial. No plantea este problema la doctrina mayo-
ritaria de la Sala Primera del Tribunal Supremo, conforme a la cual,
las partes son libres de pactar el importe de la pena que tengan por
conveniente y que el articulo 1154 del Cédigo Civil no permite al juez
rebajar equitativamente una pena excesivamente elevada».

Asimismo, MariN Garcia'®, haciéndose eco de la Propuesta y sus diferencias
con los textos internacionales citados, expresa que:

«La Propuesta se aleja de la linea mantenida por los Principios del Derecho
Europeo de Contratos (2000), cuyo articulo 9:509(2) posibilita la moderacion de
la clausula penal excesiva en relacion, entre otras circunstancias, con la cuantia
del dafio efectivo, pero no solamente. En sentido idéntico, el articulo 7.4.13(2)
de los Principios UNIDROIT (2004)20 y el I11-3:712(2) del Borrador del Marco
Comun de Referencia (2009)21. El tenor literal de los tres textos citados per-
mitirfa al juez apreciar el dafio previsible u otras circunstancias distintas, sin
cenirse al dafo efectivo como factor exclusivo a considerar para la moderacion
de la pena».

Marin Garcia critica la moderacion equitativa de la clausula penal que propo-
ne la Propuesta de Modernizacion del Derecho de Obligaciones, al razonar que:

«La jurisprudencia del Tribunal Supremo contraria a la moderacién por razo-
nes de equidad es constante e incluso ha llegado a puntualizar que el hecho que
la pena sea desproporcionada o abusiva es irrelevante a efectos de la moderacion.

Ademas, a pesar de la eventual reforma legal, la moderacién de la pena por
razones de equidad no encaja en nuestro ordenamiento, pues choca con la rigidez
extrema en la revisiéon de los contratos por cambio de las circunstancias. Por
ello, permitir la moderacién de la pena por razones de equidad distorsiona el
principio pacta sunt servanda (art. 1258 CC) al debilitarlo tnica y exclusivamente
cuando se trata de una clausula penal.

Mas aun, la Propuesta no restringe en modo alguno la revisién judicial de
la pena por equidad, en contraste con el Derecho alemén, cuyo § 348 HGB ex-
cepciona para los empresarios el principio de mutabilidad de la pena del § 343
BGB26, al no instituir un régimen diferenciado para clausulas penales pactadas
entre profesionales en el ejercicio de su actividad. De hecho, la entrada en vigor
del articulo 1150 la Propuesta supondria extender a personas distintas de los con-
sumidores y usuarios una proteccién que, para colmo, seria mas favorable para
el deudor que la hasta ahora reservada a estos sujetos en virtud del articulo 85.6
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias (BOE num. 287, 30.11.2007)». En relacién con la
moderacion judicial de la pena en caso de incumplimiento parcial y lo que aborda
la Propuesta de Modernizacion del Derecho de Obligaciones, MaRiN GARCiA estima
que: «La propuesta no se limita a incorporar la moderacién por razones de equi-

15 MariN Garcia, «La cldusula penal en la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil
en materia de Obligaciones y Contratos», en Indret 2/2009, mayo de 2009.
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dad, sino que suprime la revisién judicial de la pena en caso de incumplimiento
parcial, puesto que ni siquiera la menciona. A mi juicio, esta omisién no es
deliberada y se debe a un olvido de la Comisién General de Codificacién, por lo
que versiones futuras del texto haran referencia a ella sin perturbar su contenido
actual. El afan de reformar el articulo 1154 del Cédigo Civil ha conducido a una
propuesta normativa deficitaria en este punto concreto y, de nuevo, redactada
con redundancias (“penas convencionales”, “indemnizaciones”)».

IV. EPILOGO

Por lo tanto, podemos observar como el remedio de la cldusula penal ante
el caso del desistimiento unilateral sin justa causa por parte del arrendatario
se ha mostrado en ocasiones como un sistema eficaz para la liquidacién de la
indemnizacién de dafios y perjuicios sufridos por parte del arrendador sin que
el Juzgado correspondiente admitiera la posibilidad de moderacién. No obstante,
éste tampoco ha sido un criterio undnime en nuestra jurisprudencia, encontran-
dose resoluciones que sin embargo, si admitian dicha moderacién judicial —pese
a no encontrarnos estrictamente ante un supuesto de incumplimiento total ex
art. 1154 del CC— por razones de equidad, en consonancia con las nuevas ten-
dencias existentes en obligaciones y contratos que se han visto reflejadas en el
proceso armonizador del Derecho Privado Europeo, asi como en la Propuesta
de Modernizacion de Derecho de Obligaciones.

La situacién de incertidumbre anterior se ve claramente despejada por la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), Sala Primera,
sentencia de 30 de mayo de 2013, que cierra la polémica en el ambito de la
contrataciéon de consumidores y usuarios negando la posibilidad de moderacién
judicial de la pena en los supuestos de clausulas penales excesivas ante las que
el Juez nacional debe proceder a la nulidad y eliminacién de las mismas, sin
recurso a la integracién contractual.

Sin duda lo anterior ha de suponer una gran trascendencia practica para
los arrendamientos de vivienda concertados con anterioridad a la reforma de la
Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley 4/2013, de 4 de junio) (RCL 2013/841) la
que permite ya en la nueva redaccion del articulo 11 LAU (RCL 1994/3272) el
desistimiento del arrendatario transcurridos seis meses del contrato, habiéndonos
facilitado al menos la problematica en cuanto a la interpretacién del articulo 11
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, tan desafortunada en la practica jurispru-
dencial, al menos en cuanto a los arrendamientos de vivienda, puesto que para los
contratos concertados con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 4/2003,
se elimina la exclusividad que hacia el articulo 11 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos para fijar el desistimiento y su indemnizacién para los contratos de
arrendamiento de vivienda cuyo plazo de duracién fuera superior a cinco afios.

Asi, la Disposicién Transitoria Primera de la Ley 4/2003 establece lo siguiente:

«Disposicion Transitoria primera. Régimen de los contratos de arrendamiento
celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley.

Los contratos de arrendamiento sometidos a la Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, de Arrendamientos Urbanos, celebrados con anterioridad a la entrada en vigor
de esta Ley, continuardn rigiéndose por lo establecido en el régimen juridico que
les era de aplicacion.
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Sin perjuicio de ello, cuando las partes lo acuerden y no resulte contrario a las
previsiones legales, los contratos preexistentes podrdn adaptarse al régimen juridico
establecido en esta Ley».

Mientras que el articulo 11 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, modificado
por la Ley 4/1993, prevé lo siguiente:

Articulo 11. Desistimiento del contrato

El arrendatario podrd desistir del contrato de arrendamiento, una vez que hayan
transcurrido al menos seis meses, siempre que se lo comunique al arrendador con
una antelacion minima de treinta dias. Las partes podrdn pactar en el contrato
que, para el caso de desistimiento, deba el arrendatario indemnizar al arrendador
con una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor por cada ario
del contrato que reste por cumplir. Los periodos de tiempo inferiores al aiio dardn
lugar a la parte proporcional de la indemnizacion.

Por ello podemos concluir que para los contratos de arrendamiento de vivien-
da anteriores a la Ley 4/1993 en los que sea aplicable el Derecho de Consumo,
las clausulas penales excesivas han de ser eliminadas por el juez nacional en
funcién de la nulidad de las mismas. Sin duda la Ley 4/1993, que modifica el
articulo 11 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, simplifica lo anterior al ofrecer
el pacto valido que las partes de la relacion locaticia pueden estipular en cuanto
al desistimiento unilateral ad nutum del arrendatario, teniendo presente que la
propia nulidad de una cldusula penal que aumentare la cuantificacién del dafio
previsto en el nuevo articulo 11 de la Ley de Arrendamientos Urbanos su régi-
men de nulidad no sé6lo previsto por la aplicacién de los articulos 83 y 85.6 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios aplicable en las
relaciones de consumo, sino por lo previsto en el propio articulo 6 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos que prohibe la previsién de regimenes mas perjudiciales
al arrendatario de aquellos regulados en la propia norma locaticia; nulidad y no
moderacion si de clausula penal se tratare al amparo de la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea antes analizada.

Sin embargo, para los arrendamientos de uso distinto de vivienda la cues-
tion no deja de estar ambigua pese a la reforma locaticia operada por la Ley
4/2003, no sélo por la polémica que ofrecen algunas resoluciones judiciales que
contintian aplicando analégicamente —sin fundamento, en nuestra opinién— el
articulo 11 de la Ley de Arrendamientos Urbanos para estos casos, sino por la
propia situacién que venimos teniendo en cuanto al concepto de consumidor y
usuario asumido por el legislador espafiol.

Sin duda, las dudas anteriores si que podemos considerarlas resueltas para
cuando nos encontremos ante un arrendamiento para uso distinto de vivienda
(asi, de acuerdo el art. 3.2 de la LAU, también, tendran esta consideracién los
arrendamientos de fincas urbanas celebrados por temporada, sea ésta de verano
o cualquier otra, y los celebrados para ejercerse en la finca una actividad indus-
trial, comercial, artesanal, profesional, recreativa, asistencial, cultural o docente,
cualquiera que sean las personas que los celebren) en los que exista relacién
de consumo con una persona fisica [por ejemplo, arrendamiento de temporada
regulado en el art. 3.2 de la LAU, o incluso para el supuesto de arrendamiento
excluido de la legislacion especial segtin el nuevo art. 5.e) de la LAU, que prevé
la cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada
en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de
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oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un
régimen especifico, derivado de su normativa sectorial), ya que la nueva doctrina
—o consolidacién doctrinal, como se prefiera— establecida por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea es clara en cuanto a la eliminacién de la clausula
penal excesiva que se estipulare también para estos casos de desistimiento uni-
lateral ad nutum del arrendatario, lo que no sucede cuando nos encontremos
ante una persona juridica arrendataria, pese a que la primera opcién sea la
exclusion de la normativa de consumidores y usuarios a estos supuestos, no es
menos cierto que la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(Real Decreto legislativo 1/2007) se haya apartado de las Directivas Comunitarias
y haya admitido en principio la posibilidad de que una persona juridica pueda
también gozar en determinadas ocasiones de la consideraciéon de consumidora'¢.

CiMarA LapuenTE!” analiza el estado de la cuestion bajo el amparo de la Ley
General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, exponiendo lo siguiente:
«Dejando de lado algunos fallos judiciales criticables que concedieron contra legem
proteccion a sociedades anénimas o limitadas, pocas han sido las sentencias que
han tratado directamente la cuestiéon y también pocas las que han recurrido al
expediente —coémodo pero insuficente por el tenor literal del art. 1 LGDCU y hoy
3 TR— de citar la STICE, de 22 de noviembre de 2001 (Idealservice) y las Direc-
tivas para negar el caracter de consumidor de una mercantil con personalidad
juridica. Segin la SAP de Madrid, de 5 de junio de 2006, «es indudable que no
puede entenderse la sociedad civil que adquirié6 la furgoneta, y por lo tanto sus
miembros que son los que acttian como parte en este proceso, como consumi-
dores o usuarios a los efectos de la LGDCU». Merecen mencién, por escasas, por
ser cuestion principal del litigio y por reconocerse la calidad de consumidores a
ciertas personas juridicas, la SAP de Teruel, de 31 de octubre de 2002 (sindicato)
y la SAP de Guiptzcoa, de 12 de junio de 2000 (Cruz Roja).

En resumen, bajo la vigencia del articulo 1.2 LGDCU y mas como construc-
cion doctrinal que por aplicacion jurisprudencial, pues apenas ha sido cuestion
litigiosa cuando versaba sobre auténticas personas juridicas consumidoras, sélo se
consideraban como tales las que carecian de animo de lucro y no reintroducian
en el mercado los bienes o servicios. Asi existia acuerdo en considerar posibles
consumidoras a las fundaciones y a las asociaciones; y cierta discrepancia en
cuanto a las cooperativas».

Sin embargo, tras la entrada en vigor del TRLGDCU de 2007, CAmARA La-
PUENTE restringe el ambito de personas juridicas que podrian encontrarse dentro
de la definicién legal de consumidores y usuarios, al opinar que: «Con la entrada
en vigor del nuevo concepto del articulo 3 TR-LGDCU acaso cabria entender
que las personas juridicas incluidas siguen siendo las mismas o quizas defender
que es preciso que su objeto social no incorpore una actividad profesional o
empresarial. A mi modo de ver, el dmbito de personas juridicas comprendidas
ha cambiado en un doble sentido: por una parte, siendo el rasgo capital ahora
actuar fuera del &mbito de una actividad empresarial o profesional y dados los
rasgos que pueden definir ésta (actividad econémica, habitualidad, organiza-
cién e independencia) deberian quedar fuera del concepto de consumidores tanto

16 Vid. CAmara LapuenTE, «El concepto legal de “consumidor” en el Derecho Privado
Europeo y en el Derecho Espafiol. Aspectos controvertidos o no resueltos», en Cuadernos
de Derecho Transnacional (marzo de 2011), vol. 3, nam. 1, pags. 84-117.

7 Vid., op. cit., pags. 100 y 101.
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las cooperativas como las fundaciones, que revisten esos rasgos de operadores
econémicos o participantes en el mercado organizacién/permanencia/habitua-
lidad por definicién ex articulo 2 de la Ley 50/2002 y actividad econémica ex
articulo 24.1 de la misma ley) y, en todo caso, en la actualidad cumplen sus
fines con actividad y organizaciéon claramente profesional. En este sentido,
s6lo quedarian incluidas las asociaciones, siempre que no lo fuesen de profe-
sionales o de empresarios; asi, por ejemplo, una asociacién de deportistas si
estarfa incluida en el ambito del articulo 3 TR-LGDCU, si sus miembros son
deportistas aficionados o amateurs, pero no si son profesionales; en la misma
linea, quedarian incluidas asociaciones de vecinos, de caracter festivo, de acti-
vidades de ocio, entidades humanitarias de base asociativa, etc. Por otra parte,
no parece que el requisito (negativo) de que la persona juridica haya de carecer
de dnimo de lucro pueda inferirse necesariamente del nuevo tenor legal (ni del
antiguo): en primer lugar, porque la definicién de consumidor es tinica para
personas fisicas y juridicas y el danimo de lucro no es un elemento previsto
en relacién con el consumidor persona fisica, ni en Derecho espafiol ni en
Derecho comunitario (vid. epigrafe siguiente); en segundo lugar, porque no
siendo requisito necesario el animo de lucro para cualificar a un empresario o
profesional, a fortiori, no habria de serlo para perfilar a un consumidor; y en
tercer lugar, porque despojado de elementos definitorios de la profesionalidad
como la habitualidad o la organizacion, no se alcanza a ver por qué el &nimo
de lucro como criterio en si mismo habria de dejar desprotegidas a personas
juridicas (asociaciones) en auténticas relaciones de consumo conforme a los
articulos 2 y 3 TR-LGDCU (por ejemplo, una asociacién de vecinos compra una
motocicleta que resulta defectuosa para realizar un sorteo/subasta con claro
dnimo de lucro en busca de beneficios para destinarlos a las proximas fiestas
vecinales, mejoras en el barrio o ayuda a los vecinos mas desfavorecidos)».

Sin duda los problemas que venimos arrastrando por la forma en que el
legislador espafiol ha traspuesto al Ordenamiento Juridico espafiol el acervo co-
munitario de proteccién de consumidores y usuarios sigue teniendo trascendencia
en otros ambitos pero también en el tema que presentamos. Como conocemos
el legislador espafol ha incorporado el Derecho de Consumo ha sido a través
de legislacién especial y no a través de la incorporacién a nuestro Cédigo Civil,
como por ejemplo, sucedié en Alemania, en contra de lo que sucedi6 en Francia.
Las diferencias de aplicacién normativa a empresarios y consumidores de la
normativa relativa a las condiciones generales de la contrataciéon (Ley 7/1998),
también tiene sus repercusiones al respecto's.

Ambas posibilidades han tenido sus defensores y detractores, pero la Propues-
ta de Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos se ha decantado
por la integracién normativa y no por la dispersion. Asi en su Exposicién de
Motivos opta por «recoger por lo menos el niicleo sustancial de la mayor parte de

18 Vid. Pasouau Liano, «Proteccién de los Consumidores y Cédigo Civil: ¢Integracién o
Distincion?», en Derecho Privado y Modernizacion del Derecho Contractual en Esparia. Atelier,
2011, pags. 485 y sigs.

Vid. ArBiez DoHrMAN, «La integracion del Derecho de consumo en el Cédigo Civil: ¢una
simple entelequia juridica, o algo mas?», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis
Diez-Picazo, T. 1, pags. 139 y sigs.

Vid. ALBiEz DoHRMAN, «La incorporacion de las condiciones generales de la contratacién
en el Codigo Civil: Una tendencia muy europea», en Derecho Privado y Modernizacion del
Derecho Contractual en Esparia, Atelier, 2011, pags. 194 y sigs.
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las reglas especiales, que tienen su origen en directivas europeas y que han sido
incorporadas a leyes espaiiolas, realizando la remision sélo a aquellos puntos en
que el casuismo de las normas pueda resultar mayor». Asi, pese a que en alguna
se aluda particularmente al concepto de consumidor en la Propuesta (vid. el
art. 1122 sobre la presuncién de la regla de no solidaridad), se ha incluido una
Seccion relativa a los condiciones generales de la contratacién regulando todos
los contratos de adhesiéon y remitiendo a la normativa sectorial de consumo
cuando el adherente sea consumidor (art. 1262.5), incluyéndose también una
Seccién para los contratos celebrados con consumidores o usuarios fuera de los
establecimientos mercantiles (arts. 1265 y 1266), otra para la proteccién de los
consumidores en los contratos a distancia (art. 1267) y otra relativa a la contra-
tacion electrénica (art. 1268).

Pues bien el régimen de la Propuesta de Modernizacién de Derecho de Obli-
gaciones y Contratos conducente a la moderacién equitativa de la clausula penal
y su aspiracion de no exclusién de su ambito de aplicacion a las relaciones de
consumo tampoco preveia esta posibilidad como la analizada y resuelta por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que se ha venido a consolidar en el
sentido de obligar al juez nacional a la eliminacién de la clausula penal y no
moderacion de la misma, mediante al recurso integrador general previsto en el
articulo 1263 de la Propuesta®.

En suma, demasiadas cuestiones siguen abiertas en esta materia como para
que sean dignas de interés y armonizacién en nuevos trabajos legislativos, asi
como de consideraciéon por nuestros tribunales, para cohonestar todos los inte-
reses contractuales existentes en la correspondiente relacion juridica.
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RESUMEN

DERECHO DE CONSUMO
CLAUSULA PENAL EXCESIVA

En la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE),
Sala Primera, sentencia de 30 de mayo
de 2013, se consolida la doctrina que
prohibe al juez nacional moderar una
clausula penal excesiva, lo cual es ob-
jeto de andlisis en el presente trabajo en
los supuestos de existencia de cldusulas
penales para el desistimiento unilateral
ad nutum de un arrendatario.
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ABSTRACT

CONSUMER PROTECTION LAW
EXCESSIVE PENALTY CLAUSE

The decision given on 30 May 2013
by the First Chamber of the European
Court of Justice consolidates the rule
that national judges are forbidden to
moderate excessive penalty clauses. This
paper examines the decision in cases
where there are penalty clauses for uni-
lateral ad-nutum withdrawal by a lessee.

3595



