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RESUMEN: La clausula penal refuerza la obligacién principal, permitiendo
al acreedor en caso de incumplimiento, exigir aquella sin necesidad de probar
la existencia y cuantia del dafio. Cumple una funcién liquidatoria, ademas de
coercitiva o disuasoria que, coincide con una amplia y compleja tipologia de
clausulas que, difieren en su contenido y efectos. Opera en distintos tipos de
contratos de tracto sucesivo —como los relativos al servicio de mantenimiento
y conservacién de ascensores—, planteando problemas de interpretacion, aplica-
cién practica y, especialmente de validez, maxime cuando se trata de un contrato
bajo condiciones generales, donde entran en juego los mecanismos de control
de transparencia y abusividad. El presente estudio se va a centrar en un ana-
lisis de la cldusula penal, su operatividad en la contratacién bajo condiciones
generales frente a la contratacién por negociacién y, en la posibilidad o no de
su moderacién judicial.

ABSTRACT: The penal clause reinforces the principal obligation, allowing the
creditor in case of breach, that one demands without need to prove the existence
and quantity of the hurt. A function fulfills indemnification, besides coercive that,
it coincides with a wide and complex typology of clauses that they differ in his
content and effects. It operates in different types of successive contracts of treatment
—as the relative ones to the maintenance and conservation of elevators—, raising
problems of interpretation, practical application and, specially of validity, especially
when it is a question general conditions as a low contract, where they enter game
the mechanisms of control of transparency imbalance. The present study is going to
centre on an analysis of the penal clause, his operability on the contracting under
general conditions opposite to the contracting for negotiation and, on the possibility
or not of his moderation.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

En sede de contratacién, el contenido del contrato puede ser redactado para
ser utilizado por uno de los contratantes —empresario o profesional— en una
pluralidad de contratos del mismo tipo, ya sea y principalmente con consumido-
res, ya sea con otros profesionales. En este caso, salvo en lo que se refiere a las
prestaciones esenciales objeto del contrato —consentimiento, objeto (precio) y
causa— respecto de las que puede existir cierta negociacion, el otro contratante
—consumidor— se limita a aceptar las condiciones previamente establecidas. Se
habla entonces de contrato de adhesién o de contrato en masa o de contratacién
por medio de condiciones generales de la contratacién. En estos casos, la inter-
vencién de la voluntad de quien se adhiere al contrato se limita a su adhesién a la
reglamentacién contractual establecida por el empresario o profesional, y respecto
de la que no esta en condiciones razonables ni de influir ni de negociar. Estamos,
entonces, ante un consentimiento puramente formal del clausulado contractual.

En aras de una adecuada proteccién del consumidor, son varias las fuentes
legales existentes: por un lado, la Ley 7/1998, de 13 de abril sobre Condiciones
Generales de la Contratacion (en adelante, LCGC), y las disposiciones que la
desarrollan. Esta Ley es consecuencia de la Directiva 93/13/CEE, 5 de abril so-
bre clausulas abusivas en contratos celebrados con los consumidores. Junto al
régimen legal aplicable a las condiciones generales de la contratacién, esta Ley
7/1998 modifico la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, a fin de establecer un régimen de proteccién especifico
y maés intenso, cuando el adherente es un consumidor. Este régimen de proteccién
se encuentra ahora regulado en los articulos 80 a 91 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre que aprueba, el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
(en adelante, TRLGDCU). Sin embargo, este régimen no gira en torno al concepto
legal de condicién general, sino que se refiere a la idea mas amplia de clausulas
no negociadas individualmente (art. 82.1), es decir, predispuestas e impuestas. De
forma que, las condiciones generales de la contratacion como clausulas predis-
puestas destinadas a regir en una pluralidad de contratos, son un tipo concreto
de cldusulas no negociadas individualmente. El articulo 1.1 de la LCGC dispone
precisamente que, son condiciones generales de la contratacién: «las cldusulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes,
con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa,
de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas
con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos». Por lo que,
constituyen requisitos comunes a las condiciones generales y a las clausulas
no negociadas individualmente: 1. La contractualidad: Se trata de «clausulas
contractuales» y su insercién en el contrato no deriva del acatamiento de una
norma imperativa que, imponga su inclusién; 2. La predisposicion: la clausula
ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya sido por el propio
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empresario o por terceros, siendo su caracterizaciéon no ser fruto del consenso
alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular, en el caso de
contratos de adhesién; y, 3. La imposicion: su incorporacién al contrato debe
ser impuesta por una de las partes; de tal forma que, el bien o servicio sobre el
que versa el contrato, nada mas puede obtenerse mediante el acatamiento a la
inclusion en el mismo de la clausula. En todo caso, el caracter impuesto de una
clausula o condicién general prerredactada no desaparece por el hecho de que el
empresario formule una pluralidad de ofertas cuando todas estan estandarizadas
con base a cldusulas predispuestas sin posibilidad real alguna de negociacién por
parte del consumidor medio; y, tratdndose de condiciones generales, se anade
ademas que, se trata de cldusulas predispuestas destinadas a regir en una plu-
ralidad de contratos o estar destinada a tal fin ya que, como afirma la doctrina,
se trata de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar de
manera uniforme los contratos, que se va a realizar —generalidad—. Por otro
lado, para que una cldusula contractual sea calificada como condicién general
de la contratacion resulta irrelevante: a) La autoria material, la apariencia ex-
terna, su extensién y cualesquiera otras circunstancias; y, b) Que el adherente
sea un profesional o consumidor. Asimismo, en nuestro sistema una condicién
general de la contratacién puede referirse al objeto principal, y de hecho para el
empresario muy probablemente la mayor utilidad de las condiciones generales
se halla precisamente en la definicién de este. Otra cosa es determinar cual es el
grado de control que la ley articula cuando las condiciones generales se refieren
a él y, singularmente, cuando los intereses en juego a cohonestar, son los de un
profesional o empresario y un consumidor o usuario.

De este modo, el régimen de la LCGC, por un lado, es mas amplio que el
del TRLGDCU, puesto que, se aplica no solo a los contratos con consumidores,
sino también a los celebrados entre profesionales; mientras que este ultimo se
aplica tunicamente al adherente-consumidor. Por otra parte, el régimen de la
LCGC es mas limitado que el del TRLGDCU, pues, solo afecta a las clausulas no
negociadas individualmente destinadas a una pluralidad de contratos, mientras
que el TRLGDCU, incluye, ademas de estos, los contratos particulares que, hayan
sido redactados, en todo o en parte, por uno de los contratantes, esto es, cuyas
clausulas no hayan sido negociadas individualmente.

En este contexto, el articulo 82 del TRLGDCU introduce dos previsiones
relativas concretamente a la calificacién de una clausula no negociada individual-
mente: 1. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula
aislada se hayan negociado individualmente, no excluira la aplicacion de este
articulo al resto del contrato (nimero 2); y, 2. La carga de la prueba acerca de
si una clausula ha sido o no negociada individualmente incumbe al profesional
que afirme que, ha sido negociada (art. 82.2 parrafo segundo).

En cuanto a la incorporacién de las condiciones generales a la reglamentacién
contractual, se reconduce a tres reglas: 1. Las reglas de control de inclusién o
incorporaciéon que —incluye el control de transparencia— establecen los requi-
sitos previos que, deben reunir las condiciones generales para formar parte del
contenido de un contrato, esto es, el conjunto de exigencias legales para que
una clausula pueda considerarse validamente incluida en un contrato (arts. 5y
7 a 10 de la LCGC y el art. 80.1 del TRLGCU). En relacién con la transparen-
cia de las clausulas no negociadas individualmente en contratos suscritos con
consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia
en el desarrollo razonable del contrato; 2. Las reglas de interpretacién de las
condiciones generales contienen criterios de interpretacién favorables al adhe-
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rente (arts. 6 de la LCGC y 80.2 del TRLGDCU); y, 3. Por tltimo, las reglas de
control de contenido se dirigen a censurar las condiciones cuyo contenido sea
abusivo, o las contrarias a la Ley. Nuestro Derecho establece solo normas de
control de contenido referidas especificamente a las clausulas predispuestas en
contratos con consumidores (art. 80 y 82 del TRLDCU). De forma que, no hay
un sistema de control de contenidos especificos para las condiciones generales
de los contratos —fuera de los derivados genéricamente en los articulos 6.3 y
1255 del Cédigo Civil—, sino solo para aquellas condiciones generales en las que
el adherente es consumidor.

De no cumplirse los requisitos de inclusién, si la clausula merece el califica-
tivo de condicién general, no se incorpora al contrato por aplicacién del articulo
7 de la LCGC; y si no merece tal calificativo es nula de pleno derecho (art. 6.3
del Cédigo Civil). Por su parte, el control de contenido de clausulas no negocia-
das individualmente en contratos con consumidores, exige que el contenido de
las mismas responda a los principios de «buena fe y justo equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacién
de clausulas abusivas» [art. 80.1 c] del TRLGDCU). Ademas, el articulo 82.1
establece que: «se consideran cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas prdcticas no consentidas expresamente
que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor,
vy usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato»; y, por ultimo, se consideran abusivas en todo caso,
las clausulas contenidas en los articulos 85 a 90 del Texto Refundido. De cali-
ficarse una clausula de abusiva conlleva la nulidad parcial con integracion del
contrato, (art. 1258 del Cédigo Civil) o la nulidad total de este. En todo caso,
conforme al articulo 82.4 del TRLGDCU son, en todo caso, abusivas las clausulas
que: a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario; b) limiten los derechos
del consumidor y usuarios; c¢) determinen la falta de reciprocidad en el contrato;
d) impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le impongan
indebidamente la carga de la prueba; e) resulten desproporcionadas en relacién
con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato; o, f) contravengan las reglas
de la competencia y derecho aplicable! (CARBALLO FIDALGO, 2013, 96).

Asimismo, el articulo 62.3 del TRLGDCU prohibe en relacién a los contratos
«de prestacién de servicios o suministros de productos de tracto sucesivo o conti-
nuado», plazo de duracién excesivos y las clausulas que excluyan o obstaculicen
el derecho del consumidor a poner fin al contrato. El mismo precepto garantiza
que, el consumidor ha de poner fin al contrato sin ningtn tipo de sancién o de
carga onerosa o desproporcionada; de modo que, no se admiten ni la pérdida de
cantidades abonadas por adelantado ni el abono de cantidades penales fijadas
contractualmente, ni la fijacién de indemnizacién que no se corresponde con los
danos estrictamente causados. Por su parte, el articulo 82.6 califica de abusivas
«las clausulas que supongan la imposicién de una indemnizacién despropor-
cionadamente alta al consumidor y usuario que, no cumpla sus obligaciones».
También el articulo 87.6 dispone que son abusivas las estipulaciones impuestas
unilateralmente por el empresario que, impongan «obstdculos onerosos o despro-
porcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor y usuario en
el contrato, en particular en los contratos de prestacion de servicios o suministro de
productos de tracto sucesivo o continuado», entre lo que se incluye la atribucion
al empresario de la facultad de ejecucion unilateral de las cldusulas penales, que
se hubieran fijado contractualmente o la fijacién unilateral de «indemnizaciones
que no se correspondan con los davios efectivamente causados». El articulo 88 en
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esta linea al referirse a las «cldusulas abusivas sobre garantias» sefiala que «en
todo caso se consideran abusivas las clausulas que supongan: «I. La imposicion
de garantias desproporcionadas al riesgo asumido», si bien excluye de esta regla,
presumiendo que no existe desproporcién, en los contratos de financiacién o
de garantias pactadas por entidades financieras, que se ajusten a su normativa
especifica. Por lo que estas normas de proteccién de consumidores en la medida
que se refieren a clausulas que, imponen una indemnizacién al consumidor que
no cumple, debe relacionarse con los articulos 1151 a 1155 del Cédigo Civil.

De forma que, se podra considerar abusiva una cldusula penal tanto si es
sustitutiva de la indemnizacién de dafos y perjuicios —funcién liquidatoria—,
como si es coercitiva o cumulativa, siempre que se la califique de «despropor-
cionadamente alta» —en relacién con el dafio real efectivo—. Si bien, conviene
precisar que, no toda la pena por el mero hecho de tener un importe superior
al valor de los dafios reales efectivamente producidos, se ha de considerar abu-
siva, pues, con ello se puede privar de sentido a la pena. En todo caso, a falta
de parametros dispuestos legalmente, habra de tomarse como referencia el dafo
contractual efectivamente producido al consumidor para determinar el caracter
abusivo o no de la clausula penal.

Sobre esta base normativa, la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales
ha sido totalmente dispar y con diversos argumentos ha considerado en unos
casos validos y en otros abusivos distintos plazos de duracién, prérrogas, o las
clausulas penales que resulten aplicables por resolucién, denuncia o desistimiento
unilateral del consumidor o usuario en contratos de tracto sucesivo.

Al respecto y en relacién a un contrato de mantenimiento de ascensores se
ha pronunciado con interés casacional la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
1.2, de 11 de marzo de 20142 en la que se asume la consideracién de abusiva de
la duracién y prérroga del contrato y se considera nula la clausula penal, a la
vez que se fija la doctrina jurisprudencial sobre la moderacién judicial de la pena
pactada para el caso de desistimiento unilateral de las partes cuando la clausula
penal precisamente se declara abusiva. Sobre los mecanismos de control relati-
vos a la abusividad y transparencia de la clausula penal y la eficacia contractual
resultante tras la declaracion de abusividad en torno a la posibilidad o no de la
moderacién de la pena o su integracion, se va a centrar el presente estudio. Si
bien, con carécter previo nos parece oportuno referirnos al concepto, funciones,
caracteres y régimen juridico de la clausula penal, al ser la institucién sobre la
que vamos a operar.

II. LA CLAUSULA PENAL: CONCEPTO, FUNCIONES, CARACTERES Y RE-
GIMEN JURIDICO

DIEZ-PICAZO (2008, 457) denomina pena convencional a «aquella prestacién
que el deudor se compromete a satisfacer al acreedor para el caso de incumpli-
miento o de cumplimiento defectuoso o retrasado de la obligacién principal»®. Por
su parte, DIAZ ALABART (2011, 59) la define incluyendo todas las funciones de
la clausula penal y de forma genérica como «obligacién accesoria que solamente
sera eficaz cuando se dé el tipo acordado de incumplimiento de la obligacién
principal y cuyo objeto es una prestacién que satisface el interés del acreedor
en el modo y medida prefijado por los pactos»*. ARANA DE LA FUENTE (2009,
1588-1589), asimismo, la conceptia como «la obligacién accesoria que, las partes
afiaden a una obligacién principal para garantizar su cumplimiento, consistente
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por lo regular en el pago de una cantidad de dinero en caso de incumplimiento
o cumplimiento defectuoso de la obligacién principal»’. GOMEZ CALERO (1983,
51-51), después, de senalar que, hay que diferenciar aquellas definiciones que
se centran en su naturaleza de estipulacién o pacto; las que se detienen en sus
efectos, y, que se caracterizan, esencialmente, por ofrecer una formulacién estricta
o amplia, dispone que la cldusula penal es «una estipulacién contractual, de la
que nace una obligacién accesoria, que sirve a las partes para predeterminar las
consecuencias del incumplimiento de un contrato mercantil mediante la fijacién
de una pena de caracter indemnizatorio contra el que no lo cumpliere, con lo
cual —y dada la posibilidad de que la pena prescrita sea exigida por la parte
perjudicada si el contrato no se cumple— se estimula al cumplimiento de dicho
contrato y, en su caso, se sanciona al contratante que no cumpliere y se satisface
a la parte perjudicadax»®.

Sobre tales bases conceptuales, la clausula penal constituye una medida acor-
dada por los contratantes para asegurar la efectividad de un crédito, en cuanto
que su existencia aumenta la posibilidad de cumplimiento y, de no lograrse este,
facilita la exigibilidad de la indemnizacién por incumplimiento (DIEZ-PICAZO
2008, 457)". De forma que, la pena produce una ampliacién objetiva de la deuda,
desplazando el régimen indemnizatorio a la esfera de cumplimiento del contrato,
pues, agrava la posicién del deudor y mejora la del acreedor, en comparacién con
el régimen legal de responsabilidad contractual (ARANA DE LA FUENTE, 2009,
1587-1588)%. Asi, cuando la garantia genérica que representa la responsabilidad
patrimonial universal del deudor (art. 1911 del Cédigo Civil) y, en general, el
mecanismo resarcitorio previsto por el ordenamiento juridico son por si solos
insuficientes para satisfacer los intereses del acreedor en caso de incumplimiento
de la obligacién por parte del deudor, se admiten la constitucién de una serie de
garantias, destinadas a asegurar el exacto cumplimiento de la obligacién entre
las que se encuentran la cldusula penal o pena convencional con una doble fun-
cionalidad «por un lado, propician el cumplimiento de los contratos mediante la
amenaza al deudor de una indemnizacién mayor en caso de incumplimiento; vy,
por otro, y para el caso de no cumplir ese objetivo primario, permitir al acreedor
exigir la indemnizacion prevista sin soportar los gastos y demoras que conlleva la
prueba del dafio y su valoracién» (ARANA DE LA FUENTE, 2009, 1585-1586)°.
Por lo que, la pena convencional debe incluirse entre los medios de proteccién
del acreedor tendentes a asegurar el cumplimiento de la prestacién por el deudor,
respondiendo a una funcién de garantia (DIEZ-PICAZO 2008, 457)™.

La clausula penal se regula en los articulos 1152 a 1155 del Cédigo Civil
bajo la rubrica. «De las obligaciones con cldusula penal» que forman parte de
las normas relativas a las distintas clases de obligaciones; y, en el articulo 56 del
Codigo de Comercio dentro del Titulo IV «Disposiciones generales sobre contra-
tos de comercio». También se contiene referencia normativa relativa a la misma
en el articulo 7.4.13 de los Principios UNIDROIT sobre contratos comerciales
internacionales bajo el epigrafe «Pago estipulado para el incumplimiento»; en el
articulo 9:509 de los Principios del Derecho Europeo de Contratos bajo el titulo
«Pago convenido para el caso de incumplimiento»; en el articulo 3:710 en el Libro
III de la Propuesta de Marco Comun de Referencia para el Derecho Contractual
Europeo; en el articulo I11-3:712 «Pago estipulado en caso de incumplimiento» del
DRAFT (Draft Common Frame of Reference); y la Propuesta de Anteproyecto de
la ley de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos
elaborada por la Comisién General de Codificacion que, se ocupa de la clausula
penal en los articulos 1146 a 1152.
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Ahora bien, la clausula por la que se estipula la pena puede estar incorporada
en el contrato original o pactarse posteriormente, pero siempre con anterioridad al
vencimiento de la obligacién principal, esto es, antes de que se produzca el incum-
plimiento del deudor que se sanciona. Al ser la clausula penal parte integrante de un
contrato esta sometida al régimen que a estos efectos rige en materia contractual,
es decir, el principio de libertad de forma. Resulta irrelevante la denominacién
con que la cldausula figure en el contrato, por lo que la pena convencional existe
no solo cuando se pacta expresamente con este nombre!!, sino también cuando se
conviene cualquier otra estipulacién que, en esencia, conlleva el mismo resultado,
pues, no resulta necesaria ninguna forma negocial, sino que basta que sea querida
claramente por las partes'?. De ahi que, sea preciso que, tenga el caracter de pena
pactada'. Asimismo, segtin consolidada jurisprudencia, la clausula penal ha de ser
interpretada restrictivamente en cuanto a su existencia y alcance, basandose en el
caracter sancionador de la clausula y en la idea de «odiosa sunt restringenda»'*.

Por otra parte, el contenido de la clausula puede ser libremente fijada por las
partes y suele tener caracter pecuniario. Efectivamente, por lo regular consiste en
el pago por el deudor de una suma de dinero al acreedor (caracter pecuniario),
pero ello no impide que consista en la entrega de una cosa determinada o hacer
algo; si bien, puede plantear en este caso problemas la moderacién de la pena
prevista en el articulo 1154 del Cédigo Civil (DIEZ-PICAZO 2008, 457)'5.

Ahora bien, la suma pactada como pena convencional puede determinar su
nulidad cuando las partes no hayan respetado los limites legales de la autono-
mia de la voluntad, en concreto, si el monto de la pena se califica de usuario o
abusivo, atendiendo al momento de celebracion del contrato, ya que la validez
de la clausula penal exige la aplicacién de la normativa de consumidores, cuando
forma parte de un contrato de adhesion.

Respecto a los caracteres atribuibles a la cldusula penal se puede sefalar
los siguientes expuestos por la doctrina (ARANA LA FUENTE 2009, 1590-1592;
ROSANA PEREZ GURREA, 2012, 1690-1691)!: 1. Obligacién accesoria res-
pecto de la obligacién principal de la que depende. Es, en consecuencia, una
obligacion accesoria a cargo del deudor y a favor del acreedor que sanciona
el incumplimiento o cumplimiento irregular de la obligacién contractual'’. La
prestacién penal solo seria valida en tanto existe y es valida la obligacién prin-
cipal garantizada (art. 1155 del Cédigo Civil). Asimismo, resulta necesario que,
la pena en si mismo considerada sea vélida y esté vigente en el momento de su
aplicacién. Si bien, la nulidad de una clausula penal no lleva consigo la de la
obligacién principal, aunque si al contrario; 2. Obligacién subsidiaria, pues,
solo es exigible para el caso de falta de cumplimiento voluntario de la obligacién
garantizada por el deudor. Asi, pues, salvo pacto expreso en contrario, incum-
plida la obligacién principal no puede reclamarse conjuntamente la pena y el
cumplimiento especifico de la obligacién principal (arts. 1152 y 1153 del Cédigo
Civil); 3. Es una garantia personal al conceder al acreedor la facultad de actuar
contra el propio deudor en caso de incumplimiento de la obligacién principal; si
bien, el garante no es un tercero sino el propio deudor; 4. Esta sometida a los
limites genéricos impuestos a la autonomia de la voluntad y libertad de pactos
(art. 1255 del Cédigo Civil); y, 5. Del caracter accesorio de la pena, como sefiala
FELIU REY se desprenden las caracteristicas de especificidad y subsidiariedad,
significando la primera que lo que se garantiza es una obligacién concreta y no
todo el contrato (FELIU REY 2014, 175).

En cuanto a las funciones de la cldusula penal'®, nos encontramos con una
funcién sustitutiva o liquidatoria de la indemnizacién de los dafios y perjuicios
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que, es considerada por la jurisprudencia, como «funcién esencial o basica» de
aquella —asi lo manifiestan los articulos 1152 del Cédigo Civil y 56 del Cédigo
de Comercio— y que viene a garantizar al acreedor una mayor facilidad para
el cobro de la indemnizacién por dafios y perjuicios sin necesidad de acreditar
la existencia y cuantia del dafio (DIAZ-ALABART, 2011, 68)%. Es, pues, una ex-
cepcion al régimen normal de las obligaciones que, sustituye la indemnizacion
procedente por aquella cantidad que, como funcién liquidadora previa del dafio
futuro, valora anticipadamente los perjuicios, sin necesidad para el acreedor de
tener que probar los dafios y perjuicios?'; también cumple una funcién coercitiva
y disuasoria que, opera cuando el importe de la pena sea superior al que se ob-
tendria a través de la indemnizacion fijada con arreglo al régimen ordinario de
responsabilidad por incumplimiento contractual (DAVILA GONZALEZ, 1992, 58;
ARANA DE LA FUENTE, 2009, 1594)%; vy, actiia cuando se hubiera pactado de
forma expresa?. Con ello se persuade al obligado al cumplimiento de la obliga-
cién reforzada con la clausula penal o le disuade de su incumplimiento?. Ambas
funciones, como precisa, (ARANA DE LA FUENTE, 2009, 1594) son producto de
la confluencia de dos corrientes de ideas distintas. Asi la idea primitiva de san-
cion opera en sentido estricto que, busca presionar al deudor para que cumpla;
y, por otra, la idea de la valoracién y liquidacién anticipada de la indemnizacién
de dafos y perjuicios?.

Ahora bien, la funcién coercitiva se observa claramente en la denominada
«pena cumulativa» que, prevé un plus indemnizatorio que se suma al quantum exi-
gible por aplicacién de las reglas generales del incumplimiento (DIAZ-REGANON
GARCIA, 2009, 1364-1364)%. Y, la funcién compensatoria o liquidatoria del dafo
incluye tanto el supuesto donde la cantidad prevista como pena sobrepase el daio
real estimado conforme al articulo 1101 del Cédigo Civil (ALBALADEJO GARCIA,
1983, 461)*’, como la pena liquidatoria en sentido estricto, cuando esta actia
como simple compensacién anticipada del dafio que el incumplimiento hubiera
ocasionado (DIAZ-REGANON GARCIA, 2009, 1365)%. En todo caso, como se ha
sefialado, una de las consecuencias juridicas del caracter sustitutorio o liquidato-
rio realmente atribuido por el Cédigo Civil es la de que, no es necesario probar
los dafios realmente acaecidos para la exigencia de la pena®. De forma que, la
opcién entre uno u otro tipo de funcién depende de la voluntad de las partes. Al
respecto los articulos 1152 y 1153 del Cédigo Civil contemplan las distintas clases
de clausula penal y sus respectivos efectos vy, al tener el caracter de dispositivas,
pueden ser modificadas en virtud del principio de autonomia de la voluntad.

Sobre tales bases normativas, caben las siguientes clases de clausula penal:
1. La pena sustitutiva de la indemnizacién de dafios (art. 1151.1 del Cédigo Civil
y art. 56 del Cédigo de Comercio) en la que la pena sustituye la indemnizacién
de danos y el abono de intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa
no se hubiera pactado. Opera, pues, la pena como mecanismo modificativo de
las reglas de responsabilidad contractual para agravarla. Para que este tipo de
clausula penal cumpla como medida coercitiva, ademas de la funcién de garantia
que propicia el cumplimiento de la obligacién principal, resulta necesario que
el importe de la pena sea superior al valor previsible de los dafios derivados del
incumplimiento; de modo que, el cumplimiento voluntario sea menos gravoso
para el deudor que el pago de la pena estipulada (ARANA DE LA FUENTE,
2009, 1597)*. Por lo que la pena convencional sustitutiva cumple una funcién
liquidatoria al cuantificar, de forma previa, los posibles perjuicios que el in-
cumplimiento causara al acreedor, quedando la indemnizacién absorbida por la
pena pactada. Si se incumple la obligacién principal, el acreedor podra exigir el
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pago de la pena en su totalidad, con independencia de que coincida o no con la
valoracién de los dafios efectivamente producidos, aunque esta sea distinta de
la cuantia de la pena, o incluso cuando del incumplimiento no se ha derivado
dafio alguno®. Por lo que de exigirse la pena, el acreedor no puede reclamar
una mayor indemnizaciéon en concepto de dafio, aunque este sea superior a la
pena estipulada (DIEZ-PICAZO, 2008, 465)32. Si bien, algtn sector doctrinal ha
considerado la posibilidad de exigir el dafio excedente, cuando el incumplimiento
sea doloso (DAVILA GONZALEZ, 1992, 359-360)%; 2. La pena cumulativa o
punitiva, solo opera cuando existe acuerdo expreso de los interesados. El articu-
lo 1153 parrafo segundo del Cédigo Civil establece la regla general consistente
en otorgar al acreedor la opcién de exigir la pena, o bien el cumplimiento de
la obligacién principal; pero en modo alguno se haya facultad para exigir con-
juntamente ambas pretensiones, salvo pacto en contrario. De forma que, cabe
la acumulacién de la pena y la indemnizacién de dafos y perjuicios mediante
pacto expreso. Por lo que las partes puede convenir que la pena no excluya
la indemnizacién de dafios y perjuicios y el abono de los intereses en caso de
falta de cumplimiento por el deudor de su obligacién. El acreedor, siempre y
cuando se haya pactado, puede exigir al deudor, ademés de la pena estipulada,
la indemnizacién de los dafos y perjuicios ocasionados, cumpliendo la pena una
funcién sancionadora o punitiva.

Ahora bien, ademas de la expuesta, cabe plantear otra forma de acumulacion,
la que operaria entre la pena y la exigencia de cumplimiento de la prestacién
principal. La doctrina se encuentra dividida entre aquellos que se muestran
favorables (DIEZ-PICAZO, 2008, 466, ESPIN CANOVAS 1946, 161)*; y los que
consideran que el efecto cumulativo solo se produce respecto de la lndemnizacién
(RODRIGUEZ TAPIA 1993, 579-580)%. En todo caso, la facultad de acumular el
cumplimiento y la pena solo podria ser prevista para el cumplimiento defectuoso
o retrasado de la prestacién principal, respecto del cual, la doble exigencia del
cumplimiento exacto y pena convencional puede estar justificado (ARANA DE
LA FUENTE, 2009, 1600)*7; 3. La clausula penal facultativa. El articulo 153 en
su primer parrafo permite a los interesados pactar que el deudor puede eximirse
de cumplir la obligacién principal pagando la pena. A falta de pacto el deudor
no puede elegir entre ambas opciones. Como regla general el deudor no tiene
un derecho de opcién entre cumplimiento y la indemnizacién de dafios, sino
que esta obligado a cumplir. El pacto previsto en el citado precepto le concede
una facultad de elegir, excepcionando la regla general de cumphmlento de la
obligacién (CABANILLAS SANCHEZ, 1991, 160)*. La exigencia de su recono-
cimiento expreso en virtud de pacto tiene su fundamento en que si se dejase al
arbitrio del deudor al eximirse del cumplimiento de la obligacién pagando la
pena estipulada, tal conducta contravendria lo establecido en el articulo 1256
del Cédigo Civil. De ahi, la funcién liberatoria que se le concede al deudor de
eximirse del cumplimiento de la obligacién principal, pagando la pena, cuan-
do expresamente se reconoce, supone para la doctrina su consideracién como
obligacién facultativa y no como clausula penal, ya que no se esta sancionando,
propiamente, dicho incumplimiento, sino que se le esta permitiendo optar al
deudor entre cumplir o pagar (RODRIGUEZ TAPIA, 1993, 581)%. Al respecto,
se ha considerado, asimismo, que estariamos ante una pena propiamente di-
cha, sino ante una multa penitencial «que es el dinero de arrepentimiento o
desistimiento, que puede haber sido abonado en forma de arras o no y que
permite al penitente apartarse del contrato, y extlngulr la relacién obligatoria»
(DAVILA GONZALEZ, 1992, 43-44)%, Ahora bien, si por aplicacién del articulo
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1153 parrafo segundo del Cédigo Civil el acreedor exige el cumplimiento de
la pena, luego no podra pretender el cumplimiento de la obligacién. Si, por el
contrario, se decide por exigir el cumplimiento de la obligacién principal, puede
reclamar la pena, en el supuesto de que dicho cumplimiento devenga imposible
—procediendo a la aplicacién analégica de lo dispuesto en el articulo 1124 del
Codigo Civil—*'; y, 4. La pena moratoria. Se trata de una pena prevista para el
supuesto de retraso en el cumplimiento de la obligacién que garantiza. Tiende a
liquidar por anticipado el dafio que, puede originarse si el deudor se constituye
en mora*?. Puede configurarse como el abono de una cantidad alzada de dinero
o por el pago de una cantidad determinada por el deudor por dias, semanas,
meses de retraso en el cumplimiento de la obligacién principal. Ahora bien, la
reclamacién de la pena cuando se configura como moratoria no implica que no
pueda exigirse el cumplimiento de la obligacién principal (CABANILLAS SAN-
CHEZ, 1991, 160)®. En cualquier caso, la pena moratoria cumple una funcién
sustitutiva y liquidatoria de la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados
del retraso. El acreedor, en consecuencia, no tiene la carga de demostrar la
existencia y cuantia de los dafios ocasionados por el retraso, pues, le basta con
probar que el deudor ha incurrido en mora respecto a la obligacién principal
(ARANA DE LA FUENTE, 2009, 1649)*. Lo que si parece claro es que, la pena
moratoria puede sustituir a la indemnizacién por mora (art. 1108 del Cédigo
Civil) (FELIU REY, 2014, 187)%.

En este contexto, la clausula penal siendo védlida y estando vigente la pena
convencional, surte efectos si concurren dos factores: el incumplimiento para el
que fue estipulado (art. 1152.1 del Cédigo Civil); y, su exigibilidad «conforme a las
disposiciones del presente Cédigo» (art. 1151.2 del Cédigo Civil). Respecto del pri-
mero, puede estipularse la clausula penal para cualquier tipo de incumplimiento
contractual que, implique insatisfaccién del interés del acreedor (ARANA DE LA
FUENTE, 2009, 1605)*. Por otra parte, si la pena es efectiva desde que es «exigi-
ble» conforme a las disposiciones del Cédigo Civil para determinar este extremo,
habra que atender en cada caso al tipo de incumplimiento al que las partes han
vinculado la aplicacién de la pena convencional. Por lo que sin incumplimiento
no hay pena convencional; lo que deriva, asimismo, del caracter accesorio de la
misma respecto de la obligacién principal*’. De ahi que, la jurisprudencia insista
en que el incumplimiento sancionado con la pena sea imputable al deudor para
que aquella sea exigible®. En todo caso, si la obligacién principal esta sometida
a condicién suspensiva (art. 1113 del Cédigo Civil), o a término inicial (art. 1125
del Cédigo Civil), sera necesario que haya cumplido aquella o vencido el plazo;
cuando la obligacién principal consiste en un no hacer solo sera exigible desde
que se haya realizado el acto prohibido (art. 1099 del Cédigo Civil); y tratandose
de obligaciones reciprocas la jurisprudencia a la vista de los articulos 1101 y 1124
del Codigo Civil aplica la doctrina sobre la exceptio non adimpleti contractus y
niega al acreedor que no haya cumplido sus propias obligaciones, la obligacién
de exigir la prestacién penal al deudor incumplidor®.

Ahora bien, para que el acreedor pueda reclamar al deudor la prestacién
penal resulta necesaria la validez tanto de la obligacién principal como de la
propia clausula penal, asi como la subsistencia de ambas. En relacién con la
clausula penal, partiendo que estamos ante una excepcion al régimen normal
de las obligaciones y contratos, es inaplicable cuando las partes han alterado
los supuestos de base para los que se pact6 la pena convencional®. En todo
caso, la modificacién por los contratantes de las bases que las partes tuvie-
ron presente al estipular la pena, no debe confundirse con los supuestos de
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alteraciéon de las circunstancias existente al tiempo de convenirse la pena,
derivada de causas ajenas a la voluntad de los contratantes, que podria dar
lugar a la aplicacién de la regla rebus sic stantibus (ARANA DE LA FUENTE,
2009, 1604)>'.

III. LOS MECANISMOS DE CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION: ABUSIVIDAD Y TRANSPARENCIA

Como sefialdbamos en lineas precedentes, la ineficacia contractual derivada
de la nulidad de las clausulas predispuestas, tiene un régimen especifico que,
tiene su fundamento tanto en lo dispuesto en la legislaciéon de proteccién de
consumidores, como en el propio fenémeno de la contratacién en masa, esto
es, bajo condiciones generales de la contratacién y el relativo a las clausulas
abusivas. La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2014 aborda
precisamente el examen de la abusividad de una clausula penal inserta en un
contrato de servicio de mantenimiento y conservacién de ascensores y se refiere
a las consecuencias que tiene la declaracion de abusiva de la cldusula penal en el
marco del desarrollo contractual o de la eficacia contractual resultante. Sin duda
el fondo del planteamiento doctrinal de la citada resolucién reside en diferencia,
por un lado, entre lo que representa el juicio de abusividad que, supone el exa-
men de lo que representa el control de contenido que, no es mas que un control
de la legalidad de la reglamentacién contractual establecida, teniendo en cuenta
entre otros parametros la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones; y, por
otro, un juicio posterior sobre la eficacia contractual resultante que, opera en la
posterior ejecucién contractual que, resulta necesario para evitar que la decla-
racion de abusividad de una clausula y su imposible moderacién o integracion,
comporten situaciones de absoluta irresponsabilidad del empresario adherente
o de un posible enriquecimiento injustificado, por ejemplo, haciendo efectiva la
clausula penal u otras indemnizaciones «desproporcionadas». Sobre tales bases,
se abordan en la mencionada sentencia dos grandes cuestiones, la primera relativa
a la nulidad de la clausula que establece la duracién del contrato, su prérroga y
la de la clausula penal para el caso de desistimiento unilateral, y la segunda, en
relacion a una posible moderacion de la pena liquidatoria tras declararla abusiva
y, operando sobre la base de la tltima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. Viene a confirmar, como asi se ha hecho en las dos instan-
cias judiciales anteriores, el caracter abusivo tanto de la duracién y prérrogas
automaticas del contrato de mantenimiento de ascensores —plazos sucesivos de
diez afios—, como de la clausula penal cifrada en una indemnizacién en concep-
to de dafios y perjuicios del cincuenta por ciento del importe de la facturacion
pendiente de emitirse hasta la finalizacién del plazo contractual, mediante una
interpretacién sistematica de tal clausulado que, determina la existencia de un
resultado desequilibrante y desproporcionado para el adherente en el marco de
un clausulado predispuesto.

En este contexto, el reconocimiento de la contratacién en masa o bajo con-
diciones generales de la contratacién como auténtico modo de contratar diferen-
ciado de la contratacion tradicional por negociacion regulado en nuestro Cédigo
Civil que, incide en un importante y novedoso sector del trafico econémico,
delimitador de multitud de relaciones econémicas de intercambio de bienes y
servicios, lo que ha sido una constante en la jurisprudencia mas actual de la Sala
Primera del Tribunal Supremo. El punto de partida tiene lugar con la sentencia
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de 18 de junio de 2012%, y se ha proyectado en sucesivas sentencias como la de
9 de mayo de 2013, 10 de marzo de 2014, referida también a un contrato de
mantenimiento de ascensores, si bien en el &mbito de un contrato de negociacion,
y, de 7 de abril de 2014%, también en un contrato por negociacién. De forma que,
la contratacién bajo condiciones generales tiene un régimen juridico propio y
especifico que, no se centra en la relevancia y validez del consentimiento real del
adherente desde el plano del error vicio, ni en el principio de pacta sunt servanda
(art. 1255 del Codigo Civil), ni en el fenémeno integrador de la voluntad (art.
1258 del Cédigo Civil), pues, el papel de aquel se ve reducido ante la imposicién o
predisposicién de las clausulas contractuales, fruto de su no negociacién. Lo que
contrata con el régimen general de negociacién que atiende, primordialmente, a
la voluntad manifestada por las partes, como principio rector del orden valora-
tivo e interpretativo del contrato (art. 1281 del Cédigo Civil), sin posibilidad de
extrapolar en dicha interpretacion el control especifico de abusividad, propio de la
contratacién bajo condiciones. Por lo que, frente a la imposicion, predisposicién
y no negociacién de las clausulas contractuales y en aras de logar la maxima
proteccién del consumidor, se exige al predisponente el cumplimiento de una
serie de deberes de informacién que, actdan en la fase precontracual, en orden
a procurar el necesario equilibrio prestacional y la comprensibiliad real de las
condiciones generales y no meramente gramatical o literal de la reglamentacién
predispuesta en si misma considerada. La verificaciéon del cumplimiento de estos
deberes por parte del predisponente tiene lugar en el &mbito del contrato a través
de dos mecanismos de control: uno tendente a logar un adecuado equilibrio de
prestaciones —control de contenido o de abusividad—, y el otro destinado a lograr
la comprensibilidad real de las cldusulas contractuales o la carga econémica o
juridica del contrato —control de transparencia—. Precisamente en relacién con
este ultimo control, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013
sobre clausulas suelo, sostiene que cabe un doble control de transparencia: el
control de inclusién que, supone la observancia de las exigencias contenidas en
los articulos 5 y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, de ma-
nera que, las cldusulas generales han de ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecién y sencillez que, el adherente ha tenido oportunidad real de
conocer de manera completa al tiempo de celebracién del contrato y que no sean
ilegibles, ambiguas, oscuras e incompresibles, y, asimismo, la observancia de las
formalidades establecidas en la Orden EHA/2899/2011; y, una vez incorporadas
las condiciones al contrato, han de superar el control de transparencia —del
propio contenido de las condiciones incorporadas en el contrato—, es decir, que
la clausula ha de ser clara y comprensible. Este tltimo, en realidad, constituye
un control de abusividad abstracto de validez de la clausula predispuesta, distinto
del error propio o error vicio del consentimiento que, supone un control sobre
el caso concreto y se identifica con el control de contenido, teniendo por objeto
que «el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la «carga econé-
mica» que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad
o sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacién econémica que se
quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de
su posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configu-
ran el contrato celebrado, con la asignacién o distribucién de los riesgos de la
ejecucion o desarrollo del mismo» (paragrafo 210 de la sentencia). Y, asimismo,
que el consumidor adherente sea especifica y suficientemente informado respecto
el significado y alcance del clausulado contractual. Se trata, en consecuencia, de
constatar que la informacién suministrada, permite al consumidor determinar si
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se trata de una clausula definitoria del objeto principal del contrato que, incide
o puede incidir en el contenido de su obligacién de pago y le permite tener un
conocimiento real y razonable completo de céomo juega o puede jugar en la
economia del contrato (pardgrafo 212). A diferencia de la anterior resolucién, la
sentencia del Alto Tribunal, Sala de lo Civil, de 8 de septiembre de 20145 —tam-
bién referida a cldusulas suelo— no se refiere al doble filtro de transparencia,
sino que opera Unicamente sobre el control de transparencia real —segundo filtro
de transparencia segun la citada sentencia de 9 de mayo— implicita en el marco
del control de abusividad; por tanto, el ulterior control de contenido —juicio de
abusividad— derivado de la falta de transparencia de la clausula desaparece.

Ahora bien, el control de transparencia, como proyecciéon nuclear del prin-
cipio de transparencia real en la contratacién seriada y por extensién en el de-
sarrollo general del control de inclusién, se caracteriza, en primer lugar, por ser
uno de los mecanismos de control de la contratacion seriada, junto con el control
de contenido, cuyo fundamento legal descansa en el articulo 5 de la Directiva
93/13, articulo 5.5y 7 b) de la LCGC, y articulo 80.1 del TRLGDCU; y, en segundo
lugar, queda caracterizado como un control de legalidad en orden a comprobar,
primordialmente, que la clausula contractual predispuesta referida directamente
a la comprensiblidad real que, no formal, de los aspectos basicos del contrato en
el marco de la reglamentacién predispuesta, supone que el consumidor y usuario
ha de conocer y comprender las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el
producto o servicio ofertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosidad
o sacrificio patrimonial que, realmente supone para el consumidor el contrato
celebrado, como a la posicién juridica que realmente asume en los aspectos
basicos que se deriven del objeto y de la ejecucion del contrato (sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de mayo de 2014). De acuerdo con la
anterior caracterizacion debe sefialarse que en el ambito del derecho de la con-
tratacioén, particularmente en la contratacién bajo condiciones generales de la
contratacion, el control de transparencia viene a responder a un previo y especial
deber contractual de transparencia que, impone al predisponente el deber de
configuracion contractual plasmado en la comprensibilidad real de los aspectos
basicos del contrato que reglamenten las condiciones generales. Tal control es
ajeno al error vicio y en consecuencia a la validez del consentimiento otorgado.
Por lo que el control de transparencia se proyecta de modo objetivable sobre el
cumplimiento por el predisponente de este deber de comprensibilidad real en el
curso de la oferta comercial y de su correspondiente reglamentacion seriada. Se
entiende de esta forma que el control de legalidad o de idoneidad establecido a
tal efecto, como opera fuera del paradigma del contrato por negociacién y, por
tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento, no va a tener por
objeto el enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado, sino que va
a descansar en la materializacién o cumplimiento de este deber de transparencia
en la propia reglamentacion predispuesta (sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 21 de febrero de 2013 y 14 de marzo de 2013, y, la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de mayo de 2014).

Sobre tales bases, cuando se habla de un control de contenido de las condi-
ciones generales y de las clausulas predispuestas, se alude, como hemos senalado,
a un control de la legalidad que comprueba su validez por contraste con unas
normas especificas mas exigente, que las que de manera general controlan la
validez de los contenidos contractuales (MIQUEL GONZALEZ, 2011, 714)5%. Este
control de contenido debe distinguirse del control de inclusién y también de la
interpretacion, y, por supuesto, de puntuales limitaciones a la libertad contractual.
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Asimismo, se explica este control al no haber sido establecidas las condiciones
generales por un acto de autonomia privada suficiente para legitimar su conte-
nido (MIQUEL GONZALEZ, 2011, 717)%. Los parametros elegidos en el articulo
82.1 del Real Decreto 1/2007 para determinar el caracter abusivo de las clausulas
contractuales no negociadas son la buena fe y el desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones en perjuicio del consumidor, y, en general que defrauden
las expectativas razonables que se derivan de la justa reciprocidad de las presta-
ciones®®. Buena fe que se erige como patrén general de conducta del empresario-
predisponente en sus relaciones contractuales con consumidores a la hora de
presentar su oferta y predeterminar el contenido del clausulado (GONZALEZ
PACANOWSKA, 2009, 957)%. Se trata, como dice (DIEZ-PICAZO, 2002, 71) —de
buena fe en sentido objetivo— pues, «para el profesional es un objetivo modelo
de comportamiento leal y para el consumidor, el conjunto de expectativas que
consumidores con criterios razonables pueden formar sobre el tipo contractual
propuesto»®. El resultado negativo de ese control otorga a la condicién general o
clausula predispuesta la calificacion de abusiva. La sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Civil, de 23 de julio de 1993°! considera como cldusulas abusivas
«aquellas que no se han negociado individualmente, cuando se han redactado
previamente y el consumidor no puede influir sobre su contenido en particular en
los contratos de adhesién». Y, la sentencia de este mismo Tribunal y Sala de 5 de
julio de 1997¢2 establece que el contrato de adhesién «es aquel en que la esencia del
mismo y sus clausulas han sido predispuestas por una parte e impuestas a la otra,
sin que esta tenga posibilidad de negociarlas, hacer contraofertas, ni modificarlas
sino simplemente aceptar o no; se mantiene la libertad de contratar, —libertad de
celebrar o no el contrato—, pero no la libertad contractual —libertad de ambas
partes, no de una sola, de establecer las clausulas que acepten mutuamente—.
No se discute la validez del contrato de adhesién inherente a la realidad actual,
pero si es indudable la necesidad de su control legal y judicial para evitar que una
de las partes sufra perjuicios que, no debe tolerarse en derecho... y ello justifica
la existencia de un importante cuerpo legislativo en Europa, no para coartarlas
e impedirlas, sino para controlarlas y regularlas, impidiendo abusos». De todas
formas, cldusula abusiva como sefiala (MIQUEL GONZALEZ, 2011, 714) es un
concepto que viene definido por varios elementos: «1. Ha de tratarse de contra-
tos entre empresarios y consumidores. En los contratos entre empresarios rigen
los limites de la autonomia privada (art. 1255); 2. Ha de tratarse de condiciones
generales, clausulas predispuestas o practicas no consentidas expresamente. Los
acuerdos individuales estan sometidos a los limites generales de la autonomia
privada (art. 1255); y, 3. Son clausulas abusivas las que no superan el control de
contenido que establece el articulo 812 y los articulos 85 a 90»%.

Ahora bien, estos mecanismos de control de la contratacién seriada, como
hemos sefialado, nada tienen que ver con los que sanciona la ineficacia estructural
de los contratos derivados de la relevancia y validez del consentimiento, esto es,
del error vicio. Por lo que respetando la validez estructural de la contratacién en
general, la finalidad de tales controles consiste en tener por no puesta o eliminar
de la contratacién por condiciones generales, aquellas clausulas predispuestas que
no respeten el necesario equilibrio, o no permitan conocer la carga econémica o
juridica del contrato, ocasionando un resultado perjudicial e injustificado para los
derechos y legitimos intereses del consumidor. De forma que, tales mecanismos
de control no pretenden sancionar una ineficacia derivada de la existencia de un
vicio del consentimiento que, conduce a la anulacién del contrato, sino que su
funcion reside en la depuracién de esta modalidad de contratacién a través del
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necesario analisis de sus clausulas desde el necesario equilibrio y transparencia;
eliminando de la reglamentacién contractual aquellas clausulas que no cumplan
con los estandares de transparencia y no abusividad en interés del adherente
(SANCHEZ MARTIN, 2014, 3-4)%. De ahf que, para garantizar una contratacién
eficiente tengan sentido las previsiones legislativas contenidas en los articulos
9.2 y 10 de la LCGC y en el articulo 83 del TRLGDCU, tras la reforma operada
por la Ley 3/2014, de 27 de marzo que permite al juez «aclarar la eficacia del
contrato» o «integrar el contrato», y no la clausula nula cuya integracién o mo-
deracion se prohibe, limitando la declaracién de nulidad del mismo solo cuando
la clausula afecta a un elemento esencial (art. 1261 del Cédigo Civil), o deter-
mine una situacién no equitativa en la posicién de las partes que, no puede ser
subsanada. Este planteamiento es, por lo demas, concordante con la relevancia
que la Sala Primera del Tribunal Supremo, de acuerdo con la orientacién de los
textos de armonizacién del Derecho de Contratos europeo, reconoce respecto del
principio de conservacion de los actos y negocios juridicos (favor contractus) no
solo como canon hermenéutico, sino como principio general (sentencias de 15
y 17 de enero de 2013).

De forma que, declarada abusiva una clausula o condicién general es cuan-
do opera la labor de integraciéon contractual o juicio de eficacia resultante del
contrato. Excepcionalmente, si nos encontramos ante una situacién juridica no
equitativa en la posicion resultante de las partes que, no puede ser subsanada por
la interpretacién integradora del contrato, ha de procederse a la ineficacia total del
contrato, con los consiguientes efectos restitutorios y liquidatorios. Precisamente,
la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2014 en el examen de este
juicio de eficacia contractual que, sefiala que, excede de la mera interpretacién
integrativa del contrato, como complemento o extensiéon de los acordado por la
partes, pues, «supone una auténtica valoracién causal del entramado contractual
resultante a los efectos de declarar el ambito de eficacia contractual que resulte
aplicable conforme, entre otros extremos, a la naturaleza y tipicidad del contrato
celebrado, al engarce o conexién contractual afectada por la clausula abusiva
en cuestién y al cumplimiento obligacional observado, todo ello, conforme al
principio de buen fe contractual y a la sancién de enriquecimiento injustificado
por alguna de las partes».

En este contexto, y centrados en la materia sobre la que opera esta sentencia
de 11 de marzo de 2014, en concreto sobre el contrato de mantenimiento de
ascensores, debemos sefialar que, es un contrato de arrendamiento de servicios
(arts. 1542 y 1544 del Cédigo Civil), ya que en el arrendamiento de servicios una
de las partes se obliga a prestar a la otra un servicio por precio cierto y especial-
mente dentro del contenido del articulo 1583. Sin embargo, la dificultad surge al
tener que definir conceptualmente, si tal contrato es tinicamente de servicios o
participa del denominado contrato de obra (arts. 1544 y 1588 del Cédigo Civil);
lo que lleva a considerar que tiene elementos que lo hacen subsumible en ambas
modalidades, siendo un contrato complejo®. En todo caso, este contrato se refiere
a un servicio de consumo comun, ordinario y generalizado®.

Ahora bien, las comunidades de propietarios tienen el deber legal de concluir
tales contratos para asegurar la revisién, conservaciéon y reparacién de estos
aparatos de acuerdo con las especificaciones técnicas estatuidas. El articulo 62
del TRLGDCU consagra la prohibicién de una «duracién excesiva» en este tipo
de contratos, o el derecho a resolver o desistir unilateralmente del contrato «sin
ningun tipo de sancién o de cargas onerosas o desproporcionadas». No se prohi-
be la duracién prolongada o negociada de un contrato de tracto sucesivo, ni se
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veta todo tipo de penalizaciones o indemnizaciones —clausula penal, arras— por
resolucién, denuncia o desistimiento unilateral del consumidor o usuario, sino
tan solo aquellas clausulas que sean «excesivas», «onerosas o desproporcionadas».
Sobre la base del tenor literal del citado precepto, los Tribunales en este supuesto,
bien en un examen conjunto del contrato® o, bien analizando auténomamente las
diferentes clausulas contractuales, centran el contenido de sus pronunciamientos
en: la duracién del contrato, la prérroga o renovaciéon automatica, plazo de pre-
aviso, notificacién o denuncia para evitar la prérroga, y la clausula penal o in-
demnizacién previstas en el contrato para el caso de desvinculacién unilateral del
consumidor antes del término fijado, o sin cumplir las condiciones previstas para
evitar la continuacién del contrato. Esto es, con frecuencia se cuestiona la validez
de las clausulas contenidas en los contratos de conservacién y mantenimiento
de ascensores que, someten el contrato a un sistema de prérrogas automaéticas
sucesivas tras una duracién inicialmente pactada, o lo que, es lo mismo, a un
sistema de prorrogas tacitas por iguales periodos sucesivos al inicial pactado, si
el contrato no se denuncia o preavisa con un determinado plazo al vencimiento,
o en fin se sanciona con cldusula penal el desistimiento o resolucién unilateral
de contrato por el consumidor. En todo caso, la validez de tales clausulas no
puede negarse por el hecho de tratarse de un contrato de adhesion, ya que este
tipo de clausulas no son extrafias al régimen de obligaciones del Cédigo Civil,
sino cuando son desproporcionadas o excesivamente onerosas, y por tanto cali-
ficables de abusivas. Respecto a la duracién del contrato, se muestran algunas
resoluciones proclives a la validez de las cldusulas de duracién prolongada de
diez afios®, o incluso de cinco afios® o menos™, mientras que otras son contrarias
a esos plazos™, o incluso inferiores o superiores (CAMARA LAPUENTE, 2011,
550)7. Normalmente, las sentencias que entienden que, la duracién pactada es
excesiva (cinco o diez afios) suelen también considerar abusivas las prorrogas
automaticas por igual periodo, y a veces entran en consideracién sobre la forma
de fijar el preaviso para desistir como circunstancia afadida para determinar el
desequilibrio —maxime cuanto mayor es el plazo de preaviso—, y otras veces no
se detiene en estos extremos. Asimismo, este grupo de sentencias por lo general
priva de eficacia a la clausula penal fijada en el contrato, bien totalmente por
considerarla también abusiva, o por entender que al no existir prérroga alguna
que vincule al consumidor, tampoco se debe indemnizacién alguna —esencial-
mente por su caracter accesorio—. De todas formas, no existe un tratamiento
uniforme sobre la posible validez o no de las cldusulas penales en estos contratos
de tracto sucesivo, debido principalmente a las diferentes clausulas existentes
en el mercado —asi el pago del importe de todas las mensualidades hasta que
finalice el contrato o su prérroga, las que fijan una cantidad variable en funcién
de los meses que restan para el vencimiento del plazo final, pasando por la mas
frecuente que, es el importe del cincuenta por ciento del coste del servicio hasta
la finalizacién del periodo contractual, y es la que se convino en el contrato que
es objeto de andlisis en la sentencia de 11 de marzo de 2014—,

En cuanto a las préorrogas automaticas o renovaciones tacitas del contrato, se
parte de una tendencia en los tribunales en admitir este tipo de clausulas, pues,
el consumidor o usuario tiene el mismo derecho a poner fin al contrato durante
el periodo inicial como en los nuevos periodos que se acuerden, y ademas son
un mecanismo conocido en el Cédigo Civil a través de la tacita reconduccion
en el arrendamiento; de ahi que, la mera automaticidad de la continuidad del
contrato mediante prérroga no debe entenderse en principio abusiva™. A tal
efecto, se consideran abusivas tales prorrogas cuando sobre la base del articulo
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85.2 del TRLGDCU «se fije una fecha limite al consumidor o usuario que no le
permita de manera efectiva manifestar su voluntad de no prorrogarlo»?. Asimis-
mo, relacionados con la duracién y prérroga se consideran no validos los plazos
de preaviso alejados al momento del vencimiento del contrato (180, 120 y 90)7;
a los plazos excesivamente cortos o con excesivas formalidades™.

Respecto a las cldusulas penales, hay sentencias que estiman su validez
sin mayores argumentos a partir de los articulos 1152 y 1153 del Cédigo Civil,
sin proceder a ningin tipo de moderacién’; otras acuerdan la moderacién del
articulo 1154 del Cédigo Civil”®; no faltan, por supuesto, las que consideran
abusivas estas cldusulas, procediendo o no a su moderacién®; o, simplemente
declaran la nulidad de la clausula o indemnizaciones previstas sin reconocer
ningtn tipo de indemnizacién basada en dichas clausulas contractuales®; u
optan por cierta moderacién atendiendo a otras reglas o principios (abuso
del derecho o mala fe del consumidor)®; o apelan a otras consideraciones
(art. 1103 del Codigo Civil); y, en fin, las que solo indemnizan de los danos
ocasionados al empresario que, este consiga probar como efectivamente cau-
sados®3.

No obstante, conviene precisar que, puede ser abusiva la cldusula penal,
pero valido el plazo de duraciéon pactado. Ahora bien, si este se considera
abusivo, también lo sera la cldusula penal prevista para el incumplimiento del
plazo por la accesoriedad de aquella (art. 1155 del Cédigo Civil)**. Asimismo,
hay que senalar que, el precio pactado en el contrato puede ser un elemento
a tomar en consideracién para enjuiciar el caricter abusivo del plazo de dura-
cién pactado, cuando se ha condicionado a una rebaja del precio del servicio
o beneficios adicionales para el consumidor o usuario. De forma que, no se
habra de considerar abusivo el plazo de duracién acordado o la clausula penal
establecida, si como sefiala PLANAS ARNALDO (PLANAS ARNALDO, 2014,
537) responde a un reequilibrio de la situacién en el que, ademas, se responde
a los danos efectivamente producidos®.

En todo caso, sobre tales bases, en los contratos de duracién determinada
el consumidor estd vinculado como todo contratante por el tiempo de dura-
ci6n acordada. Por lo que el derecho a resolver el contrato sin penalizacién
solo tiene lugar cuando concurra causa que justifique tal pretensiéon como: 1.
Incumplimiento del contrato por la otra parte y, 2. La modificacién unilateral
de las condiciones del servicio o los caracteres de la prestacién (GONZALEZ
PACANOWSKA, 2009, 1101)%. Cuando no concurren cualquiera de las dos cau-
sas mencionadas, serd de aplicacion el régimen de responsabilidad contractual
(arts. 1101 y 1124 del Cédigo Civil) ante resolucién unilateral injustificada por
una de las partes®’; si bien, los articulos 62.3 y 87.6 del Real Decreto 1/2007
que, reconocen al consumidor o usuario el derecho a poner fin al contrato, pero
modulan en beneficio de aquel las sanciones, al establecer que la pena ha de
ser razonable, ni onerosa ni desproporcionada; y, ha de corresponderse con los
dafios realmente causados o con los servicios efectivamente prestados (CAMARA
LAPUENTE, 2011, 548)%,.

IV. LA MODERACION DE LA PENA
El articulo 1154 del Cédigo Civil atribuye la facultad de moderacién de la

pena en los casos de cumplimiento parcial o irregular, sin que pueda, en con-
secuencia, operar en los supuestos de incumplimiento total (DIAZ-REGANON
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GARCIA, 2009, 1367)* o cuando se incurre en el cumplimiento sancionado
con la pena (CABANILLAS SANCHEZ, 1991, 160)*, ni puede ampliarse a otros
supuestos, como las penas desproporcionadas, excesivamente elevadas o abusi-
vas, ni aumentar las irrisorias —pues, en estos casos se dilucida un problema
previo de validez de la clausula—°'. Ni tampoco procede en el caso de pena
moratoria®”?. De forma mayoritaria, la doctrina y jurisprudencia optan por la
naturaleza dispositiva de la norma, dado que se funda en la autonomia de
las partes (DIAZ-ALABART, 2011, 118; ESPIN ALBA, 1997, 70)*. Si bien, no
faltan quienes se inclinan por su naturaleza imperativa que, debe aplicarse
incluso de oficio (DIEZ-PICAZO, 2008, 468)%. Por otra parte, no indica el
citado precepto si la moderacién ha de ser a instancia de parte o de oficio.
La doctrina se encuentra, igualmente, dividida entre los que optan por la
aplicacién de oficio®, y, los que se consideran que, el juez no puede intervenir
en las relaciones contractuales, si no hay peticién de parte en este sentido
(ESPIN ALBA, 1997, 679)%.

En este contexto, el articulo 1154 del Coédigo Civil habla de «modificar
equitativamente», lo que implica que la moderaciéon ha de ser equitativa para
ambas partes”, y consiste en reducir la pena, no aumentarla ni tampoco supri-
mirla®. También resulta posible que lo equitativo sea precisamente no moderar
la pena®. A tal fin, en cuanto los criterios de moderacién necesarios para rea-
lizar el juicio de equidad, sefiala ALBALADEJO (ALBALADEJO, 1983, 486) que
ha de consistir en valorar la proporcién entre lo cumplido bien y el total de lo
que se debe cumplir para resultar no penado!®. Aunque no faltan quienes se
inclinan por atender al perjuicio sufrido por el acreedor (ORTI VALLEJO, 1982,
317)'°, Ahora bien, alguna antigua sentencia ha considerado posible otra forma
de realizar la moderacién mediante la concesién de un plazo al deudor para
ponerse al corriente de sus obligaciones!®?. Finalmente, la facultad que concede
el articulo 1154 del Cédigo Civil corresponde en exclusiva a los tribunales de
instancia, cuyo criterio no puede ser revisado en casaci6n'®. Y, asimismo, la
facultad de moderacién es independiente de la buena o mala fe del deudor, de
la intensidad del perjuicio ocasionado y del grado de culpa del incumplidor
(ALBALADEJO, 1983, 486)'%4.

Sobre tales bases conceptuales, en la sentencia del Tribunal Supremo de
11 de marzo de 2014, después de declarar la abusividad de la clausula penal
prevista para el caso de desistimiento unilateral del contrato de mantenimiento
de ascensores, dispone la imposibilidad de moderacién de la pena conforme
con la jurisprudencia europea —sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 14 junio 2012—, y el actual marco legislativo tras la reforma operada
en el Texto Refundido de la Ley de Consumidores por la Ley 3/2014, de 27 de
marzo que, impide cualquier moderacién o integracion de la clausula declarada
abusiva. De forma que, la cuestién se centra entonces en el juicio de valoracién
de la eficacia del contrato, y, en concreto, si el predisponente tiene derecho a
una indemnizacion, y la respuesta de la sentencia es negativa, pues, atendiendo
a un examen de conjunto y, al caso en concreto, el contrato se habia cumplido
durante casi siete afios lo que compensaba el gasto o inversién que el predispo-
nente hubiera realizado. Asimismo, la indemnizacién de dafios pretendida por
aquel tampoco encuentra apoyo en los parametros de ponderacién aplicables
al caso, ya sea en orden a la observancia del principio de buena fe contractual,
ya en aras a la sancién de enriquecimiento injustificado del adherente. Por lo
que el Tribunal fija como doctrina jurisprudencial que, si bien no es posible la
moderacién equitativa de la pena convencionalmente predispuesta, si es posible
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un contenido indemnizatorio a favor del predisponente que, segin los casos, y
en aras a los parametros de ponderacién citados, pueda derivarse de la reso-
lucién contractual efectuada conforme a las normas generales (BALLUGERA
GOMEZ, 2014, 3)'0.
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«promesa accesoria y condicionada que se incorpora a una obligacién principal con doble
funcién reparadora y punitiva, en cuanto no solo procura la indemnizacién en realidad
procedente, sino que la vuelve mas gravosa para el deudor y establece, ademas, un régimen
de privilegio a favor del acreedor». Asimismo, la sentencia de este mismo Tribunal y Sala de
10 de noviembre de 1983 (RJ 1983, 6071), sefiala que «es un pacto accesorio cuya finalidad
es la de asegurar el cumplimiento de la obligacién convenida, sustituyendo en la prevision
de las partes, a la indemnizacién de dafios y perjuicios, si se produce el incumplimiento,
constituyendo una excepcion al régimen normal de las obligaciones»; y la de 16 de abril
de 1988 (RJ 1988, 3173) como «obligacién accesoria, generalmente pecuniaria, a cargo del
deudor y a favor del acreedor, que sanciona el incumplimiento o cumplimiento irregular
de la obligacién contractual».

¢ GOMEZ CALERO, J. (1983). Contratos mercantiles con cldusula penal, 2.* ed., Madrid:
Civitas, pp. 51-52.

7 DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, op. cit., p. 457.

8 ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., pp. 1587-1588.

° ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., pp. 1585-1586; PEREZ GURREA, R. Analisis
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jurisprudencial de la clausula penal: funciones y su moderacion judicial ex articulo 1154
del Codigo Civil, op. cit., p. 1687.

10 DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, op. cit., p. 457; asimismo,
en nuestro Derecho Histérico se contiene esta funcién de garantia en la ley 34, Titulo XI,
Partida V. En contra, se manifiesta RODRIGUEZ TAPIA, J. M. (1993). Sobre la clausula
penal en el Cédigo Civil, Anuario de Derecho Civil 1993, p. 526. Vid., asimismo, la senten-
cia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 20 de marzo de 2002 (RJ 2002, 2851); y, las
sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 4.2, 24 de enero de 2006 (JUR 2006,
93328); y, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 18.%, 8 de junio de 2006 (AC 2006,
2180), que precisan que, la finalidad de la clausula penal es obviamente, la de asegurar el
cumplimiento de la obligacién.

1 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 14 de febrero de 1992 (RJ
1992, 1270), necesidad de pacto expreso.

12 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 3 de marzo de 1956 (RJ
1956, 1141); y 7 de diciembre de 1990 (RJ 1990, 9900); v, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Lleida, secc. 2.%, 8 de enero de 1999 (AC 1999, 2879).

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 3 de marzo de 1956 (RJ
1956, 1141); y de 4 de noviembre de 1958 (RJ 1958, 3432).

4 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 10 de junio de 1969 (RJ
1969, 3358); 4 de junio de 1979 (RJ 1979, 2844); 27 de marzo de 1982 (RJ 1982, 1507); 10
de noviembre de 1983 (RJ 1983, 6071); 14 de julio de 1988 (RJ 1988, 10376); 8 de febrero
de 1993 (RJ 1993, 690); 2 de marzo de 1993 (RJ 1993, 510); 12 de diciembre de 1996 (RJ
1996, 8976); 6 de mayo de 1998 (RJ 1998, 3237); 30 de junio de 2000 (RJ 2000, 5917); 8
de octubre de 2002 (RJ 20037358); 18 de julio de 2005 (RJ 2005, 5480); 18 de septiembre
de 2008 (RJ 2008, 5522); 30 de septiembre de 2009 (RJ 2009, 7261); y, 6 de noviembre de
2013 (RJ 2013, 8333). Asimismo, la sentencia del Tribunal de Justicia de Navarra, Sala de
lo Civil y Penal, secc. 1.%, 24 de febrero de 2004 (RJ 2004, 2796); vy, las sentencias de la
Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 15.%, 1 de septiembre de 1997 (AC 1997, 1874);
de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 6.%, 15 de octubre de 1999 (AC 1999, 8645); v,
de la Audiencia Provincial de Cérdoba, secc. 1.2, 4 de marzo de 2003 (JUR 2003, 123190).

15 DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, op. cit., p. 457.

16 ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., pp. 1590-1592; PEREZ GURREA, R. Analisis
jurisprudencial de la clausula penal: funciones y su moderacién judicial ex articulo 1154
del Codigo Civil, op. cit., pp. 1690-1691.

7 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 16 de abril de 1988 (RJ
1988, 3173); 23 de mayo de 1997 (RJ 1997, 4322); 4 de abril de 2003 (RJ 2003, 1868); 18
de febrero de 2004 (RJ 2004, 1802); 25 de octubre de 2004 (RJ 2004, 6403); 25 de enero
de 2008 (RJ 2008, 223); 18 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 5522); y 30 de noviembre de
2012 (RJ 2013, 193).

18 FELIU REY, J., Clausula penal: naturaleza de la pena, moderacién judicial y su posible
configuraciéon como titulo ejecutivo, op. cit., p. 175.

19 Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de febrero de 1989 (RJ
1989, 759); y 7 de marzo de 1992 (RJ 1992, 2007) sefialan como funciones de la pena la
coercitiva o de garantia, penal y sustitutiva o liquidatoria de los dafios. Por su parte, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, secc. 2.2, 7 de abril de 2000 (AC 2000,
3605), senala al respecto que «la finalidad de la clausula penal no se limita a fortalecer y
garantizar el cumplimiento de la obligacién principal, ni a sustituir aquella por una simple
indemnizacién de dafios y abonos de intereses predeterminados en el contrato, sino que
su verdadero objeto esta constituido por un conjunto de funciones coordinadas, entre las
que, ademas de las expresadas, ocupa un lugar preeminente, salvo pacto en contrario, la
estrictamente punitiva reflejada, bien mediante una posible agravacién del resarcimiento,
o por la necesidad de la inejecucién de lo convenido sea imputable al deudor». Asimismo,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 25.%, 8 de mayo de 2014 (JUR
2014, 163760), dispone que «tiene una doble funcién reparadora y punitiva; la primera
tiene caracter liquidatorio y de cobertura del riesgo. En todo caso, su alcance depende de
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la voluntad de las partes. También se denomina «pena convencional» porque se establece
voluntariamente en un contrato para que produzca efectos sobre el mismo y tiene caracter
garantizado y sustituye la indemnizacién de dafios y abono de intereses en cuanto no se
haya pactado otra cosa».

2 DfAZ ALABART, S. La cldusula penal, op. cit., p. 68, precisa, asimismo que «para que
cumpla verdadera y tinicamente esta funcién es preciso que la evaluacién de los posibles
dafios que se hizo al pactarla se corresponda en lo esencial con los que se hayan producido
en el caso». Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 12 de
enero de 1998 (RJ 1999, 36); 17 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 7239); 18 de julio de 2005
(RJ 2005, 5480); y, 28 de septiembre de 2006 (RJ 200676390). Asimismo, las sentencias
de la Audiencia Provincial de Sevilla, 29 de marzo de 1993 (AC 1993, 297), que precisa
al respecto que «se pacta en sustitucién de la indemnizacién por incumplimiento, no en
calidad de valoracién anticipada de dafios, puesto que, habra de pagarse aunque no existan
o sean mas reducidos, sino como un «fortfait» que, en caso de incumplimiento, evita tener
que investigar mas, pues, sustituye, no a la indemnizacién simplemente, sino la discusién
sobre ella, con la ventaja de dispensar al acreedor de probar los dafios y su cuantia»; de
la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.2, 18 de febrero de 1997 (AC 1997, 313); de la
Audiencia Provincial de Asturias, secc. 5.%, 31 de diciembre de 1997 (AC 1997, 2446); de
la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 2.2, 31 de marzo de 1988 (AC 1998, 5130); de la
Audiencia Provincial de Toledo, secc. 2.%, 30 de noviembre de 2000 (JUR 2001, 84823); y, de
la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 2.%, 18 de noviembre de 2002 (JUR 2003, 147220).

21 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 2.%, 23 de enero de 2001
(AC 2001, 510).

22 ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., p. 1594.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 21 de febrero de 1969
(RJ 1969, 967), entiende que el articulo 1152.1 del Codigo Civil establece la presunciéon
general de la funcién sustitutiva frente a otras posibles. Sin embargo, un sector de la
doctrina insiste en adoptar como preferencia la funcién coercitiva antes que la liquidato-
ria, por todos DAVILA GONZALEZ, J. (1992). La obligacién con cldusula penal, Madrid:
Montecorvo, p. 58.

2 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 17 de noviembre de 2004
(RJ 2004, 7239).

2 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 8 de junio de 1998 (RJ
1998, 4284), senala que «conforme el articulo 1152 del Cédigo Civil autoriza a insertar en
las relaciones obligacionales clausula penal que, actta para reforzar y garantizar su cum-
plimiento, al estimular al deudor a llevar a cabo las prestaciones o actividades que asumié
contractualmente, generando directamente sus efectos cuando se da el incumplimiento
previsto, con un plus mas oneroso, viniendo a operar como sustitutoria de la indemnizacién
de dafos y perjuicios».

2 ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., p. 1594. DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial, op. cit., p. 464, por su parte, entiende que, parece mas razonable
mantener la unidad institucional, aunque reconociendo la posible dualidad o pluralidad de
funciones que, se pueden cumplir.

26 DIAZ-REGANON GARCIA ALCALA, C. (2009). Comentario al articulo 1152 del Cédigo
Civil, En: R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, 3.* ed., Navarra:
Aranzadi Thomson Reuters, pp. 1364-1365.

27 ALBALADEJO GARCIA, M. (1983). Comentario al articulo 1152 del Cédigo Civil,
En: M. Albaladejo (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XV, vol. 2,
Madrid: Edersa, p. 461 lo califica de «pena absorbente» pero con cierto matiz punitivo.

2 DIAZ-REGANON GARCIA ALCALA, C. Comentario al articulo 1152 del Cédigo Civil,
op. cit., p. 1365. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 16 de
noviembre de 1995 (R] 1995, 8429).

2 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 10 de noviembre de 1983
(RJ 1983, 6071).
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30 ARANA DE LA FUENTE, 1. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., p. 1597.

31 ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., p. 1596.

32 DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, op. cit., p. 465; FELIU
REY, J. Clausula penal: naturaleza de la pena, moderacion judicial y su posible configuracion
como titulo ejecutivo, op. cit., p. 180.

33 DAVILA GONZALEZ, J. La obligacién con cldusula penal, op. cit., pp. 359-360; DE
AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (1993). La funcién liquidatoria de la cliusula penal en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Barcelona: Bosch, pp. 59-60.

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 12 de enero de 1998 (RJ
1999, 36); y 3 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 8859); y las sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, secc. 8.2, 10 de febrero de 2001 (JUR 2001, 135634); y de la Audiencia
Provincial de Barcelona, secc. 14.%, 20 de noviembre de 2002 (AC 2003, 728).

35 DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, op. cit., p. 466; ESPIN
CANOVAS, D. (1946). La clausula penal en las obligaciones contractuales, Revista de Derecho
Privado, num. 348, marzo, p. 161.

3 RODRIGUEZ TAPIA, J. M. Sobre la clausula penal en el Cédigo Civil, op. cit., pp. 579-580.

37 ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., p. 1600.

3 CABANILLAS SANCHEZ, A. (1991). Comentario al articulo 1153 del Cédigo Civil.
En: C. Paz-Ares, L. Diez-Picazo, R. Bercovitz Rodriguez-Cano y P. Salvador Coderch (dir.),
Comentarios al Cédigo Civil, T. II, Madrid: Ministerio de Justicia, p. 159. Asimismo, Vid.,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 18.2, 28 de abril de 2004 (JUR
2004, 247189).

3 ARANA DE LA FUENTE, 1. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., p. 1601; RODRIGUEZ TAPIA, J. M. Sobre la
clausula penal en el Cédigo Civil, op. cit., p. 581; FELIU REY, J. Clausula penal: naturaleza de
la pena, moderacién judicial y su posible configuracién como titulo ejecutivo, op. cit., p. 186.

4 DAVILA GONZALEZ, J. La obligacién con cliusula penal, op. cit., pp. 43-44.

4 DIAZ-REGANON GARCIA ALCALA, C. Comentario al articulo 1153 del Cédigo Civil,
op. cit., p. 1366.

4 1a sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de noviembre de 1997
(RJ 1997, 8411) senala que «(...) Junto a dicha clausula penal, cuya aplicacién presupone
el incumplimiento —total o parcial— de la obligacion, se halla la llamada clausula penal
moratoria, la cual esta estipulada exclusivamente para el supuesto de retraso en que incu-
rra el deudor en el cumplimiento de la obligacién, a dicha clausula moratoria, que no esta
estipulada para el supuesto de incumplimiento de la obligacién, sino exclusivamente para
el caso de retraso en el cumplimiento de la misma, no cabe la posibilidad legal de aplicarle
la facultad moderadora del articulo 1154 CC, ya que esta se halla instituida solamente para
el supuesto de cumplimiento parcial o irregular de la obligacién —en comparacién con el
incumplimiento total para el que pudo ser estipulada la respectiva clausula penal— pero
ello no puede ocurrir nunca en el caso de clausula estrictamente moratoria, la cual ha de
desenvolver su eficacia sancionadora por el mero y tnico hecho del retraso en el cumpli-
miento de la obligacién». Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Lleida,
secc. 2.%, 23 de julio de 1998 (AC 1998, 1231); y, de la Audiencia Provincial de Las Palmas,
secc. 4.2, 13 de noviembre de 2000 (JUR 2001, 92478).

4 CABANILLA SANCHEZ, A., Comentario al articulo 1153 del Cédigo Civil, op. cit.,
p- 160.

4 ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En es-
pecial, la clausula penal moratoria, op. cit., p. 1649. Vid., la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, 25 de enero de 2008 (RJ 2008, 223).

4 FELIU REY, J. Clausula penal: naturaleza de la pena, moderacién judicial y su posible
configuraciéon como titulo ejecutivo, op. cit., p. 187.

4% ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit.,, p. 1605 adopta un concepto unitario de in-
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cumplimiento entendido como «cualquier inejecucion de las obligaciones que conforme a
las reglas contractuales, incumbe al deudor». Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, 20 de diciembre de 2006 (RJ 2007, 388), comprende no solo el doloso o culposo,
sino también el moroso o causado por otra contravencion; vy, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Burgos, secc. 2.%, 15 de febrero de 2005 (AC 2005, 278).

47 Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de noviembre de 2010 (RJ
2010, 9155), y 21 de noviembre de 2012 (RJ 2012, 2403) disponen que «la libertad de pactos
sobre la que se asienta nuestro Ordenamiento, de forma similar a otros préximos, permite
asegurar el cumplimiento de las obligaciones mediante un pacto accesorio por el que el
incumplidor se obliga a ejecutar una prestacion consistente en general en el pago de una
determinada cantidad de dinero, con la finalidad en ocasiones liquidatoria de los dafios y
perjuicios, en otras liberatoria, y en otras puramente punitiva o cumulativa, siendo preciso
para la exigibilidad de la pena que concurran los siguientes requisitos: 1. Existencia de una
obligacién principal valida; 2. Existencia de una clausula penal; 3. Incumplimiento de la
obligacién principal; y, 4. Que el incumplimiento coincida con la previsién contractual».

# Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 4 de julio de 1988 (RJ
1988, 5556); y 3 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 8859).

4 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 4 de abril de 2003 (RJ 2003,
1868); vy, la sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 2.2, 12 de abril de
2011 (JUR 2001, 199034).

%0 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 25 de noviembre de
1997 (RJ 1997, 8400); 5 de marzo de 2002 (RJ 2002, 4084); 18 de septiembre de 2008
(RJ 2008, 5522); 22 de abril de 2009 (RJ 200974730); 4 de noviembre de 2010 (RJ 2010,
9155); y 6 de noviembre de 2013 (RJ 2013, 8333), en las que expresamente se dispone
que las clausulas penales «como excepcion al régimen normal de las obligaciones, mere-
cen una interpretacion restrictiva (...) y desde luego no resultan exigibles cuando se han
producido una alteraciéon de las bases conforme a las cuales se pacté», por lo que no
resulta aplicable cuando las bases sobre las que se estipul6 la pena se alteran por causa
inimputable al incumplidor.

51 ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., p. 1604.

52 RJ 2012, 8857.

53 RJ 2013, 3088; y La Ley 2014, 21267.

54 RJ 2014, 2184. En el mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cér-
doba, secc. 1.2, 23 de junio de 2014 (JUR 2014, 203876).

55 RJ 2014, 4660.

5 MIQUEL GONZALEZ, J. M. (2011). Comentario al articulo 82 del Real Decreto 1/2007.
En: S. Camara Lapuente, Comentarios a las Normas de Proteccion de Consumidores, Madrid:
Colex, Madrid, p. 714.

57 MIQUEL GONZALEZ, J. M. Comentario al articulo 82 del Real Decreto 1/2007, op.
cit., p. 717.

8 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 30 de noviembre de 1996
(RJ 1996, 8457); de 2 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 9044); y de 24 de julio de 2002 (RJ
2002, 6491).

5 GONZALEZ PACANOWSKA, I. (2009). Comentario al articulo 82 Real Decreto 1/2007.
En: R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias, Navarra:
Aranzadi Thomson Reuters, p. 957.

6 DIEZ-PICAZO, L. (2002). Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Con-
tratacion. En: A. Menéndez Menéndez, y L. Diez-Picazo (dir.), Madrid: Civitas, p. 71. Vid.,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 5.%, 28 de abril de 2005 (JUR
2005, 113515).

o1 RJ 1993, 6476.

92 RJ 1997, 6151. Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc.
18.%, 5 de febrero de 1997 (AC 1997, 1655), conceptua el contrato de adhesién como «el que
contiene clausulas, estipulaciones, o condiciones de caracter general redactadas de forma
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previa por una empresa para aplicarlas a todos los contratos que la misma celebre y cuya
aplicacién no pueden evitar el consumidor o usuario, si desea obtener el bien o servicio
de que se trate».

¢ MIQUEL GONZALEZ, J. M. Comentario al articulo 82 del Real Decreto 1/2007, op.
cit., p. 714.

¢ SANCHEZ MARTIN, C. (2014). La «contratacién bajo condiciones generales de la
contratacién», frente a la «contratacién por negociacién». Sus mecanismos especificos de
control: abusividad y transparencia. La eficacia contractual resultante tras la declaracion
de abusividad, La Ley, num. 8333, seccién Tribuna, 16 de junio, pp. 2 y 3 (www.laley.es).

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 11 de diciembre de 1990
(RJ 1990, 9933); y de 30 de marzo de 1992 (RJ 1992, 2306); y la sentencia de la Audiencia
Provincial de Lleida, secc. 2.%, 23 de junio de 2008 (JUR 2008, 316710).

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, 29 de enero de 1992
(AC 1992, 365), vy, de la Audiencia Provincial de Tarragona, secc. 1.%, 8 de enero de 2001
(AC 2001, 703).

$7 Vid., en este sentido, las sentencias de la Audiencia Provincial de A Corufia, secc. 4.2,
26 de marzo de 1999 (AC 1999, 3967); de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 5.2, 14
de noviembre de 2002 (AC 2002, 1928); y de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 2.7,
24 de mayo de 2006 (JUR 2006, 270945).

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 2.%, 23 de septiembre
de 2000 (AC 2000, 2517); de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 21.%, 5 de febrero de
2002 (JUR 2003, 40470); de la Audiencia Provincial de Albacete, secc. 1.2, 8 de julio de 2008
(JUR 2008, 345201); de la Audiencia Provincial de Albacete, secc. 1.%, 13 de septiembre de
2007 (JUR 2008, 50969); de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1.%, 3 de febrero de
2009 (JUR 2009, 198614); de la Audiencia Provincial de Albacete, secc. 2.%, 17 de febrero
de 2010 (AC 2010, 522); y, de la Audiencia Provincial de Valladolid, secc. 1.%, 2 de octubre
de 2012 (AC 2012, 1954).

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, 22 de noviem-
bre de 2000 (AC 2001, 1411); de la Audiencia Provincial de Albacete, secc. 2.2, 2 de marzo
de 2006 (JUR 2006, 163959); de la Audiencia Provincial de Mélaga, secc. 4.%, 11 de octubre
de 2007 (AC 2008, 205); de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 5.2, 1 de abril de
2009 (JUR 2009, 259481); de la Audiencia Provincial de Cérdoba, secc. 1.%, 27 de octubre
de 2010 (AC 2011, 7910); de la Audiencia Provincial de Tarragona, secc. 3.%, 3 de mayo de
2011 (AC 2011, 1208); y, de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 4.2, 21 de octubre
de 2013 (JUR 2014, 148143).

70 Se considera valido el plazo de duracién de tres afios, Vid., las sentencias de la Audien-
cia Provincial de Sevilla, secc. 6.%, 9 de febrero de 1999 (AC 1999, 510); y, de la Audiencia
Provincial de Ourense, secc. 2.%, 22 de mayo de 2006 (JUR 2006, 271033); y, el de dos arios,
vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Leén, secc. 1.2, 22 de noviembre de 2002
(JUR 2003, 63677); y, el de un ario, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra,
secc. 1.2, 10 de marzo de 2011 (JUR 2011, 430721).

" Se considera nulo el plazo de duracién de diez afios en las sentencias de la Audien-
cia Provincial de Madrid, 7 de octubre de 1995 (AC 1995, 2150), en la que se indica que,
se trata de una cldusula impuesta, cuando no sorpresiva para la otra parte suscribiente
del contrato; de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 18.%, 5 de febrero de 1997 (AC
1997, 1655); de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 5.%, 28 de julio de 1998 (AC
1998, 1462) se considera desorbitado el plazo de diez afios, pues, se compagina mal con
la naturaleza del arrendamiento de servicios, basado en la confianza como los demas
celebrados intuitu personae y con la reglamentacion administrativa de dichos contratos;
de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 1.%, 8 de marzo de 1999 (AC 1999, 661),
igualmente, considera abusivo un plazo tan prolongado como es el de diez afios que
perjudica de manera desproporcionada al consumidor al tiempo que atenta al principio
de libre competencia; de la Audiencia Provincial de A Coruna, secc. 4.%, 26 de marzo de
1999 (AC 1999, 3967); de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 2.%, 11 de mayo de 2000
(AC 2000, 2446), supone un plazo de duracién excesivo ademas de la prérroga automati-
ca de renovacién igualmente excesiva ya que viene a ser totalmente contraria al criterio
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que nuestro ordenamiento en materia de arrendamientos establece que, contraviene la
naturaleza del contrato de arrendamiento de servicios y de obra del que participa el de
conservacion y mantenimiento de ascensores; de la Audiencia Provincial de A Coruiia, secc.
5.2, 27 de mayo de 2000 (AC 2000, 1708); de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 5.%,
21 de junio de 2000 (AC 2000, 1751); de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 5.%, 10
de enero de 2001 (AC 2001, 109); de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 4.%, 16 de
abril de 2003 (JUR 2003, 204145), por no ser negociada expresamente, sino venir impresa
en el contrato, y no acompanarla de una contraprestaciéon beneficiosa para la otra parte;
de la Audiencia Provincial de Guadalajara, secc. 1.%, 10 de septiembre de 2003 (AC 2004,
254); de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc. 1., 11 de octubre de 2006 (JUR
2006, 257026); de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 2.%, 30 de abril de 2008
(JUR 2008, 331712); de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 8.%, 17 de septiembre de
2009 (JUR 2009, 471171); de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.7, 7 de diciembre
de 2010 (AC 2011, 10), con 90 dias de preaviso; de la Audiencia Provincial de Salamanca,
secc. 1.2, 21 de diciembre de 2011 (AC 2012, 258); de la Audiencia Provincial de Asturias,
seccion 6.%, 9 de julio de 2012 (AC 2012, 1187); de la Audiencia Provincial de Castell6n,
secc. 3.%, 26 de febrero de 2013 (JUR 2013, 204511); de la Audiencia Provincial de Sevi-
lla, secc. 6.%, 7 de noviembre de 2013 (JUR 2014, 49202); de la Audiencia Provincial de
Murcia, secc. 4.%, 6 de marzo de 2014 (JUR 2014, 94446); de la Audiencia Provincial de
Badajoz, secc. 3.2, 10 de julio de 2014 (JUR 2014, 205648); vy, de la Audiencia Provincial
de Cadiz, secc. 2.2, 15 de julio de 2014 (JUR 2014, 258601).

Por otra parte, se considera nulo el plazo de duracién de cinco arios en las sentencias
de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares, 23 de junio de 1994 (AC 1994, 1036); de
la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 10.%, 3 enero 1996 (AC 1996, 94); de la Audiencia
Provincial de Tarragona, secc. 1.%, 8 de enero de 2001 (AC 2001, 703); de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, secc. 6.2, 19 de noviembre de 2002 (JUR 2003, 53559); de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real, secc. 2.3, 16 de diciembre de 2003 (JUR 2004, 5133); de la Au-
diencia Provincial de Pontevedra, secc. 1.2, 5 de octubre de 2006 (JUR 2006, 251311); de la
Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.%, 1 de octubre de 2007 (JUR 2008, 79351), plazo
excesivamente largo que contradice el natural derecho de desistimiento de los arrendamien-
tos de obras y servicios; de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 7.%, 2 de septiembre
de 2010 (AC 2010, 2264); de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 8.%, 13 de junio de
2013 (AC 2013, 2316); y de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 7.2, 12 de marzo de
2014 (JUR 2014, 164634).

72 Asi se considera nulo el plazo de tres afios, en la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Navarra, secc. 1.%, 20 de junio de 2001 (AC 2001, 1397). Para otros la duracién no
puede superar el ario, Vid., la sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.%, 9
de enero de 2007 (JUR 2007, 255401); y, de la Audiencia Provincial de Soria, secc. 1., 28
de octubre de 2009 (AC 2009, 2355).

Los argumentos que justifican una duracién prolongada se indican: 1. Que responde
a las normas generales de la contratacién, y a la autonomia de la voluntad y se consideran
que se trata de unas cldusulas negociadas en las que no entra la normativa sobre cldusulas
abusivas. Asi no se consideran desproporcionadas por existir diversas ofertas entre los
prestadores de servicios y libre competencia y ausencia de monopolio; 2. La notable in-
version en medios técnicos y humanos; 3. La naturaleza del bien o la prestacion, 4. Las
caracteristicas del contrato de mantenimiento y de asistencia técnica lo hacen participe
de los contratos de tracto sucesivo en el sentido de que las obligaciones de la empresa
de mantenimiento no se agotan con la realizacién de una sola prestacién, sino en varias
que se desarrollan periédicamente en el tiempo. En cuanto los argumentos en contra de
la duracion prolongada: 1. La existencia de clausulas a favor del empresario; 2. El tras-
lado del riesgo injustificado del riesgo empresarial al cliente; 3. La incoherencia con la
normativa que prevé la autorizaciéon administrativa para el prestador de los servicios de
mantenimiento; 4. Atentan el principio de libre competencia el establecer tiempos amplios
de duracién —diez afios—; 5. La comparaciéon con otra actividad de tracto sucesivos de
bienes o servicios; 6. La ausencia de prueba real de dafios que ocasione una duracién
menor. Vid.,, CAMARA LAPUENTE, S. (2011). Comentario al articulo 62 del Real Decreto
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1/2007, En: S. Camara Lapuente (dir.), Comentarios a las Normas de Proteccion de Consu-
midores, Madrid: Colex, p. 550.

73 Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Albacete, secc. 1.%, 8 de julio
de 2008 (JUR 2008, 345201); de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 8.%, 13 de junio
de 2013 (AC 2013, 2316); de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 3.%, 10 de julio de
2014 (JUR 2014, 205648), y, de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 5.%, 25 de julio
de 2014 (AC 2014, 1801).

7 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 16.%, 27 de julio de
2004 (JUR 2004, 217341).

5 Se considera nula la prérroga de cinco arios, Vid., la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla, secc. 8.%, 31 de enero de 2005 (JUR 2005, 145925); nula la prorroga de
diez aios, Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 2.2, 24 de
octubre de 2003 (AC 2004, 61); de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.2, 5 de abril
de 2010 (AC 2010, 429); y, de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.%, 28 de octubre de
2010 (JUR 2011, 65233). Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense,
secc. 1., 11 de septiembre de 2009 (AC 2009, 1997), prorroga por diez anos, si bien, senala
que el establecimiento de un plazo de 90 dias para la denuncia del contrato, manifestando
cualquiera de las partes su voluntad de prorrogar, no supone cercenar el derecho del con-
sumidor a manifestar su deseo de no prorrogar el contrato.

76 Plazo de preaviso de 90 dias, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cas-
tellén, secc. 1.2, 11 de enero de 2010 (JUR 2010, 115221); y de la Audiencia Provincial de
Cantabria, secc. 4.%, 20 de enero de 2014 (JUR 2014, 32252); sin embargo, considera valido
dicho plazo la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 5.%, 9 de marzo de 2010
(AC 2010, 1392); plazo de preaviso de 180 dias, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial
de Tarragona, secc. 1.%, 8 de enero de 2001 (AC 2001, 703); plazo de preaviso de fres meses,
vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja, secc. 1.%, 8 de noviembre de 2010
(AC 2010, 2105). Igualmente, se considera valido este plazo de tres meses, en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Cérdoba, secc. 3.2, 6 de noviembre de 2007 (AC 2008, 270).
Por otra parte, se considera valido un plazo de preaviso de seis meses en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 3.%, 19 de mayo de 2008 (JUR 2008, 322269).

7 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Soria, secc. 1.%, 13 de febrero de
2009 (AC 20097430), con un plazo de preaviso de 120 dias de antelacién a la fecha de
vencimiento o la prérroga por carta certificada; y de la Audiencia Provincial de Murcia,
secc. 5.2, 5 de abril de 2010 (AC 2010, 429) contrato de diez afios y con prérroga tacita y
automatica por iguales periodos sucesivos, mientras alguna de las partes no lo denuncie por
carta certificada con noventa dias de antelacién a su fecha de vencimiento.

78 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, 22 de noviembre
de 2000 (AC 2001, 1411); de la Audiencia Provincial de Castellén, secc. 1.%, 8 de marzo de
2002 (JUR 2004, 693); de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 7.%, 13 de octubre de
2006 (AC 2007, 211); de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 8.7, 15 de febrero de 2010
(JUR 2010, 209837); de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1.%, 26 de noviembre de
2010 (AC 2010, 2361); de la Audiencia Provincial de Valladolid, secc. 1.%, 2 de octubre de
2012 (AC 2012, 1954); y, de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 5., 25 de julio de 2014
(AC 2014, 1801).

™ Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 2.%, 6 de junio de 1999
(AC 199971273); de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 14.2, 26 de abril de 2000
(AC 2000, 1487); de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6.%, 19 de noviembre de 2002
(JUR 2003, 53559); de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 14.%, 14 de abril de 2003 (JUR
2003, 200892); Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1.2, 31 de enero de 2008 (JUR 2008,
208362); de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 1.2, 10 de febrero de 2010 (AC 2010,
822); y de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 4.%, 15 de octubre de 2010 (AC 2010, 1794).

80 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, 29 de enero de 1992
(AC 1992, 365); de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, 23 de junio de 1994 (AC
1994 (1036); de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 18.%, 5 de febrero de 1997
(AC 1997, 1655); de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 5.2, 21 de junio de 2000
(AC 2000, 1751); de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 5.%, 10 de enero de 2001
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(AC 2001, 109); de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 4.*, 20 de febrero de 2003
(JUR 2003, 135565); de la Audiencia Provincial de Albacete, secc. 2.%, 2 de marzo de 2006
(JUR 2006, 163959); de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1.%, 11 de septiembre
de 2009 (AC 2009, 1997); de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.%, 12 de enero de
2010 (AC 2010, 321); de la Audiencia Provincial de Leén, secc. 1.2, 23 de febrero de 2011
(AC 2011, 449); de la Audiencia Provincial de Salamanca, secc. 1.?, 21 de diciembre de
2011 (AC 2012, 258); de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 8.%, 29 de marzo de
2012 (AC 2012, 1671); de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc. 6.%, 18 de febrero
de 2013 (JUR 2013, 126938); de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 8., 13 de
junio de 2013 (AC 2013, 2316); de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 4.%, 20 de
enero de 2014 (JUR 2014, 32252); de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 7.7, 12
de marzo de 2014 (JUR 2014, 16434); y, de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 8.7,
25 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 272493).

81 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 2.%, 10 de septiembre
de 2008 (AC 2008, 1726).

82 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Girona, secc. 1.2, 20 de febrero de
2009 (AC 2009, 356); v, de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 8.%, 17 de septiembre
de 2009 (JUR 2009, 471171).

83 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.2, 12 de enero de 2010
(AC 2010, 321).

8 Vid., la sentencia del Tribunal de Justicia de Navarra, Sala de lo Civil y Penal, 26 de
marzo de 2003 (RJ 2003, 4038); v, la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, secc.
6.%, 15 de mayo de 2006 (AC 2006, 920).

85 PLANAS ARNALDOS, M. del C. (2014). Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de marzo de 2014, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 96,
septiembre-diciembre, p. 537.

% GONZALEZ PACANOWSKA, I. Comentario al articulo 87 Real Decreto 1/2007, op.
cit.,, p. 1101. Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 4.2, 6
de julio de 2010 (JUR 2011, 73837), resolucién anticipada del contrato por imposibilidad
sobrevenida del objeto. Necesidad de sustituir el objeto de los ascensores por su mal estado.

87 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 21.2, 5 de febrero de
2002 (JUR 2003, 40470), ausencia de incumplimiento del arrendador en la prestacion del
servicio; de la Audiencia Provincial de Castellén, secc. 1.2, 8 de marzo de 2002 (JUR 2004,
693) resolucién unilateral, pero hay falta de acreditacién de que la causa de resolucién
fuera por un incumplimiento contractual, bien parcial o deficitario en su prestacién por la
empresa; de la Audiencia Provincial de Castellén, secc. 1.%, 10 de julio de 2002 (AC 2002,
1307) que da derecho a indemnizacién; de la Audiencia Provincial de Leén, secc. 1.2, 22 de
noviembre de 2002 (JUR 2003, 63677) resolucién unilateral que no da derecho a indemni-
zacion por los perjuicios sufridos como consecuencia de tal resolucién; y, de la Audiencia
Provincial de Valladolid, secc. 1.%, 16 de febrero de 2012 (JUR 2012, 85108).

8 CAMARA LAPUENTE, S. Comentario al articulo 62 del Real Decreto 1/2007, op. cit.,
p. 548. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Castellon, secc. 3.2, 1 de
septiembre de 2000 (JUR 2001, 163606); vy, de la Audiencia Provincial de Lleida, secc. 2.%, 23
de junio de 2008 (JUR 2008, 16710), indemnizacién establecida para el caso de resolucién
unilateral del cliente consistente en el 50% de las cuotas pendientes.

% DIAZ-REGANON GARCIA ALCALA, C. Comentario al articulo 1154 del Cédigo Civil,
op. cit., p. 1367. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 30 de
marzo de 1999 (RJ 1999, 1718); de 10 de mayo de 2001 (RJ 2001, 6191); de 20 de diciembre
de 2006 (RJ 2007, 388); 4 de octubre de 2007 (RJ 2007, 6797); de 12 de diciembre de 2008
(RJ 2008, 8008); y 15 de febrero de 2012 (RJ 2012, 2043). En contra, RODRIGUEZ TAPIA,
J. M. Sobre la clausula penal en el Cédigo Civil, op. cit., p. 582.

% CABANILLAS SANCHEZ, A. Comentario al articulo 1154 del Cédigo Civil, op. cit.,
p. 160; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. La funcién liquidatoria de la cliusula penal en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, op. cit., p. 120. Vid., asimismo, las sentencias del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 4 de octubre de 2007 (RJ 2007, 6797); de 13 de febrero
de 2008 (RJ 2008, 2666); 10 de marzo de 2014 (La Ley 2014, 21267) dispone que, en los
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contratos por negociacion, la produccion del evento especificamente previsto —en este caso
el desistimiento unilateral de las partes— determina la aplicacién de la pena, no pudiendo
esta ser objeto de la facultad judicial de moderacion, pues, se trata de una cuestiéon que
pertenece al principio de autonomia de la voluntad de las partes; 10 de junio de 2014 (RJ
2014, 3416); y 3 de diciembre de 2014 (JUR 2014, 287242).

91 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 13 de julio de 1984 (RJ
1984, 3981); y, 14 de junio de 2006 (RJ 2006, 3133).

9 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 10 de mayo de 2001 (RJ
2001, 6191); 15 de octubre de 2008 (RJ 2008, 5692); y, 17 de enero de 2011 (RJ 2012, 287).

% ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En es-
pecial, la clausula penal moratoria, op. cit., p. 1615; DIAZ ALABART, S. La cldusula penal,
op. cit., p. 118; ESPIN ALBA, 1. (1997). La cldusula penal. Especial referencia a la moderacion
de la pena, Madrid: Marcial Pons, p. 70.

% CABANILLAS SANCHEZ, A. Comentario al articulo 1154 del Cédigo Civil, op. cit.,
p. 160; DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, op. cit., p. 468. Vid.,
asimismo, sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 12 de diciembre de 1996 (RJ
1996, 8976), 7 de febrero de 2002 (RJ 2002, 2887); y 31 de marzo de 2014 (RJ 2014, 1946).

% CABANILLAS SANCHEZ, A. Comentario al articulo 1154 del Cédigo Civil, op. cit.,
pp. 160-161; DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, op. cit., p. 468.
Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 12 de diciembre de
1996 (RJ 1996, 8976); v, 5 de julio de 2006 (RJ 2006, 5388).

% ARANA DE LA FUENTE, I. La pena convencional y su modificacién judicial. En
especial, la clausula penal moratoria, op. cit., p. 1614; ESPIN ALBA, 1. La cldusula penal.
Especial referencia a la moderacion de la pena, op. cit., p. 67.

7 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 1 de octubre de 1990 (RJ
1990, 7460); y, 27 de abril de 2005 (RJ 2005, 3769).

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 30 de mayo de 1984 (RJ
1984, 2809).

% ESPIN ALBA, 1. La cldusula penal. Especial referencia a la moderacion de la pena, op.
cit., p. 70.

10 ALBALADEJO GARCIA, M. Comentario al articulo 1154 del Cédigo Civil, op. cit.,
p. 486. En el mismo sentido, DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
op. cit., p. 469, si bien, matiza «aun cuando la proporcién no podra ser mateméaticamente
exacta entre penas totales e incumplimiento total y cumplimiento parcial y pena moderada».

101 ORTI VALLEJO, A. (1982). Nuevas perspectivas sobre la clausula penal, Revista Ge-
neral de Legislacion y Jurisprudencia, p. 317.

102 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 19 de mayo de 1958 (RJ
1958, 2483); y la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 2 de abril de 1993 (AC
1993, 510). Si bien, como sefiala la doctrina conceder un plazo no es moderar la pena, sino
facilitar el cumplimiento y evitar la imposicion de la pena, vid., en este sentido, CABANILLAS
SANCHEZ, A., Comentario al articulo 1154 del Cédigo Civil, op. cit., p. 161; ARANA DE
LA FUENTE, 1., La pena convencional y su modificacién judicial. En especial, la clausula
penal moratoria, op. cit., p. 1616.

103 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 9 de septiembre de 1996
(RJ 1996, 6505); 5 de diciembre de 2003 (RJ 2003, 8786); y 18 de diciembre de 2006 (RJ
2007, 276).

104 ALBALADEJO GARCIA, M. Comentario al articulo 1154 del Cédigo Civil, op. cit.,
p. 486, vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 22 de septiembre
de 1997 (RJ 1997, 6858).

195 Vid., en esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 8.2, 25
de septiembre de 2014 (JUR 2014, 272493). Por su parte, BALLUGERA GOMEZ, C. (2014).
Integracién de clausulas declaradas nulas por abusivas: vision general, La Ley, afio XXXV,
naum. 8330, 11 de junio, p. 3 sefiala que, con la reforma del articulo 83 la integracién que
se impide es tnicamente la que se produce en pro del predisponente para llenar el vacio
que deja la clausula abusiva, pero queda en pie y se admite la integracién en beneficio del
adherente (consumidor) porque es un derecho de los mismos.
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