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Asunto: Las Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Su-

premo tienen por objeto analizar el posible caracter abusivo de
las clausulas que permiten al vendedor predisponente retener to-
das las cantidades entregadas a cuenta del precio por el compra-
dor ante la resoluciéon por incumplimiento de la obligacion del
pago del precio pendiente. Ambas resuelven su validez, atendien-
do, principalmente, a que la diferencia de trato respecto de la
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posicion del comprador —que deberia acreditar, en su caso, los
perjuicios— esta justificada, asi como a los perjuicios efectivamen-
te ocasionados a los vendedores, que son mayores que las canti-
dades retenidas. Se descarta también la moderacion judicial de la
clausula penal por no considerar aplicable el art. 1154 CC.

Sumario:  1.Resumen de los hechos. 2. Soluciones dadas en primera instancia. 3. Solu-
ciones dadas en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina
del Tribunal Supremo: 5.1. Clausula por la que, en caso de resoluciéon por
incumplimiento del comprador, el vendedor puede retener las cantidades
entregadas a cuenta del precio de la vivienda: naturaleza y funcién de la
cldusula y su distincién con arras penitenciales. 5.2. La apreciacion del ca-
racter abusivo de la clausula: subsuncion en el listado de clausulas abusivas
y en la clausula general de abusividad. 5.3. El cardcter relativo del concepto
de clausula abusiva: el art. 82.3 TRLGDCU. 5.4. Las consecuencias del carac-
ter abusivo de la clausula controvertida. La moderacion judicial de la clausu-
la penal. 5.5 Conclusion.6. Bibliografia utilizada.

1. Resumen de los hechos

Las dos sentencias se enfrentan a la calificacién como abusiva de la clau-
sula, predispuesta e impuesta unilateralmente por el vendedor en los contra-
tos de compraventa de vivienda, por la que, en caso de incumplimiento de
la obligacién del comprador de comparecer al otorgamiento de la escritura
publica y satisfacer el precio pendiente, el vendedor quedaba facultado para
resolver el contrato, reteniendo como “pena convencional” las cantidades
hasta dicho momento satisfechas por los compradores. En ambos casos las vi-
viendas pertenecian a una gran urbanizacién y estaban destinadas a segunda
residencia, siendo la misma entidad la vendedora —“Hacienda Verde S.L.”,
que posteriormente pas6é a denominarse “Polaris World Estate”- frente a la
que los compradores interpusieron demanda, solicitando que se declarara
nula por abusiva la cldusula en cuestion y, en consecuencia, se condenara a
la demandada a devolverles el 95% de las cantidades entregadas a cuenta.
Subsidiariamente, en ambos casos, se solicitaba la moderacién judicial de la
pena exart. 1154 CC.

2. Soluciones dadas en primera instancia

En el caso de la Sentencia 214/2014, de 15 de abril, el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n° 1 de San Javier (Murcia) dicté sentencia de fecha 10
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de septiembre de 2011, por la que desestimo la demanda interpuesta por los
compradores.

En el mismo sentido, en el supuesto que dio origen a la Sentencia
213/2014, de 21 de abril, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n°® 6
de San Javier (Murcia) dict6 sentencia de fecha 26 de mayo de 2011, en la que
desestimaba la demanda, absolviendo a la mercantil de las pretensiones dedu-
cidas en su contra.

Se entendia, pues, por ambos Juzgados que la clausula cuestionada no
era abusiva por no suponer un desequilibrio importante de derechos y debe-
res, “sino que favorece al vendedor para compensar el riesgo que este asume
y los perjuicios que sufriria en caso de incumplimiento del comprador” [STS
213/2014], no procediendo, tampoco, la moderacion judicial de la pena pre-
vista en el art. 1154 CC, pues de la aplicacion de dicha clausula “no resultaba la
exigencia de abonar cantidades que fueran mds alld de los perjuicios causados
alavendedora” [STS 214/2014].

3. Soluciones dadas en apelacion

Tanto en el caso de la Sentencia 214/2014 como el de la Sentencia
213/2014, los compradores recurrieron la sentencia en apelacion y la Seccion
5" de la Audiencia Provincial de Murcia dict6 sendas sentencias, de 26 de junio
de 2012y 24 de abril de 2012, respectivamente, en que desestimaba los recur-
sos interpuestos, salvo en lo relativo a la imposicién de costas, cuya condena
revoc6 por considerar que existian serias dudas de derecho por existir resolu-
ciones en uno y otro sentido sobre la cuestién principal objeto del litigio.

Por lo tanto, en los dos casos entendi6 la Audiencia Provincial de Murcia
que la clausula penal controvertida no era abusiva, ya que no generaba un des-
equilibrio importante entre las partes, pues no limitaba el derecho de los com-
pradores a ser indemnizados en los danos y perjuicios que sufrieran en caso
de que fuera la promotora la que incumpliera el contrato. Entendid, ademas,
improcedente la aplicacion de la facultad moderadora prevista en el art. 1154
CC, pues la clausula en cuestion estaba prevista para el incumplimiento parcial
y la cantidad efectivamente retenida era inferior a los danos efectivamente su-
fridos por la promotora derivados del incumplimiento del comprador.

4. Los motivos de casacion alegados

Los dos recursos de casacion se basaban en la infraccion del “art. 10.1y
Disposicion Adicional Primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios, y del art. 82.1. 3y 4 b), c) y d) del Real
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Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias”.

El motivo se fundamenta, basicamente, en que la clausula cuestionada es
abusivay, por tanto, nula, conforme a los apartados 3y 6 de la Disposicion Adi-
cional Primera de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios,
en cuanto que la pena convencional impuesta es desproporcionadamente alta
y ademads no es reciproca, pues no establece que en caso de incumplimiento
del vendedor éste las tenga que devolver dobladas. Tal clausula, segtn los recu-
rrentes, ahorra un procedimiento judicial al vendedor para determinar la in-
demnizacion por incumplimiento del comprador, mientras que el comprador
que pretenda ser indemnizado por incumplimiento del vendedor tendria que
promover un procedimiento judicial para ser indemnizado. Por tltimo, se ale-
ga que no se ha probado la indemnizacién que pudiera corresponder a la de-
mandada de no existir la clausula penal, porque se trata de un procedimiento
de determinacién de la nulidad o validez de la estipulacién, no de liquidacién
de danos sufridos por la demandada.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Clausula por la que, en caso de resolucion por incumplimiento del
comprador, el vendedor puede retener las cantidades entregadas a
cuenta del precio de la vivienda: naturaleza y funcion de la clausula
penal y su distincion con las arras penitenciales

En la valoracion que hace el Tribunal Supremo para determinar el posible
caracter abusivo de la clausula controvertida se detiene a precisar su natura-
leza juridica y su delimitacion con la figura de las arras penitenciales y, aun
sucintamente, de las arras confirmatorias.

Los recurrentes consideran que, entre otros motivos, la cldusula en cues-
tién es abusiva porque prevé “la retencion de cantidades abonadas por el con-
sumidor por renuncia, sin contemplar la indemnizacién por una cantidad
equivalente si renuncia el profesional”, lo que estaria expresamente previsto
en el apartado 16 de la disposicién adicional primera, en relaciéon con el art.
10 bis, de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (ac-
tualmente, art. 87.2 del Texto Refundido). Esta norma que, transpone el apar-
tado d) de la Seccién 1 del Anexo de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril
—con una diccién muy similar— ha de interpretarse en el sentido de que se con-
sideran abusivas las clausulas que permiten al predisponente retener las can-
tidades abonadas por el consumidor para el caso de que quiera desistir de un
contrato ya celebrado, que son precisamente las arras penitenciales o precio
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de desistimiento reguladas en el art. 1454 CC. Lo que se considera abusivo en
tal precepto, segun el Tribunal Supremo, es el apartamiento, en los contratos
con clausulas no negociadas celebrados con consumidores, del régimen dispo-
sitivo de las arras penitenciales del art. 1454 CC en perjuicio del consumidor
en tanto que éste puede desistir del contrato ya celebrado perdiendo la canti-
dad entregada en concepto de arras, mientras que el empresario podria desis-
tir sin tener que devolverlas dobladas (F. J. Tercero, apartado 5). Sin embargo,
el apartado 16 de la disposicion adicional primera de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (actualmente, art. 87.2 del Texto Re-
fundido) no serfa aplicable a la clausula controvertida.

Tampoco cabe confundir la cldusula cuestionada con las que permiten al
predisponente retener la cantidades entregadas a cuenta de un contrato «que
no se ha celebrado atn, que es lo que suele conocerse como pactos de reserva
o “senal” en garantia de precontratos o acuerdos preparatorios (que seria la
“renuncia la celebracion del contrato” de que habla la directiva)» [F. J. Terce-
ro, apartado 5].

En suma, no estamos, en los supuestos que dieron lugar a las sentencias
que comentamos, ante una multa penitencial o arras penitenciales contempla-
das en el art. 1454 CC, ni ante arras confirmatorias (art. 315 CCom), sino ante
una cldusula penal o arras penales previstas para el supuesto de incumplimien-
to de las obligaciones que incumben a los compradores, y cuyo tratamiento ju-
ridico es el mismo (v. Mas Badia, 2015, 97). En efecto, la diferencia entre una
figura y otra estriba en que en la clausula penal el sujeto se obliga a realizar
determinada prestacion en caso de incumplimiento, mientras que en las arras
penales la cantidad ya se ha entregado previamente y se pierde en caso de que
el que las entregé incumpla la obligacién que le incumbe o, si estan prevista de
manera reciproca, se devuelven dobladas cuando el que las recibi6 es el que
incumple.

En defecto de prevision al respecto de las partes, la funciéon llamada
a cumplir por la clausula penal es la resarcitoria o indemnizatoria de los
danos causados por incumplimiento contractual (art. 1152 CC). Actia, por
ello, la pena como una liquidacién anticipada de los danos, sustituyendo a
la indemnizacién, con el evidente ahorro de costes para el acreedor (que
no tendra que demostrar los perjuicios efectivamente ocasionados) y consi-
guiente minimizacion de riesgos (en tanto que puede realizar un calculo ex
ante de los danos previsibles derivados del incumplimiento por el compra-
dor). No obstante, como se desprende del art. 1153.11 CC, podria configu-
rarse la clausula como una auténtica pena agravatoria de responsabilidad
cuando se permite, ante el incumplimiento contractual, exigir cumulati-
vamente la pena, el cumplimiento forzoso de la prestacion e incluso la in-
demnizacién de danos y perjuicios, lo que precisa que claramente se haya
previsto con tal cardcter penal.
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Atendiendo al razonamiento del Tribunal Supremo (F. J. Tercero, apar-
tado 8) la funcion de la clausula penal que establece el pago de una cantidad
(o la retencion de la cantidad percibida) en caso de resolucion del contrato
por incumplimiento imputable a una de las partes “puede ser la liquidacion de la
indemnizacion por darios y perjuicios motivados por dicha resolucion, que el contratante
no incumplidor tiene derecho a que le sean resarcidos en el régimen general del art. 1124
del Codigo civil, y también la disuasion al contratante para que no incumpla el con-
trato”. En este sentido, la clausula penal es concebida como una garantia del
crédito, de la satisfaccion de los intereses del acreedor.

Esta calificacién de la clausula controvertida como cldusula penal con fun-
cion indemnizatoria o liquidatoria anticipadamente del dano conduce al Tri-
bunal Supremo a concluir que la tinica prevision legal del listado de cldusulas
abusivas que puede tener trascendencia para enjuiciar su abusividad es la pre-
vista en el segundo inciso del apartado 3 de la Disposicién adicional primera
de la LGDCU/1984 (actual art. 85.6 Texto Refundido), que determina el ca-
racter abusivo de la clausula que establezca una indemnizacién desproporcio-
nadamente alta para el consumidor que no cumpla con sus obligaciones.

5.2. La apreciacion del cardcter abusivo de la clausula controvertida: sub-
suncion en el listado de clausulas abusivas y contraste con la clausu-
la general de abusividad

Como es sabido, el TRLGDCU establece un control de contenido de las
clausulas no negociadas individualmente, limitado a los contratos celebrados
con los consumidores. Si la clausula no supera dicho control, sera calificada de
abusiva y sancionada con la nulidad de pleno derecho, pudiendo, en determi-
nadas circunstancias, dar lugar a la nulidad del entero contrato. En virtud de
la remision efectuada por el art. 8.2° LGGC a la LGDCU, podran ser sometidas
a un control sustantivo las condiciones generales insertas en un contrato cele-
brado con un consumidor. Es el art. 82 TRLGDCU el que ofrece el concepto
de “clausulas abusivas” al considerar como tales “todas aquellas estipulaciones
no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas ex-
presamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjui-
cio del consumidor y usuario un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato” (art. 82.1). A continua-
cion, el apartado 4 del art. 82 establece que, sin perjuicio de lo previsto en los
apartados anteriores, “en todo caso son abusivas las clausulas que, conforme a
lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive:

a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,
b) limiten los derechos del consumidor y usuario,

¢) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,
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d) impongan al consumidor garantias desproporcionadas o le impongan in-
debidamente la carga de la prueba,

e) resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento y ejecu-
cion del contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable”.

Como sostiene la doctrina, la enumeracion de clausulas de los arts. 85 a 90
TRLGDCU constituye una lista meramente ejemplificativa, abierta y, ademads,
una lista “negra”, en el sentido de que son abusivas “en todo caso”. Ahora bien,
el empleo en muchas de estas cldusulas de conceptos juridicos indeterminados
o de términos imprecisos hacen necesaria una labor de interpretacién y valora-
cion por parte del operador juridico mds propia de un listado gris de clausulas
abusivas (Miquel Gonzilez, 2011, pg. 744; Carballo Fidalgo, 2013, pg. 95). Es
lo que sucede, por ejemplo, con la cldusula abusiva por reservar al profesional
un “plazo excesivamente largo o insuficientemente determinado para acep-
tar o rechazar una oferta contractual” (art. 85.1 TRLGDCU), la que reserva
al profesional la facultad de resolver los contratos de duracion indefinida en
un plazo “desproporcionadamente breve” (art. 85.4 TRLDCU) o la que impo-
ne al consumidor que no cumpla con sus obligaciones una “indemnizacién
desproporcionadamente alta” (art. 85.6 TRLGDCU), siendo precisamente la
calificacion de ésta a la que el Tribunal Supremo tiene que enfrentarse en las
Sentencias aqui comentadas. En efecto, asi lo entiende también el TS en estas
Sentencias, al distinguir, en el listado, “normas que por su concrecién respon-
den al esquema aplicativo de las reglas, con otras mas genéricas que responden
mas al esquema de los principios, por lo que exigen una tarea de ponderacion
y concrecion”.

Por tanto, ante una clausula controvertida el operador juridico debera
acudir, en primer lugar, al listado de los arts. 85 a 90 TRLGDCU para compro-
bar si tiene encaje en alguna de las contempladas, bien de manera automatica
(lista negra stricto sensu), bien tras el pertinente juicio valorativo, atendiendo
a los pardmetros de la buena fe y el justo equilibrio contractual (para las cldu-
sulas propias de una lista gris). En caso contrario, el juez debera recurrir al
concepto general de clausula abusiva del art. 82.1 TRLGDCU, esto es, tendra
que valorar si la clausula en cuestion, en contra de las exigencias de la buena
fe, causa “en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes”. Para ello, debera tener en cuenta
cudl seria el contenido de dicha clausula acudiendo a las llamadas fuentes de
integracion del contrato (art. 1258 CC), esto es, al derecho dispositivo (in-
tegrado también por las normas obtenidas por analogia y las reglas genera-
les de las obligaciones y contratos), a la buena fe y a los usos. En esta tarea,
asume especial relevancia la consideracion del Derecho dispositivo como una
regulacion ordenada y equilibrada de los intereses de las partes, precisamente
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porque “el control de contenido sirve para establecer un equilibrio entre los
derechos y obligaciones impuestos por el contrato y los que resulten del De-
recho dispositivo aplicable sin la clausula”, lo que ha venido refrendado por
las primeras palabras del art. 86 TRLGDCU (Miquel Gonzalez, 2011, pg. 715).
Por ello, si el desplazamiento de la norma dispositiva por la clausula contro-
vertida no estd justificado, atendiendo a todas las circunstancias concurrentes
y al entero contrato (art. 82.3 TRLGDCU), y se ha hecho en interés exclusivo
del empresario predisponente, provocando un desequilibrio contractual “sig-
nificativo”, habra contradiccion con la buena fe (en su sentido objetivo) y, en
consecuencia, merecera la clausula la calificacion de abusiva. En este sentido,
se pronuncio la STJUE de 14 de marzo de 2013 (ECLI:EU:C:2013:164), asunto
C-415/11, segun la cual para «determinar si una clausula causa en detrimento
del consumidor “un desequilibrio importante” entre los derechos y obligacio-
nes de las partes que se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, en par-
ticular, las normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuer-
do de las partes en ese sentido. Mediante un andlisis comparativo de ese tipo,
el juez nacional podra valorar si -y, en su caso, en qué medida— el contrato deja
al consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista en el
Derecho nacional vigente» (apartado 68).

Cierto es, ademas, que en esta labor de valoracién judicial de la clausula
sometida al contraste con la clausula general del art. 82.1 TRLGDCU el juez
cuenta con valiosos criterios o “indicadores” basados en la catalogacién rea-
lizada por el legislador de las clausulas “en todo caso abusivas” en seis grupos
[abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario (art. 85); por
“limitar los derechos basicos de los consumidores” (art. 86); por “falta de re-
ciprocidad” (art. 87); por garantias (art. 88); las “que afectan al perfecciona-
miento y ejecucion del contrato (art. 89); o por contravenir las reglas sobre
competenciay derecho aplicable (art. 90)]. Por ello, se propone que entre la
primera operaciéon de subsunciéon de la cldusula controvertida en el listado
de cldusulas y la ulterior de contraste con la cldusula general de abusividad
deberia comprobarse si el supuesto de hecho encaja en algunas de las “sub-
clausulas generales” en las que se agrupan las clausulas abusivas reflejadas en
los arts. 85 a 90 (Carrasco Perera, 2010, pgs. 792-793; Carballo Fidalgo, 2013,
pgs. 96-97; Mas Badia, 2015, pg. 97). Estas rubricas facilitan, de este modo,
la tarea al operador juridico al reflejar un indicio o criterio que debera ser
tenido en cuenta al valorar el posible cardcter abusivo de clausulas que no
aparecen en la lista.

El Tribunal Supremo, en ambas Sentencias, procede de igual manera para
enjuiciar la abusividad de la clausula controvertida. En primer lugar, acude al
listado de cldusulas que, en todo caso, han de considerarse abusivas (arts. 85
a 90), aun cuando no hubieran sido invocadas por los demandantes; en con-
creto a: a) la prevista en el segundo inciso del apartado 17 de la Disposicion
adicional primera de la LGDCU /1984 (actual art. 87.4 Texto Refundido), que
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considera abusiva la estipulaciéon que prevé la posibilidad de que el empresa-
rio se quede con las cantidades abonadas en concepto de prestaciones ain no
efectuadas cuando le sea imputable el incumplimiento resolutorio del contra-
to; b) la del segundo inciso del apartado 3 de la Disposicion adicional primera
de la LGDCU /1984 (hoy art. 85.4 TRLGDCU), que es invocada por los recu-
rrentes; ¢) la del apartado 12 de la Disposicién adicional de la LGDCU /1984
(hoy art. 86.5 TRLGDCU), que prevé la limitacién o exclusion de la facultad
del consumidor de resolver el contrato por incumplimiento del empresario; y
d) la del apartado 9 de la Disposicion adicional primera de la LGDCU /1984
(hoy art. 86.1 TRLGDCU), relativa a la exclusién o limitaciéon de forma inade-
cuada del derecho del consumidor a ser indemnizado en los danos y perjuicios
causados por el incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del
empresario. En caso de no proceder a declarar abusiva la clausula enjuiciada
con base en dichas previsiones especificas, habria que valorarse si lo es confor-
me a la clausula general contenida en art. 10 bis LGDCU /1984, hoy art. 82.1
TRLGDCU.

Pues bien, como hemos expuesto anteriormente, el Tribunal Supremo
concluye que la tinica prevision legal de dicho listado que puede tener trascen-
dencia para enjuiciar la abusividad de la clausula penal es la que determina el
caracter abusivo de la clausula que imponga una indemnizacién despropor-
cionadamente alta en caso de resolucién por incumplimiento del comprador,
esto es, la prevista en el segundo inciso del apartado 3 de la Disposicion adi-
cional primera de la LGDCU/1984 (hoy art. 85.4 TRLGDCU). Se olvida, no
obstante, el Tribunal Supremo de la clausula abusiva por imponer garantias
desproporcionadas respecto al riesgo asumido (art. 88.1 TRLGDCU; anterior-
mente, apartado 18 de la Disposicién adicional primera de la LGDCU/1984)
y que, segtn la doctrina (Carballo Fidalgo, 2013, pg. 172; Mas Badia, 2015, pg.
100), seria en rigor en la que cabria subsumir cldusula penal desproporciona-
da, atendiendo a su funcién como mecanismo de garantia del crédito para el
acreedor y al efecto disuasorio que produce para el deudor.

Es en la tarea de ponderar el “caracter pretendidamente desproporcio-
nado de la clausula penal” en la que reside la disparidad de criterios entre los
magistrados que firman el fallo y los cuatro magistrados que formulan el voto
particular en ambas Sentencias.

A juicio de la mayoria de los magistrados del Tribunal Supremo en sendos
fallos, lo procedente “no es hacer un enjuiciamiento abstracto, como parecen
pretender los recurrentes, sino un enjuiciamiento concreto, que compare el im-
porte resultante de la aplicacién de la clausula penal y el importe acreditado de
los danos y perjuicios efectivamente sufridos por el predisponente”. Por consi-
guiente, si, como en los casos litigiosos, los perjuicios realmente ocasionados al
acreedor (vendedor) que resolvi6 los contratos de compraventa por incumpli-
miento de los compradores son mayores de la cantidad que resulta de aplicar
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la clausula penal predispuesta habra que concluir que no hay “desproporcion”
y, por tanto, descartar el caracter abusivo de la cldusula penal (F. J. segundo,
apartado 9 de Sentencias 213/2014 y 214/2014). El Tribunal Supremo tiene
en cuenta que en la instancia quedo acreditado el mayor valor de los danos y
perjuicios sufridos por la predisponente, consistentes en los elevados gastos de
comision de venta, la depreciacion de los valor de los inmuebles, los gastos de
comunidad y de los intereses del préstamo hipotecario que la promotora tuvo
que seguir abonando, respecto de la cuantia prevista en al clausula penal.

Por ello, descartado que la clausula penal controvertida suponga una “in-
demnizacién desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla con
sus obligaciones”, segiin la mayoria de la Sala ha de acudirse al juicio de abusi-
vidad con base en el contraste de la cldusula en cuestién con la clausula general
de abusividad (art. 82.1 y 82.3 TRLGDCU). Realizada esta operaciéon concluye,
en primer lugar, el Tribunal Supremo que la diferencia de trato que supone la
clausula —en tanto que facilita al predisponente la fijacion de la indemnizacion
de danos, ahorrandole un procedimiento judicial, sin que el consumidor cuente
con la misma facilitad— esta justificada de un modo razonable, porque las con-
secuencias que el incumplimiento del contrato trae consigo son de diferente
naturaleza para una y otra parte, asi como también son diferentes los danos que
se derivan del incumplimiento. Asi, mientras que para el predisponente el in-
cumplimiento del comprador provoca un “quebranto relativamente homogé-
neo, sea quien sea el consumidor incumplidor”, y que se traduce en los danos
anteriormente apuntados (pérdida de comision al mediador, pago de gastos de
comunidad y de intereses del préstamo hipotecario y, si el mercado inmobiliario
estd en declive, venta a un precio inferior al de mercado), “para los compradores
las consecuencias pueden ser distintas, no sélo respecto del vendedor, sino tam-
bién entre los distintos compradores entre si, dependiendo de las circunstancias
concurrentes en cada comprador, pues pueden ir desde el coste de oportuni-
dad, por haber desechado la adquisicién de otra vivienda que se adecuara a sus
deseos al decidirse por la vivienda que finalmente no va a serle entregada, hasta
la necesidad de pagar el alquiler de una vivienda mientras se consigue adquirir
otra si no se tiene vivienda propia o se ha enajenado previamente la que se tenia,
el pago del coste de la financiacion si se hubiera contratado antes de la consu-
macién de la compraventa o, si el mercado inmobiliario estd en auge, el incre-
mento del precio si se adquiere una vivienda de similares caracteristicas a la que
fue objeto del contrato incumplido”. En suma, como estos elementos pueden
variar de un comprador a otro seria dificil una estandarizacion de la indemniza-
cién a través de una cldusula penal como la que se predispuso y cuya abusividad
se enjuicia y, por ello, esta diferencia de trato esta justificada, no existiendo un
desequilibrio perjudicial para el consumidor.

En segundo lugar, retoma el Tribunal Supremo —cuando ya lo habia des-
cartado en el Fundamento Juridico Segundo, apartados 8 y 9, de ambas Sen-
tencias— la cuestion de si la clausula penal supera o no el control de abusividad
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por suponer una “indemnizacién desproporcionadamente alta para el consumi-
dor”, lo que acaba rechazando de nuevo porque, en el caso concreto, no supera
de modo apreciable la indemnizacion por los danos efectivamente sufridos. Al
contrario, segun el Alto Tribunal la clausula penal era proporcionada, porque,
conforme a la prueba practicada en la instancia, la cuantia de los danos sufridos
por la promotora fue superior a la cantidad que ésta podia retener.

No es éste, sin embargo, segtiin los magistrados que formulan el Voto par-
ticular —acertadamente, a mi juicio—, el razonamiento que ha de seguirse para
constatar la desproporcion de la indemnizacion que implica la aplicacion de
la clausula penal y su contraste respecto de la cldusula general de abusividad.
El caracter desproporcionado de la indemnizacién de danos fijada a través de
la clausula penal no ha de medirse atendiendo al plano de la ejecucién o cum-
plimiento del contrato, esto es, respecto de los danos y perjuicios realmente
causados. Por el contrario, este modo de proceder “desnaturaliza la clausula
general de abusividad extendiendo el control de contenido al plano del cum-
plimiento o ejecucién del contrato en orden a meras hipétesis que el incum-
plimiento del contrato pueda acarrear para una u otra de las partes, totalmen-
te ajenas a este juicio de control de contenido-". (F.J. Segundo, apartado 2 del
Voto particular en ambas Sentencias).

En efecto, compartiendo la fundamentacion expuesta en el Voto particu-
lar, es preciso tener presente que el control de abusividad es un control de
legalidad, no un control de equidad, cuya funcién estriba en averiguar si la
clausula predispuesta se ajusta a los “principios basicos de la regulacion con-
tractual aplicable sin ella, de acuerdo a los parametros de la buena fe y el equi-
librio contractual”. No puede juzgarse la cldusula predispuesta que permite
retener las cantidades entregadas a cuenta del precio atendiendo a las conse-
cuencias efectivamente derivadas del incumplimiento del contrato por el com-
prador, sino que debe cotejarse con las consecuencias del incumplimiento que
eran previsibles en el momento de contratar, conforme con la buena fe y los
usos. Es, por ello, que deberia haberse declarado abusiva, porque el control de
contenido para enjuiciar si la clausula es contraria a la buena fe, provocando
un desequilibrio importante entre obligaciones y derechos de la partes no es
un control ex post —una vez producido el incumplimiento—, sino un control
de valoracién ex ante, que debe realizarse en el momento de la celebracién
del contrato (v. en mismo sentido, Pertinez Vilchez, 2011, pg. 819; Mas Badia,
2015, pgs. 102-103), teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en
aquel momento.

5.3.  El cardcter relativo del concepto de clausula abusiva: el art. 82.3
TRLGDCU

En la tarea de la calificacion del caracter abusivo de una clausula predis-
puesta, incluso para las que se hallen incluidas en la lista negra, pero que pre-
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cisan de cierta valoracion por incluir conceptos indeterminados o que permi-
ten mayor discrecionalidad, el apartado 3 del art. 82 TRLGDCU prevé que se
apreciara teniendo en cuenta “la naturaleza de los bienes o servicios objeto del
contrato” y considerando “todas las circunstancias concurrentes en el momento de la
celebracion del contrato, asi como todas las demds clausulas del contrato o de otro del que
éste dependa’. Se pone de manifiesto con esta norma el caracter relativo del con-
cepto de clausula abusiva, ya que no dependera s6lo de su contenido, sino tam-
bién del procedimiento y del contexto contractual, pudiendo otras clausulas
predispuestas o condiciones particulares impedir que se produzca un desequi-
librio de derechos y obligaciones. Ahora bien, lo que no permite este art. 82.3
TRLGDCU es, como interpretan las Sentencias 214/2014y 213/2014, apelar a
las circunstancias concurrentes en el momento en que ya se ha producido el in-
cumplimiento del comprador, para concluir que, como las consecuencias que
se derivan de un hipotético incumplimiento son distintas para una y otra parte
contractual, la clausula penal favorable al predisponente —que introduce, por
tanto, una diferencia de trato— esta justificada, no produciendo un desequili-
brio contractual. Como ha sido puesto de manifiesto por la doctrinay se deriva
del voto particular, este argumento es insuficiente (Mas Badia, 2014, pgs. 157).
La diferencia de trato que introduce la clausula penal predispuesta no viene
justificada atendiendo a la naturaleza y objeto del contrato (compraventa de
viviendas), ni a las circunstancias “concurrentes en el momento de celebracién
del contrato” —no era previsible, por ejemplo, el perjuicio para el vendedor
derivado de una caida generalizada de precios en el mercado inmobiliario a
raiz de la crisis econémica—, ni, por lo que sabemos, por las demas clausulas
del contrato —que no conceden al consumidor ninguna ventaja o beneficio en
sus derechos u obligaciones, sino que implica un desequilibrio importante en
perjuicio del consumidor por falta de reciprocidad [art. 82.4 ¢) TRLGDCU],
ya que éste tendria que acreditar la existencia y la cuantia de los danos y perjui-
cios que el incumplimiento del vendedor le pudiera ocasionar (asi, Mas Badia,
2015, pgs. 106-107). Es cierto que, a diferencia de la estipulacion del art. 87.2
TRLGDCU relativa al caracter abusivo de las arras penitenciales por ausencia
de reciprocidad [v. en tal sentido STS 3 de junio de 2008], el art. 85.6, que
contempla la abusividad de las clausulas penales “desproporcionadas”, apare-
ce desligado de la existencia o no de una prevision reciproca de sancién por
incumplimiento del vendedor. Esto es, y aqui aciertan las Sentencias comenta-
das, no seria suficiente para reequilibrar la reglamentacién contractual, con
introducir una “clausula espejo” cuando el incumplimiento del predisponente
fuera improbable, “porque se trataria de un equilibrio solo aparente que encu-
briria una clausula gravemente perjudicial para el consumidor” (F. J. Segundo,
apartado 12, parrafo 3 de ambas Sentencias).

A mi juicio, la indemnizacion prevista en la clausula penal (retencién por
el vendedor de “todas” las cantidades anticipadas por el comprador) no es ra-
zonable, porque se prevé con independencia del momento en que se produzca
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la resolucion del contrato, y desvinculada del perjuicio previsible en el momen-
to de contratar, en atencién a la naturaleza de los bienes objeto del contrato y
las demas circunstancias concurrentes (teniendo en cuenta, por ejemplo, las
circunstancias del mercado inmobiliario en el momento de celebracion del
contrato, y no el del incumplimiento), lo que justifica el caracter abusivo de tal
clausula. Dicho de otro modo, una consideracion de todas las circunstancias
concurrentes en el momento de la celebracion del contrato (precio total del
inmueble, condiciones del mercado inmobiliario, etc.) no permiten concluir
la proporcionalidad de la penalizacion prevista en interés exclusivo del predis-
ponente, que ya resulta protegido por las reglas generales —la indemnizacién
de danos derivados del incumplimiento exige la demostracion de éstos por
el acreedor, cfr. arts. 1101 y ss. CC- (v. Miquel Gonzalez, 2011, pgs. 737-739,
746). Como ha sido senalado, y teniendo en cuenta la funcién disuasoria de
la clausula penal, su validez habra de medirse “en términos de adecuacion a
la realizacion de tales objetivos, constatando que aquélla «no va mas alla de lo
necesario para alcanzarlos»” (Carballo Fidalgo, 2014, pg. 174).

Ademas, como sostiene el Voto particular, segtin la interpretacién mante-
nida por la STJUE de 16 de enero de 2014 (Asunto C-226/12) el desequilibrio
“importante” entre los derechos y obligaciones de las partes, que sirve para
definir una clausula abusiva, no exige que la cldusula cuestionada (en nuestro
caso, la clausula penal) tenga una incidencia econémica importante en rela-
cién con la operacién de que se trate, sino que tal desequilibrio puede resultar
del solo hecho de una “lesion suficientemente grave de la situacion juridica en la
que ese consumidor se encuentra, como parte del contrato, en virtud de las disposiciones
nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion del contenido de los derechos
que, segun esas disposiciones, le confiere ese contrato, o bien de un obstaculo al ejerci-
cio de éstos, o también de que se le imponga una obligacion adicional no prevista por
las normas nacionales”. Por ello, de una valoracién ex ante de la clausula penal
predispuesta que permite al empresario retener todas las cantidades pagadas
como parte del precio en caso de resolucién por incumplimiento del com-
prador debe concluirse que provoca, en contra de las exigencias de la buena
fe, un desequilibrio contractual, que no puede ser valorado posteriormente
atendiendo a las consecuencias econémicas que el incumplimiento en el caso
concreto provocé al predisponente.

5.4.  Las consecuencias del cardcter abusivo de la clausula penal. La mo-
deracion judicial de la clausula

El caracter abusivo de una clausula lleva consigo su nulidad de pleno de-
recho, perviviendo el contrato, que “seguira siendo obligatorio en los mismos
términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas” (art. 83 TRLGD-
CU, en la redaccion dada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo). Con la doctrina
asentada por la STJUE de 14 de junio de 2012 (asunto C-618-10) que declar6
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contrario al art. 6 de la Directiva 93/13/CEE el art. 83.2 TRLGDCU, que per-
mitia al juez nacional, como consecuencia de la declaraciéon de abusividad de
una clausula, integrar el contrato parcialmente nulo, acudiendo al art. 1258
CCy al principio de buena fe objetiva, “los jueces nacionales estan obligados
unicamente a dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva, a fin de que
ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados
para modificar el contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestion
debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supre-
sion de las clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del
Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible”.

Ahora bien, el Voto particular emitido en las Sentencias 213/2014 y
214/2014 distingue, haciéndose eco de la STJUE de 30 de abril de 2014 (Asun-
to C-26/13), entre la integracion o moderacion de la clausula declarada abusi-
va, modificando su contenido —que estaria vedado al juez-y la integracion del
contrato resultante tras la nulidad de la clausula, aplicando el Derecho suple-
torio nacional. Por ello, concluyen los magistrados que firman el Voto parti-
cular, cabria desestimar el segundo motivo del recurso de casacion formulado
por los recurrentes, que pretendian, para el caso de que no se declarara el ca-
racter abusivo de la clausula, su moderacion judicial conforme al art. 1154 CC.

Pues bien, aun compartiendo la conclusion emitida por el Voto particular,
considero errénea la referencia a la STJUE de 30 de abril de 2014, ya que en
ella se dilucidaba el cardcter abusivo por falta de transparencia de una clausu-
la relativa al objeto principal del contrato (art. 4.2 Directiva 93/13/CEE) —la
que preveia el mecanismo de cdlculo de las cuotas de devolucion del préstamo
atendiendo a la cotizacién de venta de una divisa extranjera—, sin la cual no
podia subsistir el contrato de préstamo, lo que, en el caso de las Sentencias que
comentamos, no sucede, ya que el contrato de compraventa de viviendas pue-
de subsistir perfectamente sin la clausula penal controvertida.

En realidad, lo que no puede impedir el art. 83 TRLGDCU es, una vez
declarada la nulidad de una clausula abusiva, la aplicacién del Derecho su-
pletorio al contrato parcialmente nulo, esto es, del régimen dispositivo de los
arts. 1101 y siguientes y art. 1124 CC para liquidar la relacién contractual. Por
ello, en tanto que en los supuestos que dan origen a las Sentencias de 15y 21
de abril de 2014 qued6 demostrada, en las respectivas instancias, que los danos
efectivamente sufridos por los vendedores predisponentes fueron superiores a
las cantidades retenidas éstos no estaban obligados a devolverlas, como conse-
cuencia de la resolucion del contrato por incumplimiento de los compradores
(art. 1124 CC).

La exclusiéon de la facultad de moderacion judicial prevista en el art. 1154
CCviene justificada por no concurrir, en los casos comentados, el supuesto fac-
tico de dicha norma. En efecto, el art. 1154 CC permite al juez moderar equi-
tativamente la pena convencional pactada cuando ésta ha sido prevista para un
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incumplimiento total y el acaecido es un incumplimiento parcial o irregular.
Por ello, si la pena —retencién de las cantidades hasta entonces satisfechas por
el comprador- esta prevista para el caso del incumplimiento de la obligacion
de comparecer al otorgamiento de la escritura publica y pagar el precio restan-
te, que fue lo que sucedi6 en ambos casos, no entra en juego el supuesto de he-
cho del art. 1154 CC. Asi lo fundamentan las Sentencias 214,/2014y 213/2014,
con respaldo en la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 89/2014, de 21 de
febrero, y las alli citadas [entre otras, Sentencias 585/2006, de 14 de junio,
211/2009 de 26 de marzo, 170/2010, de 31 de marzo]. Como ha sido puesto
de manifiesto, el art. 1154 CC no juzga si la pena convencional es excesiva o
desproporcionada, puesto que la moderacién que se prevé no esta fundada en
este caracter excesivo o desproporcionado, sino en la medida en que la finali-
dad perseguida por la pena (la satisfaccion del acreedor) ya ha sido cumplida
parcialmente (Pertinez Vilchez, 2011, pg. 819; Mas Badia, 2015, pg. 111).

5.5. Conclusion

El control de contenido de las condiciones generales o clausulas predis-
puestas es un control de legalidad y no un control judicial de equidad. La
clausula que faculta al vendedor a retener todas las cantidades entregadas a
cuenta del precio como consecuencia de la resolucion del contrato por incum-
plimiento de las obligaciones del comprador puede tener cabida en el supues-
to previsto en el art. 85.7 TRLGDCU, que califica de abusiva la clausula que
suponga “una indemnizacion desproporcionadamente alta al consumidor que
no cumpla con sus obligaciones”, e incluso en el supuesto de hecho del art.
88.1 TRLGDCU, que asi lo prevé para las clausulas que supongan la “imposi-
cion de garantias desproporcionadas al riesgo asumido”, atendiendo a la fun-
cion de garantia del crédito que asume al clausula penal (como liquidacion
anticipada de los danos y finalidad disuasoria al incumplimiento). En la valora-
cion de la clausula controvertida no acierta el Tribunal Supremo cuando para
constatar si hay o no desproporcién de la indemnizacién —que, en contra de
las exigencias de la buena fe, provocaria un desequilibrio juridico relativo a los
derechos y obligaciones de los contratantes— lo hace atendiendo al momento
del incumplimiento efectivo del contrato por el comprador, ya que, en cam-
bio, debe hacerse teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en el
momento de celebracion del contrato (cfr. art. 82.3 TRLGDCU), esto es, a los
danos que eran previsibles en dicho momento. La nulidad de la clausula abusi-
va supondria su eliminacién del contrato, pero no impediria la aplicacién del
Derecho supletorio, esto es, las normas relativas a la resolucién contractual y la
exigencia de responsabilidad contractual, debiendo el vendedor acreditar los
danos derivados del incumplimiento de los compradores para que le fueran
resarcidos por éstos. No es ésta, sin embargo, la solucion ofrecida por las Sen-
tencias 213/2014, de 21 de abril y 214/2014, de 15 de abril, ni la que, a la vista
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de posteriores [STS 366,/2015, de 18 de junio] se esta consolidando en el Alto
Tribunal.

Acierta, en cambio, el Tribunal Supremo en la improcedencia de la mode-
racion judicial de la clausula penal, al no considerar aplicable el art. 1154 CC,
cuando el supuesto de hecho de la penalizacién es precisamente un incum-
plimiento parcial o irregular, lo que ya habia sido confirmado por Sentencias
anteriores.
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