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RESUMEN

La STS 2732/2025, de 12 de junio, revisita y pone al dia la doctrina
Jjurisprudencial emanada del Tribunal Supremo tras la STS 530/2016, de 13
de septiembre, ya que durante casi una década los pronunciamientos del Alto
Tribunal sobre el cauce de la doctrina rebus sic stantibus para la moderacion
de penas convencionales no han prestado demasiada atencion al andlisis de
la concurrencia efectiva de una situacion de ruptura del equilibrio contrac-
tual de las partes, teniendo este punto en la sentencia comentada un protago-
nismo hasta ahora desconocido.

Otra cuestion fundamental que aumenta el interés de esta sentencia es su
negativa a considerar, con base en la figura del denominado «contrato repro-
ductivo», que los términos del pliego de cldusulas administrativas hayan
quedado novados por la escritura piiblica de compraventa posterior.
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PALABRAS CLAVE

Clausula penal. Moderacién judicial de la pena. Doctrina rebus
sic stantibus. Novacion modificativa. Contrato reproductivo.

Purchase of real estate from the Public
Administration: the rebus sic stantibus doctrine
for the judicial review of penalty clauses and
the prevalence of administrative specifications
(regarding Supreme Court Judgment
2732/2025, of 12 June)

ABSTRACT

The Supreme Court Judgment 2732/2025, of 12 June, revisits and upda-
tes the case law developed by the Spanish Supreme Court after its Judgment
530/2016, of 13 September. For almost a decade, the rulings of the Supreme
Court on the use of the rebus sic stantibus doctrine to review penalty clauses
have paid little attention to assessing the actual existence of a situation that
disrupts the contractual balance between the parties, but it is given an unpre-
cedented degree of prominence by this judgment.

Another issue of interest addressed by this judgment is the refusal to con-
sider that the terms contained in the administrative specifications were
validly amended by the subsequent public deed of sale, on the grounds of the
socalled «confirmatory agreement».

KEYWORDS

Penalty clause. Judicial review of penalty clauses. Rebus sic
stantibus doctrine. Contract modification. Confirmatory agree-
ment.

SUMARIO:-1. Introduccion.—Il. Supuesto de hecho.~Ill. Evolucion de
la doctrina jurisprudencial sobre la moderacion de la pena y su aplica-
cion actual por la Sala Primera del Tribunal Supremo. 1. La moderacién
de la pena ex articulo 1154 CC antes de la STS 530/2016, de 13 de sep-
tiembre (RIN\2016\4107, MP: Angel Fernando Pantaleén Prieto). 2. La
moderacién de la pena tras la ya mencionada STS 530/2016, de 13 de
septiembre. 3. Aplicacién de la doctrina jurisprudencial sobre modera-
cién de la pena por la sentencia comentada. 3.1 Concurrencia de un
incumplimiento previsto por la cldusula penal. 3.2 Falta de acreditacién
de una situacién de ruptura del equilibrio contractual de las partes. 3.3.
Condicién resolutoria explicita con cldusula penal y moderacién de la
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pena. 3.4. El enriquecimiento injusto: el argumento fallido a favor de la
moderacién de la pena—IV. ;Modificacion de las obligaciones preexis-
tentes por el otorgamiento de escritura puiblica? 1. Configuracién actual
de la novacién propia y la novacién impropia (modificacién). 2. Aplica-
cién por la sentencia comentada de la doctrina jurisprudencial sobre
novacién modificativa y la norma especial del articulo 1224 CC. 2.1.
Aplicacién de la doctrina jurisprudencial sobre novaciéon modificativa.
2.2. La norma especial del articulo 1224 CC: regla general y excepcion.-
-V. Conclusiones.-Jurisprudencia.-Doctrina de la Direccion General
de los Registros y del Notariado/Direccion General de Seguridad Juridi-
cay Fe Publica.-Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La STS 2732/2025, de 12 de junio (JUR\2025\164610, MP:
Manuel Almenar Belenguer) resuelve un recurso de casacion
(interpuesto junto con un recurso extraordinario por infracciéon
procesal) contra una sentencia que, confirmando la de primera ins-
tancia, (1) no modera la pena pactada; y (2) rechaza que los térmi-
nos del pliego de cldusulas administrativas hayan sido novados por
la ulterior escritura publica de compraventa.

Esta sentencia suscita dos cuestiones principales, sobre las cua-
les reflexionamos a continuacion:

a) La doctrina jurisprudencial sobre la moderacién de la pena
convencional iniciada por la Sentencia 530/2016, de 13 de sep-
tiembre (RIN2016\4107, MP: Angel Fernando Pantale6n Prieto), y
su aplicacién actual por la Sala Primera del Tribunal Supremo,
teniendo en cuenta adem4s el potencial impacto de dicha doctrina
sobre los efectos de una cldusula resolutoria explicita con cldusula
penal en los contratos de compraventa inmobiliaria.

b) La doctrina jurisprudencial sobre novacién modificativa y
la norma especial del articulo 1224 CCy, en particular, la eficacia
novatoria de una escritura ptiblica de compraventa otorgada con
posterioridad en el supuesto de divergencia con el pliego de cldusu-
las administrativas.

Si bien es verdad que, desde un punto de vista 16gico, quizds
tenga mas sentido abordar primero la cuestion relativa a la nova-
cién impropia a causa de la divergencia entre el pliego de cldusulas
administrativas y la escritura piblica de compraventa y, en segundo
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lugar, la cuestion relativa a la moderacién de la pena, seguimos en
este trabajo el mismo orden que ha seguido la sentencia objeto de
comentario a fin de facilitar al lector el eventual estudio de la refe-
rida sentencia.

II. SUPUESTO DE HECHO

En sesion celebrada el 27 de enero de 2010, el pleno del Ayun-
tamiento de Aldeacentenera (Caceres) acordo la venta de tres fin-
cas de propiedad municipal a favor de la entidad finalista de la
subasta, Alianza de Solidaridad Extremena (en adelante, «<ASE»),
y aprobé el pliego de clausulas administrativas al que quedaba
sujeta dicha enajenacion.

La finalidad de esta operacion respondia, segtin se detallaba en
el referido pliego, a «incentivar el desarrollo econdmico, social y
humanitario de la localidad», motivo por el cual la compradora
asumia la construccién de una edificacion en las fincas adquiridas
para ser destinada a oficinas u otras dependencias en la que se
comprometia a ejercer actividades propias de una entidad publica o
privada sin animo de lucro.

En relacién con esta finalidad, el pliego de cldusulas adminis-
trativas contenia la siguiente condicion resolutoria explicita con
clausula penal:

«SEXTA. Cldusula resolutoria explicita con Cldu-
sula penal: La venta de las presentes parcelas responde
al objetivo de la Corporacion de incentivar el desarrollo
econdomico, social y humanitario de la localidad; por
ello tiene especial interés para la parte vendedora y es
uno de los fines iltimos de la compraventa, asegurar que
el adquirente/s de la/s parcela/s instale y ejerza efectiva-
mente en ellas la actividad sefialada en la Cldusula Ter-
cera..., por lo que forma parte de la contraprestacion de
la parte compradora, ademds del pago del precio acor-
dado, las condiciones especiales contenidas en el Pliego
de Cldusulas Administrativas. Por todo lo anterior y ante
el cardcter social de esta venta las obligaciones del com-
prador quedardn garantizadas a favor de la administra-
cion, mediante CLAUSULA RESOLUTORIA EXPLICITA
que se inscribird en el Registro de la Propiedad, todas y
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cada una de las siguientes condiciones que asume la
parte compradora:

1.- Para las parcelas SOLAR, sito en DIREC-
CIONOOO; en el SOLAR, sito en DIRECCIONOOI y en el
SOLAR de doscientos treinta metros cuadrados pertene-
cientes a la finca sita en la DIRECCIONO002:

a) El adjudicatario estard obligado a construir en el
plazo de dos aiios, contados desde la adjudicacion defini-
tiva, edificacion destinada a oficinas u otras dependencias
en las que se ejerzan actividades propias de entidad puibli-
ca o privada sin dnimo de lucro, condicion que se acredi-
tard presentando Certificacion final de obra por la Direc-
cion Facultativa de la obra.

b) El adjudicatario destinard la/s construccion/es
durante al menos cinco afios a las actividades propias de
una entidad sin dnimo de lucro.

c¢) El comprador NO podrd enajenar, transmitir, ven-
der, gravar, arrendar, aportar, etc, la parcela adquirida
por actos inter vivos, hasta que no se hayan cumplido
todas y cada una de las condiciones anteriores. No obs-
tante, el comprador podrd gravar la parcela vinicamente
para garantizar las deudas contraidas por la construccion
de las edificaciones (...)

El incumplimiento de cualquiera, una, alguna o todas
las Condiciones anteriores serd causa de RESOLUCION
de la presente compraventa, volviéndose a inscribir en el
Registro de la Propiedad, a favor del Ayuntamiento, la
propiedad de la finca vendida y los inmuebles que se
hubieran construido sobre ésta. Ademds de ello, se esta-
blece expresa CLAUSULA PENAL que se inscribird en el
Registro de la Propiedad, que, en caso de Resolucion por
incumplimiento de alguna de las Condiciones anteriores,
la parte Vendedora podrd hacer integramente suyas todas
las cantidades entregadas por el comprador que las per-
derd con cardcter definitivo, sin obligacion del Ayunta-
miento de devolver cantidad alguna al comprador. Igual-
mente, el Ayuntamiento hard suyos los inmuebles que se
hayan construidos sobre la parcela vendida, tales como
edificios, naves etc. Y también cualquier instalacion fija o
accesoria que no pueda retirarse sin grave perjuicio o
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deterioro para dichos inmuebles, y todo ello sin necesidad
de que el Ayuntamiento indemnice o abone precio o valor
a su titular que las perderd con cardcter definitivo, inscri-
biéndose por tanto a favor del Ayuntamiento la obra nueva
que haya sido declarada sobre la parcela en cuestion.
Para proceder a la Resolucion bastard que el Ayuntamien-
to practique requerimiento Notarial de Resolucion que
acredite haber resuelto o anulado la venta, procediéndose
una vez efectuada la Resolucion a inscribirse a favor de
esta en el Registro de la Propiedad la finca vendida y los
inmuebles sobre ellas construidos (...).»

El procedimiento administrativo de enajenacion de las fincas
culminé con el otorgamiento de escritura publica de compraventa
en fecha 29 de octubre de 2010, en la que se mantiene la condicién
resolutoria explicita sobre los tres solares, pero no se recoge la
clausula penal y ademas se sujeta el ejercicio de dicha condicién
resolutoria a un plazo de caducidad de tres afios desde su otorga-
miento para el caso de incumplimiento de la obligacién de cons-
truir durante los dos afios siguientes una edificacion para albergar
oficinas u otras dependencias, siendo su tenor literal el siguiente:

«TERCERO: CONDICION RESOLUTORIA: La com-
praventa anterior queda sujeta a las condiciones y obliga-
ciones que se reflejan en la certificacion unida a esta
matriz, que a continuacion se citan y transcriben, a las
que se les confiere el cardcter de CONDICION RESOLU-
TORIA EXPLICITA, sobre cada una de las tres fincas, de
forma que el incumplimiento de las obligaciones pactadas
en cualquiera de las fincas permitird el ejercicio de la
condicion resolutoria sobre todas las fincas o indistinta-
mente sobre aquella finca en la que se produzca el incum-
plimiento de las obligaciones.

1.- Para las parcelas SOLAR, sito en DIREC-
CIONOOO; en el SOLAR, sito en DIRECCIONOOI, y en el
SOLAR, de doscientos treinta metros cuadrados, pertene-
cientes a la finca sita DIRECCIONOO2:

a) El adjudicatario estard obligado a construir en el
plazo de dos ariios, contados desde la adjudicacion defini-
tiva, edificacion destinada a oficinas u otras dependencias
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en las que se ejerzan actividades propias de entidad puibli-
ca o privada sin dnimo de lucro, condicion que se acredi-
tard presentando Certificacion final de obra por la Direc-
cion Facultativa de la obra.

b) El adjudicatario destinard la/s construccion/es
durante al menos cinco afios a las actividades propias de
una entidad sin dnimo de lucro (...).

Ambas partes pactan expresamente que transcurrido
un plazo de TRES ANOS a contar desde el presente otor-
gamiento, para el caso de incumplimiento de la obligacion
de la letra a), y seis afios para el caso de incumplimiento
de las letras b) y e), sin que conste en el Registro de la
Propiedad correspondiente el ejercicio de la condicion
resolutoria pactada, ésta se entenderd caducada de pleno
derecho (...).»

En fecha 23 de julio de 2015, esto es, casi cinco afios después,
fue levantada acta notarial de presencia y protocolizacién de foto-
grafias, en la que el notario dej6 constancia de que las obras en los
tres solares mencionados se encontraban inacabadas y tampoco
habfa actividad alguna en las mismas. Asimismo, en fecha 6 de
octubre de 2015, el Secretario-Interventor del Ayuntamiento de
Aldeacentenera expidi6 certificado en el que dejaba constancia de
la ausencia del certificado fin de obra en el expediente, sin que
tampoco hubiera solicitud de licencia de apertura y actividad.

Por su parte, en sesion celebrada el 1 de agosto de 2015, el
Ayuntamiento de Aldeacentenera acordd declarar resuelto el con-
trato de compraventa de las fincas con base en el incumplimiento
por ASE de las obligaciones de construir en el plazo de dos afios
una edificacion para albergar oficinas u otras dependencias; y, una
vez construida, destinarla a las actividades propias de una entidad
sin 4nimo de lucro durante al menos cinco afios. Dicho acuerdo fue
notificado a la compradora, ASE, entidad que manifest6 su oposi-
cidn a la resolucion del contrato de compraventa.

El 3 de noviembre de 2015, el Ayuntamiento de Aldeacentenera
interpuso demanda contra ASE, interesando: 1.°) que se declare la
correccion de la resolucion extrajudicial del contrato de compra-
venta; y 2.°) que se condene a ASE a la restitucion de los inmue-
bles, sin liquidacion del estado posesorio ni indemnizacion; asi
como la condena de la demandada al pago de las costas procesales.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
num. 2 de Trujillo, de 10 de junio de 2019, estim¢6 integramente la
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demanda, declarando valida y eficaz la resolucién extrajudicial del
contrato de compraventa, y condenando a ASE a la restitucién de
los inmuebles, sin liquidacién del estado posesorio ni indemniza-
cidén alguna.

ASE interpuso recurso de apelacion contra la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia. La Seccién 1.* de la Audiencia Pro-
vincial de Caceres, en Sentencia de 1 de octubre de 2019, desesti-
mo el recurso, descartando ademads la alegacion de caducidad de la
instancia realizada por ASE.

ASE interpuso contra la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Céceres recurso de casacion por oposicion a la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo en materia de cldusula penal y su
moderacién judicial y por oposicion a la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo sobre la novacién impropia de conformidad
con el articulo 1203 CC.Y, ademds, ASE interpuso recurso extraor-
dinario por infraccién procesal por vulneracion del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), con base este
segundo recurso en un error patente y notorio e interpretacion il6-
gica e irrazonable en la valoracion de la prueba documental (en
concreto, de la escritura compraventa con condicion resolutoria de
fecha 29 de octubre de 2010).

III. EVOLUCION DE LA DOCTRINA JURISPRUDEN-
CIAL SOBRE LA MODERACION DE LA PENA'Y SU
APLICACION ACTUAL POR LA SALA PRIMERA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. LA MODERACION DE LA PENA EX ARTICULO 1154 CC
ANTES DE LA STS 530/2016, 13 DE SEPTIEMBRE
(RI\2016\4107, MP: ANGEL FERNANDO PANTALEON
PRIETO)

Con arreglo al articulo 1154 CC, el cumplimiento parcial o irre-
gular de la obligacidon principal es el presupuesto ineludible para la
moderacion judicial de la pena pactada. Por tanto, no cabrd mode-
racion si la pena convencional fue pactada para un supuesto de
incumplimiento parcial o irregular.

Por ejemplo, en aquellos casos en los que las partes de un con-
trato de compraventa inmobiliaria con precio aplazado acordaron
la pérdida total o parcial de los desembolsos realizados por el com-
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prador en el supuesto de impago de cualquiera de los plazos fija-
dos!, supuesto similar al aqui acontecido por haberse previsto la
pérdida de las cantidades entregadas por el incumplimiento de las
obligaciones de construir en el plazo de dos afios una edificacién
para albergar oficinas u otras dependencias; y, una vez construida,
destinarla a las actividades propias de una entidad sin dnimo de
lucro durante al menos cinco anos. En este sentido, la STS
963/2007, de 14 de septiembre (RI\2007\6075, MP: Clemente
Auger Lifidn):

«(...) la obligacién, o mandato, que viene establecido
en el articulo 1.154 del Cédigo Civil, (...) ha de actuar
cuando, prevenida la pena para el incumplimiento total de
la obligacion, el cumplimiento es parcial o irregular, (...);
de tal modo que, no cabe aplicar la facultad moderadora,
cuando la cldusula esta prevista para un determinado
incumplimiento parcial» (FD 2.°).

Antes de la STS 530/2016, de 13 de septiembre (RN2016\4107,
MP: Angel Fernando Pantale6n Prieto), en la que luego nos deten-
dremos, no habia duda alguna de que la funcién atribuida por el
articulo 1154 CC a los tribunales no era la modificacién de los
pactos alcanzados por los contratantes, sino s6lo colmar una posi-
ble laguna de €stos2. Asi lo habia confirmado el Tribunal Supremo,
entre otras, en la STS 384/2009, de 1 de junio (R1\2009\3192, MP:
José Ramoén Ferrandiz Gabriel)3:

«[L]a finalidad del precepto no reside en si se debe rebajar
equitativamente una pena excesivamente elevada, sino que las
partes al pactar la pena pensaron en el caso del incumplimien-
to total y evaluaron la pena en funcién de esta hipétesis, por-
que cuando se previd para un incumplimiento parcial, la cldu-
sula se rige por lo previsto por las partes» (FD 2.°).

I Véanse, entre otras, la STS 963/2007, de 14 de septiembre (RI\2007\6075, MP:
Clemente Auger Lifidn); la STS 864/2007, de 17 de julio (R1\2007\4961, MP: Rafael Ruiz
de la Cuesta Cascajares); y la STS 683/2007, de 20 de junio (RJ\2007\3861, MP: José
Ramon Ferrandiz Gabriel).

2 En la doctrina, véanse ARANA DE LA FUENTE, ADC, 2009, p. 1611; MAs Bapia,
1995, pp. 201-203; y EspiN CANOVAS, RDP, 1946, p. 154.

3 También la STS 291/2015, de 3 de junio (RI\2015\2735, MP: Ignacio Sancho Gar-
gallo); 1a STS 214/2014, de 15 de abril (RN2014\3122, MP: Rafael Saraza Jimena); la STS
121/2014, de 17 de marzo (RJ\2014\1505, MP: Ignacio Sancho Gargallo); la STS
267/2013, de 30 de abril (RIN2013\4609, MP: José Ramoén Ferrandiz Gabriel); la STS
999/2011, de 17 de enero (RI\2012\287, MP: Rafael Gimeno-Bayén Cobos); y la STS
633/2010, de 1 de octubre (RI\2010\7307, MP: Juan Antonio Xiol Rios).
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Segun sefiala Albaladejo, el criterio para moderar la pena con-
siste en valorar la proporcién entre lo cumplido y el total de lo que
se debi6 cumplir para no resultar penado, sin tomar en cuenta ni el
grado de culpa del deudor ni tampoco la intensidad del perjuicio
sufrido por el acreedor*. Asi pues, tinicamente correspondia al juez
moderar la cldusula penal cuando ésta prevea un incumplimiento
de mayor entidad al incumplimiento efectivo del deudor, no en el
resto de los casos. Segtin Goémez Pomar, «[s]i concurre el supuesto
de hecho previsto en toda su extension, no cabria la intervencion
judicial moderadora»>.

Es mads, el Tribunal Supremo incluso llegé a recordar en diver-
sas ocasiones que el hecho de que la pena resulte desproporcionada
o0 excesiva es irrelevante a efectos de la moderacion®. Postura que
fue confirmada de nuevo por la STS 999/2011, de 17 de enero de
2012 (RJ\2012\287, MP: Rafael Gimeno-Bay6n Cobos), la cual
compara el articulo 1154 CC con la regulacién de la moderacion de
la pena en el Codigo Civil francés, italiano y portugués, respectiva-
mente, y afirmé que «nuestro sistema, actualmente, no permite al
Juez moderar la pena exclusivamente por ser “excesiva’» (FD 2.°).

Asimismo, la STS 149/2014, 10 de marzo (RI\2014\1467, MP:
Francisco Javier Ordufia Moreno), en un caso sobre la pena por
desistimiento unilateral de un contrato de mantenimiento de ascen-
sores (65.540 €) suscrito por la sociedad gestora de una residencia
para personas de la tercera edad (Sanitas Residencial, S. L.), fall6
que «[s]e fija como doctrina jurisprudencial que en los contratos
por negociacién, en los que expresamente se prevea una pena con-
vencional para el caso del desistimiento unilateral de las partes, la
valoracion o alcance patrimonial de la pena establecida no puede
ser objeto de la facultad judicial de moderacidn, cuestién que per-
tenece al principio de autonomia de la voluntad de las partes».
Posicionamiento compartido por la STS 166/2014, 7 de abril
(RN2014\2184, MP: Francisco Javier Ordufia Moreno) en un caso
sobre la pena por desistimiento unilateral de la sociedad promotora
fijada en un contrato de servicios de gestién y asesoramiento en
aspectos urbanisticos suscrito también por profesionales.

Antes de la STS 530/2016, de 13 de septiembre, esta contun-
dente postura del Alto Tribunal contraria a la moderacién de la
pena por razones de equidad sélo se habia visto atacada por pro-

4 ALBALADEJO GARCiA, 1983, pp. 486-487. En palabras de JIMENEZ MuNoz, RCDI,
1999, p. 1467: «[N]o se trata de rebajar una pena alta, sino de reducirla en proporcién a lo
cumplido de la obligacién principal».

5 GOMEZ POMAR, InDret, 2007, p. 29.

6 Véanse la STS de 29 de noviembre de 1997 (RI\1997\8441, MP: Francisco Mora-
les Morales); y la STS de 13 de julio de 1984 (RI\1984\3981, MP: José Beltrdn de Heredia
y Castafio).
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nunciamientos aislados que seguian los postulados de la STS de 5
de noviembre de 1956 (RJ\1956\3805, MP: Francisco Eyre
Varela)”:

«[L]a facultad que a aquélla compete de moderar la
aplicacion de la pena no sélo en casos de parcial o defec-
tuoso cumplimiento, sino también cuando resulten desor-
bitados sus efectos en determinados casos».

No obstante, algunas Audiencias Provinciales si que habian
entendido que las cldusulas penales sustitutivas o liquidatorias han
de adecuarse por razones de justicia material al dafio efectivamente
sufrido, puesto que de otro modo tendria lugar un enriquecimiento
injusto a favor del acreedor cuando el dafio efectivo sea muy infe-
rior al monto de la pena. Y, ante la evidencia de que pronuncia-
mientos en este sentido eran contrarios a la jurisprudencia consoli-
dada del Tribunal Supremo sobre la inmodificabilidad de la pena
pactada, la SAP Madri/d 391/2008, de 6 de junio de 2008
(JUR\2008\212066, MP: Angel Vicente Illescas Rus); y la SAP Las
Palmas 554/2012, de 30 de noviembre (AC\2013\1384, MP: Méni-
ca Garcia de Yzaguirre), sefialan que:

«La linea general del Tribunal Supremo es de respeto a
la clausula penal pactada. (...) Una vez més, cabe poner de
relieve una caracteristica de nuestro Tribunal Supremo
consistente en dictar sentencias justas para los casos con-
cretos, aunque se fundamenten sobre doctrinas incorrec-
tas. Lo que podria confirmarse en este caso con la observa-
cién de que en ninguna de las sentencias que he ido viendo
se habia probado por el deudor o por el acreedor, que los
dafios producidos por el incumplimiento eran muy supe-
riores 0 muy inferiores a los pactados en la cldusula penal
sustitutoria».

Antes de la STS 530/2016, de 13 de septiembre, con la salve-
dad del Derecho civil navarro, el Derecho espafiol presentaba la
peculiaridad de ser el inico ordenamiento de derecho continen-
tal, tanto europeo como latinoamericano, que no habia dado
entrada a la equidad como motivo para la reduccién de la pena

7 Por ejemplo, la STS de 1 octubre de 1990 (RI\1990\7460, MP: Jaime Santos Briz);
y la STS 805/2009, 10 de diciembre (RJ\2010\852, MP: Xavier O’Callaghan Muiioz).
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convencional®. Los ordenamientos de derecho continental permi-
ten que la liquidacién anticipada del dafio (funcién liquidatoria)
suponga ademads una agravacion de la responsabilidad del deudor
para estimular el cumplimiento®, pero todos ellos admiten la revi-
sién judicial de la pena pactada por razones de equidad (con
excepcion, antes, del Derecho espafiol; y ahora ya sélo del Dere-
cho civil navarro).

De hecho, habia quedado patente la necesidad de una reforma
legal para dar cabida en nuestro Derecho de contratos a la modera-
cién de la pena convencional por razones de equidad!®. En este
contexto, en 2009, fue publicada la «Propuesta para la moderniza-
ciéon del Derecho de obligaciones y contratos», elaborada por la
Comisién General de Codificacion, siendo una de sus principales
novedades la introduccién de la moderacion de la pena por razones
de equidad (articulo 1150)!!. Mas recientemente, en 2023, la Comi-
sion General de Codificacion ha publicado una version revisada de
la referida Propuesta de 2009 bajo el titulo de «Propuesta de
modernizacién del Cédigo Civil en materia de obligaciones y con-
tratos», ocupdndose esta vez de la moderacion de la pena su articu-
lo 119712, que retoma la introduccién de la moderacion de la pena
por razones de equidad y, ademads, se ocupa por primera vez de las

8 DE CASTRO VITORES, 2009, pp. 563-564: «En el contexto europeo, da la impresién
de que es el Codigo civil espafiol el que permite a la clausula penal insertada en el contrato
desplegar todo su rigor (...) Esto nos sitia, prima facie, en este punto, como un verso suel-
to respecto del resto de ordenamientos y del criterio que se sugiere en los textos preparato-
rios de un eventual futuro derecho contractual europeo comin, amén de otros de relevancia
internacional como los Principios UNIDROIT».

9 Se trata de ordenamientos en los que la responsabilidad contractual no se concibe
como verdadero cumplimiento, sino como sancidn o efecto del incumplimiento, véase
PANTALEON PrIETO, ADC, 1993, pp. 1737-1740.

10 Asf lo habia sefialado siempre nuestra doctrina mayoritaria, entre otros, MAs
BADIA, 1995, p. 216: «Esta pena excesiva o manifiestamente excesiva, a cuya revisabilidad
se tiende en todo el Derecho comparado, si puede ser reducida por el juez en el nuestro,
habrd de serlo por otros caminos distintos a la extensién analégica del articulo 1154, pues
no es esta la ratio legis del precepto». En el mismo sentido, ESPIN ALBA, 1997, p. 86: «[a]
pesar de los resultados equitativos de esta interpretacion, creemos que es muy forzada
teniendo en cuenta la legalidad normativa vigente y la doctrina jurisprudencial de los arts.
1.153 y 1.154 CC». En contra, un sector minoritario de la doctrina espafiola que si se habia
pronunciado a favor de la revision judicial de la pena por razones de equidad, véanse JOR-
DANO FrRAGA, 1992, pp. 199-200; y RODRIGUEZ TAPIA, ADC, 1993, pp. 582-584, quienes
argumentan que la desproporcion entre la pena y el dafio sufrido es el verdadero presu-
puesto de moderacion judicial de la pena.

1T Articulo 1150: «El Juez modificard equitativamente las penas convencionales
manifiestamente excesivas y las indemnizaciones convenidas notoriamente desproporcio-
nadas en relacién con el dafio efectivamente sufrido». Véase un anlisis critico de esta
propuesta normativa en MARIN GARCIA, InDret, 2009, pp. 9-12, siendo esta postura rebati-
da por ARANA DE LA FUENTE, InDret, 2010, pp. 10-14, y apoyada por FELIU REY, ADC,
2014, pp. 206-210.

12 Articulo 1197: «Modificacién judicial: 1. La autoridad judicial, a peticion del
deudor, modificard equitativamente las penas convencionales manifiestamente excesivas y
las indemnizaciones convenidas cuya cuantia sea notoriamente desproporcionada en rela-
cion con el dafio efectivamente sufrido. 2. La autoridad judicial, a peticién del acreedor,
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penas irrisorias, facultando al juez para declarar la nulidad de tales
cldusulas a peticion del acreedor, adoptando asi una solucién dis-
tinta a la del Derecho francés para las penas irrisorias, puesto que
este ordenamiento prevé el aumento de su cuantia por el juez!'3.

2. LA MODERACION DE LA PENA TRAS LA YA MENCIO-
NADA STS 530/2016, 13 DE SEPTIEMBRE

Araiz de 1a STS 530/2016, de 13 de septiembre, con ponencia
del Magistrado D. Angel Fernando Pantaleén Prieto, la postura
del Alto Tribunal dio un vuelco imprevisto porque, en un pronun-
ciamiento obiter dictum del Pleno de la Sala Primera, acoge la
moderacion de la pena pactada por razones de equidad en un caso
de compraventa de una finca en que por el retraso en su entrega la
compradora reclamaba la cantidad de 110.500 €, a razén de 250 €
por cada dia habil de retraso (un total de 442 dias), frente a un
precio total de venta de 180.303 €. Aunque la reclamacién del
pago de la pena moratoria no prosperé por otros motivos (en con-
creto, en virtud de la doctrina de los actos propios y el retraso
desleal)!4, el pronunciamiento del Pleno a favor de una eventual
moderacion judicial de la pena pactada se fundé en los siguientes
argumentos:

— Primero, con base en la doctrina rebus sic stantibus,
argumentando que en realidad se trata de una aplicacién
analdgica del articulo 1154 CC:

«[S]i parece compatible con el principio pacta sunt
servanda que la pena pueda moderarse judicialmente apli-
cando el articulo 1154 CC por analogia, cuando aquella
diferencia sea tan extraordinariamente elevada, que deba
atribuirse a que, por un cambio de circunstancias imprevi-
sible al tiempo de contratar, el resultado dafioso efectiva-

declarard nula la cldusula de estimacion anticipada del dafio cuando, por su cuantia irriso-
ria, deja al arbitrio del deudor el cumplimiento del contrato».

13 El Derecho francés (art. 1231-5. Il del Code Civil) permite que, en lugar de decla-
rar su nulidad, el juez aumente la cuantia de la cldusula penal pactada («Néanmoins, le juge
peut, méme d’office, modérer ou augmenter la pénalité ainsi convenue si elle est manifes-
tement excessive ou dérisoire»).

14 En este caso, con base en la doctrina de los actos propios y el retraso desleal, el
Tribunal Supremo entiende que la reclamacién del pago de la pena moratoria no puede
prosperar por cuanto, en una demanda anterior de cumplimiento del contrato privado de
compraventa interpuesta por la compradora ahora recurrente, la compradora no reclamé el
pago de la pena y, con ocasién del otorgamiento de la escritura de elevacion a publico del
contrato privado de compraventa, la compradora tampoco reclamé su pago ni se reservo el
derecho a exigir dicha pena.
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mente producido se ha separado de manera radical, en su
entidad cuantitativa, de lo razonablemente previsible al
tiempo de contratar sobre la cuantia (extraordinariamente
mas elevada) de los dafios y perjuicios que causaria el
tipo de incumplimiento contemplado en la cldusula penal.
Aplicar, en un supuesto asi, la pena en los términos pac-
tados resultaria tan incongruente con la voluntad de los
contratantes, como hacerlo en caso de que “la obligacion
principal hubiera sido en parte o irregularmente cumpli-
da por el deudor”» (FD 3.°, apartado 2).

— Segundo, al margen del articulo 1154 CC, con
apoyo en el articulo 1255 CC y la sujecion de las penas
que cumplen una funcién coercitiva a los limites genera-
les de la autonomia de la voluntad impuestos por la moral
y el orden publico:

«pueden considerarse contrarias a la moral o al orden
publico las penas convencionales cuya cuantia exceda
extraordinariamente la de los dafios y perjuicios que, al
tiempo de la celebracién del contrato, pudo razonable-
mente preverse que se derivarian del incumplimiento
contemplado en la cldusula penal correspondiente» (FD
3.°, apartado 1).

Eso si, el Alto Tribunal precisa que corresponde al deudor la
carga de alegar y probar «que la penalidad era, desde la perspec-
tiva ex ante considerada, extraordinariamente excesiva»; o bien,
«que la cuantia de la pena aplicable segun lo pactado ha resultado
ser extraordinariamente mds elevada que la del dafio efectiva-
mente causado al acreedor» (FD 3.°, apartados 1y 2).

Este pronunciamiento obiter dictum del Pleno fue, en su
momento, puntual y radicalmente novedoso en relacién con la
jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo sobre la inmo-
dificabilidad de la pena pactada. Por ello, el Pleno justifica este
pronunciamiento apelando a la prohibicién de pacto comisorio en
virtud del articulo 1859 CC y al rechazo en nuestro ordenamiento
de las cldusulas penales usurarias y también de las opresivas,
definiendo estas segundas como «intolerablemente limitadoras
de la libertad de actuacion del obligado».
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A dia de hoy, casi una década después de la STS 530/2016,
de 13 de septiembre, son ya muchos los pronunciamientos del
Tribunal Supremo que han seguido su estelal!s:

— La STS 44/2017, de 25 de enero (RN2017\438, MP:
Eduardo Baena Ruiz), que acoge la nueva doctrina juris-
prudencial pero no modera la pena porque la demandada
no aleg6 ni probé que la cantidad prevista en la pena con-
vencional (2.404,04 € por cada mes de retraso) era extraor-
dinariamente més elevada que el dafio efectivo derivado de
la demora de 54 meses en la entrega del local.

— La STS 126/2017, de 24 de febrero (RJ\2017\821,
MP: Eduardo Baena Ruiz), reitera igualmente la tesis sen-
tada por el Pleno de la Sala Primera en la STS 530/2016,
de 13 de septiembre, aunque no modera la pena pactada
por el desistimiento unilateral de un contrato de arrenda-
miento de miquinas recreativas porque estima que la
misma no es aplicable al tratarse de una pena cumulativa,
lo cual no puede dejar de llamarnos poderosamente la
atencion por cuanto es del todo contradictorio perseguir la
funcidn coercitiva en las penas sustitutivas de la indemni-
zacion de dafios y perjuicios y, por el contrario, autorizar
esta funcidn si la pena es cumulativa. Asimismo, para
rechazar la moderacidn, el Alto Tribunal toma en conside-
racion que «[l]a cldusula (...) no se fij6 a tanto alzado, con
independencia del tiempo que restara de cumplimiento del
contrato, sino que su cuantificaciéon dependia del tiempo
que restara de cumplimiento» (FD 3.°, apartado 3).

— La STS 74/2018, de 14 de febrero (R1\2018\637,
MP: Maria de los Angeles Parra Lucéan), en un caso sobre
un contrato de arrendamiento de inmueble, reitera el
mismo planteamiento anterior y estima que una cldusula
penal cumulativa no es moderable por razones de equidad.

— La STS 441/2018, de 12 de julio (R1\2018\2825,
MP: Eduardo Baena Ruiz), es fiel a la STS 530/2016,
de 13 de septiembre, pero no modera la pena pactada por
el desistimiento unilateral de un contrato de arrendamiento
de maquinas recreativas porque la finalidad explicita de la

15 No mencionamos dentro de estos pronunciamientos la STS 61/2018, de 5 de
febrero (RI\2018\347, MP: Eduardo Baena Ruiz) por cuanto la misma versa sobre el con-
trato de representacion en exclusiva de un deportista profesional (portero de fitbol del
Atlético de Madrid) en el que no se habia previsto cldusula penal alguna, pero el Alto Tri-
bunal recuerda la doctrina jurisprudencial que en tal caso hubiera resultado aplicable tras
la STS 530/2016, de 13 de septiembre.
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cldusula era cuantificar el lucro cesante derivado de la pér-
dida para la arrendadora de un concreto cliente o punto de
instalacion: «[s]e podra discrepar de que sea la pérdida del
cliente o del punto de instalacién el auténtico perjuicio y
pérdida de lucro cesante, pero ninguna relevancia puede
tener cuando tal discrepancia no se compadece con lo pac-
tado por las partes» (FD 2.°, apartado 6).

— La STS 148/2019, de 12 de marzo (RJ\2019\933,
MP: Eduardo Baena Ruiz), no modera la pena pactada por
el desistimiento unilateral de un contrato de arrendamiento
de maquinas recreativas porque la demandada no acredita
la desproporcién de lo pactado (7.500 € por 22 dias efecti-
vos de inactividad de una maquina recreativa): «la tesis de
la sentencia recurrida es voluntarista y guiada por un senti-
do pietista, pero contradice la doctrina de la sala. Es cierto
que el resultado puede ser muy oneroso para la parte recu-
rrida, pero no podemos obviar que trae causa de un volun-
tario, y escaso en el tiempo, desistimiento del contrato que
concertd, sin que conste vicio en €l consentimiento, y frus-
trandose las perspectivas de ganancias de la contraparte»
(FD 2.°, apartado 3).

— La STS 268/2019, de 17 de mayo (RI\2019\1961,
MP: Francisco Javier Ordufia Moreno), que tampoco
modera la suma pactada por cuanto la demandada no alega
ni prueba que la penalidad fuese extraordinariamente
excesiva en un supuesto de incumplimiento del plazo de
preaviso (90 dias) previsto en un contrato de servicios,
siendo la pena pactada el importe resultante de multiplicar
por seis la media de horas mensuales de prestacion de los
servicios durante el ultimo afio (22.179,56 €).

— La STS 325/2019, de 6 de junio (R1\2019\2734, MP:
Eduardo Baena Ruiz), estima de nuevo que la pena cumu-
lativa por el desistimiento unilateral de un contrato de
arrendamiento de maquinas recreativas y de azar no es
moderable por razones de equidad y, ademaés, para recha-
zar la moderacidn tiene en cuenta que «[l]a cldusula (...)
no se fijo a tanto alzado, con independencia del tiempo
que restara de cumplimiento del contrato, sino que su
cuantificacion dependia del tiempo que restara de cumpli-
miento» (FD 2.°, apartado 4), pues la pena pactada era la
cantidad equivalente al producto de multiplicar la recauda-
cién media mensual habida desde el momento de entrada
en vigor del contrato hasta el momento del incumplimien-
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to por el nimero de meses que queden pendientes hasta el
vencimiento del plazo contractual.

— La STS 441/2020, de 17 de julio (R1\2020\2514,
MP: Eduardo Baena Ruiz), no modera la pena pactada por
el desistimiento unilateral de un contrato de arrendamiento
de méquinas recreativas porque no queda justificada que la
diferencia extraordinariamente elevada entre la pena
(importe equivalente a la recaudacion de las maquinas
recreativas durante la vigencia pactada del contrato) y el
dafio efectivamente producido trae causa de un cambio de
circunstancias imprevisible al tiempo de contratar. Este
caso plantea la peculiaridad de que la duracién del referido
contrato fue s6lo de 3 meses cuando el plazo de duracién
pactado fue de 5 afios.

— La STS 193/2021, de 12 de abril (R\2021\1472,
MP: Maria de los Angeles Parra Lucdn), no modera la
pena pactada porque «[e]sta jurisprudencia insiste en que
la carga de alegar y probar que la cuantia de la pena aplica-
ble segtin lo pactado ha resultado ser extraordinariamente
mds elevada que del dafio efectivamente causado al acree-
dor correspondera al deudor incumplidor que pretenda la
moderacion judicial de la pena» (FD 2.°, apartado 2.3). En
el supuesto de autos, la cldusula penal establecia la pérdida
de las cantidades abonadas por el comprador en el caso de
impago de cualquiera de los plazos fijados, lo que suponia
para la compradora la pérdida de 9.000 € por no haber rea-
lizado el primer pago previsto de 51.000 € (siendo el pre-
cio total de 108.000 €).

— La STS 471/2021, de 29 de junio (RJ\2021\3031;
MP: Juan Maria Diaz Fraile), no modera la pena pactada
por el desistimiento unilateral de un contrato de manteni-
miento de dos ascensores a cargo de la sociedad propieta-
ria del inmueble, pues ambas partes habian convenido que
en tal caso debia abonarse a la otra parte el importe equiva-
lente a las cuotas pendientes hasta el vencimiento del con-
trato (26.307,20 €), sin perjuicio de que el dafio efectiva-
mente causado se hubiera cuantificado en 16.695,04 €,
pues no basta el hecho de que la cuantia de la pena resulte
ser mayor que la cuantia de los dafios efectivamente causa-
dos por el incumplimiento.

— La STS 485/2021, de 5 de julio (RN2021\3266; MP:
José Luis Seoane Spiegelberg), con arreglo a las pautas
establecidas por el Pleno en la STS 530/2016, de 13 de
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septiembre, no modera la pena pactada por el desistimien-
to unilateral de un contrato de arrendamiento de un edifi-
cio de oficinas porque la cuantia de la pena (2.790.813 €)
no es extraordinariamente superior al dafio efectivamente
causado al arrendador: s6lo en junio de 2014, el importe
de las rentas mensuales dejadas de percibir a consecuencia
del desistimiento unilateral ascendia a 704.650 € (17 men-
sualidades de 41.150 € cada una de ellas) y el importe de
las cuotas de amortizacion del leasing devengadas durante
ese mismo periodo alcanzaban 991.666,66 €, esto es, un
total de 1.696.316,66 €, al que habria que afiadir los gastos
de reparacion y adaptacion del inmueble. Destaca esta sen-
tencia por la valoracién pormenorizada de los conceptos
indemnizatorios en que se desglosaria el dafio irrogado al
arrendador.

— La STS 804/2021, de 23 de noviembre
(RIN2021\5177, MP: Pedro José Vela Torres), respecto de
una cldusula de interés de demora del 17,25% en un con-
trato de préstamo hipotecario entre empresarios, sefiala
que no le resulta aplicable la legislacion tuitiva de consu-
midores y que, en lugar de la nulidad de la cldusula penal,
la sociedad prestataria deberia haber postulado su modera-
cidn judicial, si bien no ha quedado probado que la pena
pactada haya resultado ser extraordinariamente m4s eleva-
da que el dafio efectivamente causado al acreedor.

— La STS 281/2022, de 4 de abril (RI\2022\1976, MP:
José Luis Seoane Spiegelberg), no modera la pena pactada
en un contrato de arrendamiento de local comercial por
cada dia de retraso en la entrega del local (182,58 €/dia),
devengandose un importe total de 5.477,34 € por un mes
de demora, cantidad equivalente a tres meses de renta, sin
haberse acreditado que la pena aplicable segtn lo pactado
haya resultado ser extraordinariamente mas elevada que el
dafio efectivamente causado al acreedor.

— La STS 317/2022, de 20 de abril (RJ\2022\2278,
MP: Maria de los Angeles Parra Lucan) tampoco modera
la pena pactada para el desistimiento unilateral
(2.236.234,48 €, dos anualidades de la renta vigente) en un
contrato de subarrendamiento de local destinado a explo-
tacion cinematogréfica y otras actividades complementa-
rias, a pesar de que el local sélo estuvo desocupado duran-
te cuatro meses, insistiendo de nuevo en que la carga de
alegar y de probar que la cuantia de la pena aplicable segiin
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lo pactado ha resultado ser extraordinariamente mas eleva-
da que la del dafio efectivamente causado al acreedor
corresponderd al deudor incumplidor que pretenda la
moderacion judicial de la pena.

Con todo, a pesar de que el Tribunal Supremo ha dejado la
puerta abierta a la moderacién de la pena por razones de equidad,
resulta curioso constatar que la jurisprudencia posterior a la STS
530/2016, de 13 de septiembre, aunque en su mayoria se mantiene
fiel a este pronunciamiento del Pleno, se muestra reacia a moderar
la pena pactada, generalmente porque no suele apreciar que la pena
convencional sea extraordinariamente superior al dafio efectiva-
mente sufrido por el acreedor (o bien, en algunos casos, no estima
que tal desproporcidn traiga causa de un cambio de circunstancias
imprevisible al tiempo de contratar o que haya tenido lugar una
ruptura del equilibrio contractual de las partes), insistiendo con fre-
cuencia en que la carga de alegar y de probar que la cuantia de la
pena aplicable segtin lo pactado ha resultado ser extraordinaria-
mente més elevada que la del dafio efectivamente causado al acree-
dor corresponderd al deudor incumplidor que pretenda la modera-
cién judicial de la pena. Asimismo, queda patente una linea
jurisprudencial del Alto Tribunal que excluye las penas cumulati-
vas de la moderacion por razones de equidad!®. En este sentido,
segun remarca Carrasco Perera, «[p]or lo general, la moderacion es
excepcionalisima en nuestros repertorios»!7.

3. APLICACION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
SOBRE MODERACION DE LA PENA POR LA SENTEN-
CIA COMENTADA

El Tribunal Supremo confirma el pronunciamiento de la
Audiencia Provincial de Caceres sobre la imposibilidad de aplicar
la facultad de moderacion judicial del articulo 1154 CC, compar-
tiendo la decision de esta Audiencia Provincial, aunque no del todo
su razonamiento por cuanto la Audiencia Provincial se limita a
rechazar la moderacion de la pena con fundamento en la ausencia
de un incumplimiento parcial o irregular de la obligacién y en la

16 Las antes citadas STS 126/2017, de 24 de febrero (RI\2017\821, MP: Eduardo
Baena Ruiz); STS 74/2018, de 14 de febrero (R1\2018\637, MP: Maria de los Angeles
Parra Lucén); y STS 325/2019, de 6 de junio (RN2019\2734, MP: Eduardo Baena Ruiz).

17 CARRASCO PERERA, 2024, pp. 1413-1414.
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literalidad misma de la cldusula penal, consideraciones que impi-
den moderar la pena ex articulo 1154 CC.

Sin embargo, la Audiencia Provincial en realidad prescinde de
la doctrina jurisprudencial sobre moderacion de la pena sentada
por la Sentencia 530/2016, de 13 de septiembre, sin llegar a exami-
nar ninguna de las dos vias que esta doctrina jurisprudencial propo-
ne para moderar la pena mds alld de la interpretacion inveterada del
articulo 1154 CC: ni la via de la aplicacién de la doctrina rebus sic
stantibus a consecuencia de la ruptura del equilibrio contractual de
las partes, ni tampoco la via de la moral y el orden publico como
limites a la autonomia de la voluntad de las partes.

No obstante, es necesario aclarar que la Audiencia Provincial
cuando resuelve el recurso de apelacidn se cifie al pronunciamiento
de la sentencia de instancia, la cual habia declarado que no proce-
dia la moderacién judicial de la pena por no concurrir ninguno de
los supuestos previstos en el articulo 1154 CC, y al motivo de ape-
lacién cuarto esgrimido por la entonces apelante (la parte compra-
dora, ASE): el error en la valoracion de la prueba en tanto en cuan-
to el incumplimiento de ASE no habia sido total y, por ello, la
moderacion judicial de la pena ex articulo 1154 CC era procedente.

Con todo, segtin el Alto Supremo, la SAP Céceres 629/2019, de
31 de octubre (JUR\2020\24521, MP: Maria Luz Charco Gémez)
habia sefialado con acierto que:

«la moderacién procede cuando se hubiera cumplido
en parte o irregularmente la obligacién para cuyo incum-
plimiento total la pena se establecié, de modo que -como
afirma la doctrina- la finalidad del referido articulo no
reside en resolver la cuestion de si se debe rebajar equitati-
vamente la pena por resultar excesivamente elevada, sino
en interpretar que las partes, al pactar la pena, pensaron en
un incumplimiento distinto del producido (por todas, sen-
tencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de marzo de
2019)» (FD 5.°, apartado II).

Abhora bien, dado que la recurrente en casacién si que denuncia
precisamente que la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
se opone a la doctrina jurisprudencial sentada por el Pleno de la
Sala Primera en la Sentencia 530/2016, de 13 de septiembre, en
relacién con el establecimiento de la clausula penal del articulo
1152 CC y la facultad de moderacién judicial prevista en el articu-
lo 1154 CC, el Alto Tribunal, como veremos a continuacion, valida
el rechazo de la moderacion de la pena, en primer lugar, con base
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en la concurrencia de un incumplimiento previsto por la cldusula
penal; y, en segundo lugar, con fundamento en la falta de acredita-
cién de una situacion de ruptura del equilibrio contractual de las
partes, analizando en este punto la via de la aplicacién de la doctri-
na rebus sic stantibus para la revision judicial de la pena.

3.1 Concurrencia de un incumplimiento previsto por la clau-
sula penal

En la sentencia comentada, el Tribunal Supremo acude a la cita
de la antes ya mencionada STS 281/2022, de 4 de abril, 1a cual a su
vez cita multiples sentencias dictadas por el Alto Tribunal, a fin de
recordar la doctrina jurisprudencial sobre moderacion judicial de la
pena ex articulo 1154 CC:

«es reiterada jurisprudencia, basada en la potencialidad
creadora del contenido contractual que a las partes brinda el
art. 1255 del CC, asi como derivada del efecto vinculante de
la lex privata del articulo 1091 del referido texto legal, que
consagra el principio pacta sunt servanda, la que rechaza la
moderacién cuando la pena hubiera sido prevista, precisa-
mente, para sancionar el incumplimiento total o incluso par-
cial o deficiente de la prestacion que se hubiera producido;
casos en los que no puede aplicarse la facultad judicial del
articulo 1154 del Cédigo civil, siempre que se produzca la
infraccion prevista para tales supuestos (sentencias 585/2006,
de 14 de junio; 839/2009, de 29 de diciembre; 170/2010, de
31 de marzo; 470/2010, de 2 de julio; 999/2011, de 17 de
enero de 2012; 89/2014, de 21 de febrero; 214/2014, de 15 de
abril; 366/2015, de 18 de junio;126/2017, de 24 de febrero;
441/2018, de 12 de julio; 148/2019, de 12 de marzo; 441/2020,
de 17 de julio o més recientemente 193/2021, de 12 de abril,
entre otras)» (FD 3.°, apartado 2).

Seguidamente, Tribunal Supremo confirma la correccién del
pronunciamiento de la Audiencia Provincial de Caceres sobre la
imposibilidad de aplicar la facultad de moderacién judicial del
articulo 1154 CC con apoyo en las siguientes razones:

— En primer lugar, alinedndose con la Audiencia Pro-
vincial respecto del caricter del incumplimiento, el Tribu-
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nal Supremo ratifica la calificacién de incumplimiento
total de las dos obligaciones basicas o esenciales asumidas
contractualmente por la entidad compradora: la obligacién
de construir en el plazo de dos afos una edificacion para
albergar oficinas u otras dependencias; y la obligacion de
destinar esta edificacién durante al menos cinco afios a las
actividades propias de una entidad sin 4nimo de lucro. El
Tribunal Supremo aclara también que esta valoracién no
puede cambiar por el hecho de que las obras de la edifica-
cion se hubieren iniciado y algunas de ellas incluso se
hubiesen terminado, puesto que «lo cierto es que, tres afos
después de la finalizacion del plazo pactado, no se habia
terminado ninguna edificacién ni presentado el oportuno
certificado de fin de obra, ni, en consecuencia, se han
podido desarrollar en los inmuebles las actividades previs-
tas» (FD 3.°, apartado 2).

— En segundo lugar, con independencia del caracter
mismo del incumplimiento y también en linea con lo esta-
blecido por la Audiencia Provincial, segtn el Tribunal
Supremo, es necesario estar al tenor literal de la infraccion
contractual prevista en la propia cldusula penal, pues su
eficacia se despliega «por incumplimiento de alguna de las
Condiciones anteriores» y, en palabras del Tribunal Supre-
mo, «sin distincidn cualitativa o cuantitativa», siendo ello
obsticulo para el ejercicio de la facultad de moderacién
judicial de la pena por haber concurrido el supuesto de
hecho pactado en la cldusula penal. La Audiencia Provin-
cial, en alusion a la clausula penal estipulada, habia apun-
tado que «es claro que la misma incluye cualquier tipo de
incumplimiento, incluso el parcial, por lo que previéndose
expresamente el incumplimiento llevado a cabo por la
Asociacién demandada no resulta aplicable la moderacién
de la pena» (FD 5.°, apartado II).

3.2 Falta de acreditacion de una situacion de ruptura del

equilibrio contractual de las partes

La principal novedad y, por ello, el mayor interés que presenta

la sentencia objeto de comentario y que la distingue del resto de
sentencias hasta ahora dictadas por la Sala Primera del Tribunal
Supremo siguiendo la doctrina jurisprudencial iniciada por la Sen-
tencia 530/2016, de 13 de septiembre, es justamente la atencién
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que presta a la pretendida ruptura del equilibrio contractual de las
partes que podria justificar la moderacion de la pena de conformi-
dad con la doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal en esta mate-
ria, puesto que la sentencia comentada analiza en detalle si concu-
rre 0 no un cambio imprevisto y extraordinario de las circunstancias
que hubiera podido alterar la cuantia de los dafios y perjuicios
razonablemente previsibles en aplicacion de la cldusula penal.

Asf pues, a diferencia de la abrumadora mayoria de las senten-
cias anteriores no basa su rechazo a la moderacién de la pena en
que la pena convencional no sea extraordinariamente superior al
dafio efectivamente sufrido por el acreedor, reiterdndose a su vez
que corresponde al deudor incumplidor que pretenda la modera-
cion judicial de la pena la carga de alegar y de probar que la cuantia
de la pena aplicable segun lo pactado ha resultado ser extraordina-
riamente mds elevada que la del dafio efectivamente causado al
acreedor, sino que valora pormenorizadamente la concurrencia
efectiva de un cambio de circunstancias imprevisible al tiempo de
contratar.

Alguna otra de las sentencias fieles a la doctrina jurisprudencial
sentada por la Sentencia 530/2016, de 13 de septiembre, ha tenido
en cuenta también este aspecto, pero sin duda no lo ha hecho con el
mismo énfasis que la sentencia comentada. Por ejemplo, la antes
mencionada STS 281/2022, de 4 de abril!3 (de hecho, esta resolu-
cién es citada por la sentencia objeto de estudio en el presente
comentario), y la STS 441/2020, de 17 de julio!®, son ambas reso-
luciones que consideran la concurrencia efectiva de un cambio de
circunstancias imprevisible al tiempo de contratar o de una situa-
cion de ruptura del equilibrio contractual de las partes, lo que con-
llevaria la aplicacion de la doctrina rebus sic stantibus, aunque sin
otorgarle el mismo grado de relevancia que la sentencia sobre la
que versa este comentario.

La parte recurrente (la compradora, ASE) alega que las dificul-
tades de financiacion sufridas a raiz de la crisis financiera e inmo-
biliaria de 2008 habian supuesto un cambio imprevisto y extraordi-
nario de las circunstancias al tiempo de contratar. Con apoyo en la

18 «Por otra parte, no concurre una situacion de ruptura del equilibrio contractual de
las partes, que determinase la aplicacion de la regla rebus sic stantibus (todo contrato se
entiende vinculante en la medida que no se alteren sustancialmente las circunstancias)
(...)» (FD 5.9

19 «No parece que la sentencia recurrida justifique que la diferencia tan extraordina-
riamente elevada entre la pena y el dafio efectivamente producido se ha debido a circuns-
tancias imprevisibles al tiempo de contratar, que es la base de la moderacién en estos
casos. Basa su decision la audiencia en la escasa duracién del contrato, que l6gicamente
determina una desproporcién en la indemnizacién, pero no parece hacer una referencia al
cambio de circunstancias imprevisibles» (FD 3.°, apartado 5).
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STS 820/2012, de 17 de enero de 2013 (RN\2013\1819, MP: Fran-
cisco Marin Castédn), dictada por el Pleno en un caso en que los
conyuges compradores de una vivienda pretendian desistir del con-
trato privado de compraventa de vivienda celebrado tres meses
antes (el 28 de abril de 2008) y recuperar la cantidad entregada a la
parte vendedora (alrededor de un 15% del precio) porque dos enti-
dades bancarias les habian denegado el préstamo hipotecario soli-
citado a causa del endurecimiento del crédito por la grave crisis
economica??, el Alto Tribunal sefiala en la sentencia comentada
que cabe aplicar la regla rebus sic stantibus a determinados casos
de imposibilidad de financiacién del todo imprevisible en el
momento de celebracion del contrato, pero la aplicacion de la regla
rebus sic stantibus no puede fundamentarse exclusivamente en la
mera concurrencia de una crisis econdmica generalizada.

En este sentido, el Tribunal Supremo va mads all4 en su andlisis,
precisando los motivos que impiden que las dificultades de finan-
ciacidn sufridas por la parte compradora a consecuencia de la crisis
financiera e inmobiliaria de 2008 puedan calificarse de un cambio
imprevisto y extraordinario de las circunstancias susceptible de
alterar la cuantia de los dafios y perjuicios razonablemente previsi-
bles en aplicacion de la cldusula penal:

— EI Ayuntamiento de Aldeacentenera acordé la venta
de tres fincas de propiedad municipal a favor de la com-
pradora en enero de 2010 y el otorgamiento de escritura
publica de compraventa aconteci6 en octubre de 2010, de
modo que en el momento de celebracion del contrato la
parte compradora era plenamente conocedora de «la reali-
dad y eventual impacto de la crisis» (FD 3.°).

— No ha quedado acreditado en qué medida afectd la
crisis financiera e inmobiliaria de 2008 a los ingresos y
capacidad econémica de la parte compradora.

— Precisamente, si la tesoreria de la entidad comprado-
ra dependia casi exclusivamente, segiin manifiesta la pro-
pia entidad, de subvenciones publicas, no era descartable
que cualquier decisién de la Administracién incidiese
directamente en su solvencia y capacidad de pago para
hacer frente a las inversiones que los compromisos adqui-
ridos requerian.

20 Vgase un comentario a la STS 820/2012, de 17 de enero de 2013, en YZQUIERDO
ToLsADA, 2016.
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— La claridad de los términos de la cldusula penal en
liza2!, pues la misma precisaba que la resolucién por
incumplimiento conllevaba tanto la pérdida de las cantida-
des entregadas por la parte compradora como la atribucién
al Ayuntamiento de la propiedad de los inmuebles cons-
truidos, sin que el Ayuntamiento deba compensar en modo
alguno a la parte compradora.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos de nuestro entor-
no mas inmediato (entre otros, Alemania, Francia, Italia y Portu-
gal), nuestro derecho positivo no contempla la adaptacién o termi-
nacién de un contrato con base en un cambio inesperado de las
circunstancias, a pesar de que, a causa de los estragos producidos
por la pandemia del COVID-19, la necesidad de contar con una
regulacion legal (y no sélo jurisprudencial)?? de la cldusula o doc-
trina rebus sic stantibus tuvo entrada en la agenda politica con oca-
sién de la tramitacion parlamentaria de la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer fren-
te al COVID-19 en el dmbito de la Administracién de Justicia
(BOE ndm. 250, de 19 de septiembre de 2020) y, aunque las
enmiendas propuestas decayeran?3, su Disposicion Adicional Sép-
tima?* establece un mandato al Gobierno para que lleve a cabo un

21 «[S]e establece expresa CLAUSULA PENAL que se inscribird en el Registro de
la Propiedad, que, en caso de Resolucién por incumplimiento de alguna de las Condiciones
anteriores, la parte Vendedora podrd hacer integramente suyas todas las cantidades entre-
gadas por el comprador que las perderd con caracter definitivo, sin obligacion del Ayunta-
miento de devolver cantidad alguna al comprador. Igualmente, el Ayuntamiento hara suyos
los inmuebles que se hayan construidos sobre la parcela vendida, tales como edificios,
naves etc. Y también cualquier instalacién fija o accesoria que no pueda retirarse sin grave
perjuicio o deterioro para dichos inmuebles, y todo ello sin necesidad de que el Ayunta-
miento indemnice o abone precio o valor a su titular que las perdera con caracter definitivo,
inscribiéndose por tanto a favor del Ayuntamiento la obra nueva que haya sido declarada
sobre la parcela en cuestion».

22 Lacldusula o doctrina rebus sic stantibus se remonta a la STS de 14 de diciembre
de 1940 (RN\1940\1135) y fue concebida en sus origenes por nuestra jurisprudencia como
un remedio de dltimo recurso basado tnica y exclusivamente en la equidad (art. 3.2 CC)
para permitir la adaptacién o terminacién de un contrato cuando, por circunstancias sobre-
venidas, el equilibrio econémico del contrato se ha alterado y el contrato se ha vuelto
imposible o muy dificil de cumplir para una de las partes, cuya formulacién tradicional
completa encontramos en la STS de 6 de junio de 1959 (RI\1959\3026), véase GOMEZ
POMAR; ALTI SANCHEZ-AGUILERA, InDret, 2021, p. 512.

23 Durante su tramitacién parlamentaria como proyecto de ley en el Congreso de los
Diputados, fueron presentadas tres enmiendas (dos del Grupo Parlamentario Plural y una
del del Grupo Parlamentario Ciudadanos) que, aunque con diferentes términos, proponian
la modificacion del articulo 1258 CC para la positivizacion de la clausula rebus. Las dos
enmiendas del Grupo Parlamentario Plural se basaban en la propuesta de regulacién del
profesor y exmagistrado del Tribunal Supremo Francisco Javier Orduiia Moreno (ORDUNA
MORENO, 2020), véase GOMEZ POMAR; ALTI SANCHEZ-AGUILERA, InDret, 2021, p. 504.

2+ Disposicion Adicional Séptima de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre: «El
Gobierno presentard a las Comisiones de Justicia del Congreso de los Diputados y del
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estudio para la codificacion singular de la doctrina rebus sic stanti-
bus, sin que dicho estudio se haya acometido, ni tampoco haya
habido todavia ningun resultado concreto a nivel legislativo méas de
cinco afios después en Derecho civil comin?3, resurgiendo en el
debate publico la necesidad de legislar sobre la misma con cada
catastrofe de envergadura ocurrida en nuestro pais (a saber, la erup-
cién del volcan de La Palma de 2021 o las inundaciones de la dana
en 2024)26,

Sin perjuicio, claro estd, de los trabajos de la Seccién de Dere-
cho Civil de la Comisién General de Codificacion, puesto que tanto
la «Propuesta para la modernizacién del Derecho de obligaciones y
contratos» del afio 2009 como la «Propuesta de modernizacion del
Cddigo Civil en materia de obligaciones y contratos» del afio 2023
proponen una regulacién de esta institucion en sus articulos 1213
(en un capitulo rubricado «De la alteracion extraordinaria de las
circunstancias bdsicas del contrato»)?’ y 1238 (titulado el propio
precepto «Alteracion sobrevenida de las circunstancias»), cada una
de ellas respectivamente. A estas dos propuestas de la Comision
General de Codificacion, hemos de sumar otras dos iniciativas en
Espaifia: la Propuesta de la Asociacion de Profesores de Derecho
Civil (2018), la cual fue formulada con cardcter general?$; y la Pro-
puesta de la Fundacién para la Investigacion del Derecho y la
Empresa (FIDE, 2020), centrada en las consecuencias de la pande-

25 Antes de la citada Ley 3/2020, de 18 de septiembre, el Anteproyecto de Ley del
Cdédigo Mercantil (aprobado en el Consejo de Ministros de 30 de mayo de 2014) preveia en
su articulo 416-2 («Excesiva onerosidad del contrato») una norma de derecho positivo para
incorporar la clausula rebus en un nuevo Cédigo Mercantil que no llegé a ver la luz como
Proyecto de Ley. A diferencia del Derecho civil comin, el Derecho civil navarro contaba
desde 1973 con un precepto que acogia la clausula rebus, en concreto, la Ley 493. III, cuyo
contenido se encuentra hoy recogido en la Ley 498 del Fuero Nuevo, redactado segun la Ley
Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizacién de la Compilacién del Derecho
Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo (BOE niim. 137, de 8 junio de 2019).

26 En relacién con la conveniencia de la codificacion singular de la rebus o sus equi-
valentes funcionales en Derecho civil comiin, GOMEZ POMAR; ALTI SANCHEZ-AGUILERA,
InDret, 2021, p. 576, se muestran contrarios a la misma porque «[l]a cldusula rebus no es
una pieza aislada en el Derecho de contratos, sino que se conecta con otras reglas e institu-
ciones dentro del mismo y atin més alld» y, ademads, proceder a una reforma del Derecho de
contratos exclusiva para tal fin resultaria «completamente insélito en el panorama compa-
rado», dejando a un lado consideraciones de otro orden relevantes en su dia como fue
plantear esta eventual codificacién como medida de intervencién urgente sobre contratos
en vigor. GREGORACI FERNANDEZ, 2022, pp. 492-493, también mantiene una postura con-
traria la codificacion singular de la rebus. Ahora bien, al margen de las implicaciones par-
ticulares de una potencial codificacién singular, nuestra mejor doctrina durante el siglo
XXI se ha mostrado favorable a la positivizacion de la regla rebus sic stantibus; véanse,
por todos, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2003, pp. 29 y 325; y SALVADOR CODERCH,
InDret, 2009, pp. 7-8.

27 Véase un andlisis del articulo 1213 de la Propuesta del afio 2009 en SALVADOR
CODERCH, InDret, 2009, pp. 24-27.

28 En concreto, en su articulo 526-5 («Alteracion extraordinaria de las circunstan-
cias basicas del contrato»), cuyos términos son sustancialmente idénticos a los del articulo
1213 de la Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos.
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mia del COVID-192°. Todo ello sin tener en cuenta otras iniciativas
surgidas en el &mbito internacional y en el europeo?.

Pese a las numerosas propuestas normativas, nuestro ordena-
miento sigue adoleciendo de la falta de una regulacién positiva de la
clausula o doctrina rebus sic stantibus. Aun asi, su aplicacion fue
normalizada por nuestros tribunales a partir de la década de 2010y la
misma dejo de ser completa y absolutamente excepcional a conse-
cuencia de los efectos devastadores de la grave crisis financiera e
inmobiliaria de 200831, a los que sigui6 la experiencia de la ya men-

Senado, en un plazo no superior a tres meses, un andlisis y estudio sobre las posibilidades
y opciones legales, incluidas las existentes en derecho comparado, de incorporar en el
régimen juridico de obligaciones y contratos la regla rebus sic stantibus. El estudio incluira
los datos disponibles mas significativos sobre el impacto de la crisis derivada de la COVID-19
en los contratos privados».

29 Su Articulo Unico («Excesiva onerosidad de la prestacion o frustracion del fin del
contrato»), seglin explican GOMEZ POMAR; ALTI SANCHEZ-AGUILERA, InDret, 2021, p.
507, constituia una «prevision ad hoc (...) destinada en principio a decaer una vez regrese
la normalidad social, econémica y contractual».

30 Sobre la regulacién de la excesiva onerosidad en los Principios UNIDROIT sobre
los contratos comerciales internacionales (2016), con especial atencién a la Nota sobre el
COVID-19 publicada el 15 de julio de 2020 por el Secretariado de UNIDROIT, los Princi-
pios de Derecho Contractual Europeo (PECL, 2003), el Borrador del Marco Comtin de
Referencia (2009, DCFR), y los Principios para la Crisis del COVID-19 elaborados por el
European Law Institute (2020), véase SAN MIGUEL PRADERA, AFDUAM, 2021, pp. 42-56.

31 La STS 64/2015, de 24 de febrero (RJ\2015\1409, MP: Francisco Javier Orduiia
Moreno), confirma la doctrina sobre la configuracién plenamente normalizada de la clau-
sula rebus sic stantibus; que habfa sido anticipada en sendos pronunciamientos obiter dicta
por la STS 644/2012, de 8 de noviembre (RJ\2013\2402, MP: Francisco Javier Ordufia
Moreno), la STS 820/2012, de 17 de enero de 2013 (RI\2013\1819, MP: Francisco Marin
Castédn), y la STS 822/2012, de 18 de enero de 2013 (RN\2013\1604, MP: José Ramén
Ferrdndiz Gabriel); reiterdndose después por el ATS de 3 de febrero de 2016
(JUR\2016\32202, MP: Angel Fernando Pantaledn Prieto). Sobre la flexibilizacion en la
aplicacion de la doctrina, véanse MARTINEZ VELENCOSO, RdPat, 2014; y CARRASCO PERE-
RA, CCJC, 2015. Sin embargo, GREGORACI FERNANDEZ, 2022, pp. 493-496, no distingue
dos sino tres etapas en la jurisprudencia espafiola sobre clausula rebus, pues tras una pri-
mera etapa de aplicacion restrictiva (1940-2014), la profesora Beatriz Gregoraci distingue
dos etapas posteriores: una caracterizada por una relajacion excesiva en su aplicacién; y
otra subsiguiente, nuevamente de aplicacion restrictiva. Con todo, siguiendo a la misma
GREGORACI FERNANDEZ, 2022, p. 494; y GOMEZ POMAR; ALTI SANCHEZ-AGUILERA,
InDret, 2021, p. 517, este breve episodio de relajacién excesiva no constituiria una etapa
independiente sino un paréntesis perecedero, puesto que comprende sélo dos sentencias
dictadas en 2014 por el mismo ponente (y, ademads, sin carcter plenario) -la STS 333/2014,
de 30 de junio (RN\2014\3526, MP: Francisco Javier Ordufia Moreno) y la STS 591/2014,
de 15 de octubre (R1\2014\6129, MP: Francisco Javier Orduna Moreno)-, que no puede
desdibujar la etapa de aplicacién normalizada (y también cautelosa) de la rebus en lugar de
absolutamente excepcional, etapa que perdura a dia de hoy sin que la pandemia del
COVID-19 haya modificado sensiblemente el planteamiento de nuestra jurisprudencia
centrado en la distribucién del riesgo del cambio de circunstancias que ha provocado la
ruptura del equilibrio contractual. Respecto de la aplicacién normalizada «sui generis» en
las mencionadas dos sentencias de 2014 pertenecientes al breve episodio de relajacién
excesiva, véanse YZQUIERDO TOLSADA, 2016, p. 93, profesor que recalca que «debo mani-
festar la preocupacién que suscita el que dos Sentencias posteriores, las de 30 de junio y 15
de octubre de 2014 —que, por cierto, no son Sentencias de Pleno, lo que les da cierta
impronta desobediente— hayan cambiado el signo de tan consolidada doctrina jurispruden-
cial (...)»; y CARRASCO PERERA, CCJC, 2015, p. 199, quien objeta que «ninguna solucién
de justicia puntual vale el precio que habria que pagar por el desorden social y la destruc-
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cionada pandemia del COVID-1932, centrandose la jurisprudencia
durante esta etapa de aplicacion normalizada en la distribucién del
riesgo del cambio de circunstancias que ha provocado la ruptura del
equilibrio contractual, ya sea porque este riesgo se asigna por ley a
una de las partes, o bien porque alguna de las partes lo ha asumido,
expresa o ticitamente, mediante el propio contrato33, de modo que si
hay una asignacién de dicho riesgo, no cabe aplicar la clausula rebus.

En este fendmeno de normalizacién de la aplicacién de la cldu-
sula rebus, se inserta la Sentencia 530/2016, de 13 de septiembre,
pues la doctrina que sent6 supone la cristalizacion de la aplicacion
normalizada (en lugar de excepcional) de esta institucion en el
ambito concreto de las penas convencionales.

Con anterioridad, la doctrina habia barajado la eventual aplica-
cién de la cldusula rebus sic stantibus como via alternativa para la
moderacion judicial de la pena, dado que la moderacién de la pena
ex articulo 1154 CC se reserva, tal y como hemos visto, s6lo para
incumplimientos parciales o irregulares de la obligacion principal
que la propia clausula penal no habia previsto. Asi, Ruiz Vadillo
hace cincuenta afios ya puso de manifiesto que, de la interpretacion
del contrato, puede desprenderse que la clausula penal no pudo
abarcar un acontecimiento determinado por su caracter imprevisi-
ble, supuesto que darfa lugar a aumentar o disminuir la pena si
concurriesen los otros requisitos exigidos para la aplicacion de la
doctrina rebus sic stantibus3*. Antes de la década de 2010 y la
denominada «normalizacidon», la doctrina admitia la viabilidad
tedrica de la cldusula rebus sic stantibus como cauce alternativo
para la moderacién judicial de la pena; pero advirtiendo siempre
sobre la escasa probabilidad de que concurrieran los requisitos para
su aplicacidn, a tenor del cardcter excepcional y sumamente res-
trictivo con que la jurisprudencia la habia configurado?.

A decir verdad, sobre este extremo, no le faltaba razén a la doc-
trina, puesto que el tnico ejemplo de aplicacién de la clausula rebus
en el dmbito de las penas convencionales durante el periodo anterior
a la «normalizacién» lo encontramos en una timida aparicion en la
STS de 17 de marzo de 1986 (RJ\1986\1256, MP: Antonio Fernan-

cién de la riqueza y prosperidad colectiva a que conduciria la generalizacién de la nueva
doctrina rebus».

32 Véase, por ejemplo, GOMEZ LIGUERRE; MILA RAFEL, 2021.

3 PARRA LUCAN, InDret, 2015, p. 24: «La mayor onerosidad no es motivo de revi-
sién porque forma parte del riesgo contractual asumido por las partes. Solo son admisibles
alteraciones y desequilibrios sobre los que cabe pensar que, de haberlos previsto, las partes
no hubieran prestado su consentimiento». También GOMEZ POMAR; ALTI SANCHEZ-AGUI-
LERA, InDret, 2021, p. 510.

34 Ruiz VADILLO, RDP, 1975, p. 411.

35 QuUEsADA GONZALEZ, Aranzadi Civil, 2003, p. 47; y JIMENEZ MuRoz, RCDI, 1999,
p. 1485.
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dez Rodriguez), en la que el Alto Tribunal ni siquiera hizo alusién
expresa a la regla rebus sic stantibus, pero anul6 la pena convencio-
nal «por no responder ya a la realidad de lo libremente convenido
(...) puesto que el entender lo contrario tanto significaria como pri-
var de sus normales efectos a la verdadera intencion de las partes»
(FD 2.°) y, curiosamente, en un caso en que el transcurso en exceso
del plazo maximo pactado (30 meses) para la entrega de un piso en
un edificio a construir hacia que la satisfaccion de la pena dejara de
responder a la voluntad de los contratantes, puesto que la suma esti-
pulada (1.000.000 pesetas, 6.010,12 €) no compensaba en modo
suficiente a la parte perjudicada, de modo que la pena pactada fue
anulada a fin de que el comprador perjudicado pudiera recibir una
compensacion mayor que la pena estipulada:

«el sometimiento de la entrega del referido piso (...) al
término de los treinta meses mencionados, y en su defecto al
abono de un millén de pesetas, evidentemente respondia al
establecimiento de un médulo temporal que para ese perio-
do de tiempo se entendia adecuada y proporcionalmente
compensador, y que por tanto no tiene aplicacion al transcu-
rrir con exceso ese periodo de treinta meses» (FD 2.°).

Por dltimo, el Tribunal Supremo termina el examen que reali-
za de la via de la aplicacion de la doctrina rebus sic stantibus para
la revision judicial de la pena puntualizando que «el que la cuan-
tia de la penalidad a pagar resulte ser mayor que la cuantia de los
dafios y perjuicios efectivamente causados por el referido incum-
plimiento carece per se de relevancia, siempre que hubieren podi-
do preverse a la celebracion del contrato, como aqui ocurre»
(FD 3.°, apartado 2). Esta puntualizacion la lleva a cabo el Alto
Tribunal en relacion con la alegacién de enriquecimiento injusto
de la recurrente, alegacion que la parte compradora también hizo
en su recurso de apelacidon por quedarse el Ayuntamiento de
Aldeacentenera con el precio abonado (11.887,80 €) y también
con las obras ejecutadas en los solares (cuyo valor la recurrente
estima en 300.000 €). Al hilo de este argumento del enriqueci-
miento injusto, el Tribunal Supremo pone de manifiesto la nece-
sidad de tener en cuenta el perjuicio econémico sufrido por el
Ayuntamiento al haber sido privado de tales fincas desde su adju-
dicacion a la compradora en 2010, transcurriendo un largo perio-
do de tiempo durante el cual el Ayuntamiento no pudo ni explo-
tarlas ni dedicarlas a cualquier otro destino.
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3.3 Condicion resolutoria explicita con clausula penal
y moderacion de la pena

El pacto resolutorio (o condicién resolutoria explicita), al que
el articulo 1504 CC alude incidentalmente3®, pertenece a la catego-
ria mas amplia de cldusula de pérdida de derechos3?, pues en virtud
de dicho pacto resolutorio el vendedor estéd facultado para resolver
el contrato de compraventa por el impago de cualquiera de los pla-
zos pudiendo ademds retener los plazos percibidos en todo o en
parte.

Desde el punto de vista del vendedor que arrostra el impago del
precio, el ya de por si atractivo régimen previsto en el Reglamento
Hipotecario (articulos 5938 y 175.6.%39), que permite practicar la
reinscripcion de la finca a nombre del vendedor previa consigna-
cion de las cantidades debidas al comprador, se ha visto incluso
reforzado por la postura de la DGFPySJP, que, desde 2019, admite
la renuncia anticipada a la moderacién de la pena en aquellos con-
tratos de compraventa que no impliquen a consumidores*.

Cuestion mds que controvertida en la medida que esta interpre-
tacion que hace la DGFPySJP desde la RDGSJyFP de 29 de agosto
de 2019 (RJ\2019\4253) no es compatible con la jurisprudencia
emanada del Tribunal Supremo, a pesar incluso de que la propia

36 Articulo 1504 CC: «En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera esti-
pulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendra lugar de pleno
derecho la resolucion del contrato, el comprador podra pagar, aun después de expirado el
término, interin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el requeri-
miento, el Juez no podra concederle nuevo término».

37 En el sentido que le asigha MULLERAT BALMANA, ADC, 1971, p. 482: «conven-
cién por la que las partes contratantes de un contrato bilateral establecen que la parte que
no cumpla con las obligaciones que asume en virtud de aquel contrato pierde los derechos
que para ella se derivan del propio contrato».

38 Articulo 59 Reglamento Hipotecario: «Si en la venta de bienes inmuebles o dere-
chos reales se hubiere estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido
tenga lugar de pleno derecho la resolucién del contrato, serd necesario para verificar la
nueva inscripcion a favor del vendedor o de su causahabiente que se haga constar la notifi-
cacion judicial o notarial hecha al comprador por el vendedor de quedar resuelta la venta y
se acompaie el titulo de vendedor».

39 Articulo 175.6.% (parrafo primero) Reglamento Hipotecario: «Las inscripciones de
venta de bienes sujetos a condiciones rescisorias o resolutorias podran cancelarse, si resul-
ta inscrita la causa de la rescision o nulidad, presentando el documento que acredite haber-
se rescindido o anulado la venta y que se ha consignado en un establecimiento bancario o
Caja oficial el valor de los bienes o el importe de los plazos que, con las deducciones que
en su caso procedan, haya de ser devuelto».

40 CARRASCO PERERA, 2024, p. 1414, quien cita las siguientes resoluciones de la
DGFPySJP en su nota a pie 13: la RDGSJyFP de 29 de agosto de 2019 (R1\2019\4253), la
RDGSIJyFP de 15 de enero de 2021 (RN2021\219) y la RDGSJyFP de 3 de febrero de 2021
(R1\2021\521), siendo la primera de ellas la que inici6 esta doctrina administrativa. Esta
doctrina administrativa permanece a dia de hoy, por ejemplo, véanse la RDGSJyFP de 15
de febrero de 2024 (JUR\2024\330462) y la RDGSJyFP de 27 de febrero de 2025
(JUR\2025\46533).
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DGFPySJP trate de fundamentar la admision de la renuncia antici-
pada a la moderacion de la pena en la citada STS 530/2016, de 13
septiembre, y en jurisprudencia tanto anterior como posterior a la
misma, hecho del todo llamativo porque la renuncia anticipada a la
moderacién de la pena no ha sido admitida por nuestro Tribunal
Supremo (o, al menos, todavia no ha sido admitida), dado que el
apoyo principal de la DGFPySJP a favor de su admisién es, en
esencia, la negacion del caricter imperativo del articulo 1154 CC#1:

«Pero como ya ha quedado apuntado més arriba al esti-
mar posible la renuncia y en pro de la validez de la previ-
sién contractual que ahora se examina, hay que tener pre-
sente que un importante sector doctrinal ha defendido -y
este es un dato ciertamente relevante- que la moderacién
prevista en el articulo 1154 del Cédigo Civil no es ébice
para que las partes puedan acordar vilidamente la no apli-
cacion del precepto. Y este es el caso del presente recurso,
pues se trata de una situacion de trafico empresarial en que
se ha estipulado un endurecimiento potencial de la respon-
sabilidad del deudor a partir de la concurrencia de distin-
tos presupuestos, y que no requiere las medidas tuitivas
que, por ejemplo, son incuestionables en el dmbito de la
proteccion de consumidores y usuarios, por lo que debe
dejarse plenamente operativo en su totalidad, y en el
campo extrajudicial, el mecanismo previsto por las partes
-que claramente sélo a ellas incumbe y afecta y sobre el
que no cabe elucubrar contemplando hipotéticos terceros-
para el caso de incumplimiento del contrato, asi como la
renuncia acordada a la moderacioén judicial» (FD 6.°, ulti-
mo parrafo).

Lo cierto es que ni la doctrina jurisprudencial que sirve de refe-
rencia a la DGFPySJP42, ni tampoco la doctrina cientifica, se han
pronunciado a favor de la admisibilidad de la renuncia anticipada a
la moderacién de la pena*3. Por un lado, la jurisprudencia mas

41 Véase un andlisis critico de esta doctrina administrativa de la DGFPySJP contraria
a la posicién mayoritaria de los tribunales y la doctrina cientifica en FUENTES-Loso Rius,
Revista de Derecho Inmobiliario, 2021, autor que con razén sostiene que la DGFPySJP
lleva a cabo una interpretacion contra legem del articulo 1154 CC.

42 Lajurisprudencia citada por laRDGSJyFP de 29 de agosto de 2019 (RI\2019\4253)
y resoluciones posteriores es abundante, pero ninguna de estas SSTS ni siquiera se pronun-
cian sobre esta cuestion concreta, ni en un sentido ni en otro.

43 La RDGSJyFP de 29 de agosto de 2019 (RJ\2019\4253) no cita ningitin autor
perteneciente a la doctrina cientifica, sino que realiza alusiones genéricas a «autores» o
«algunos autores».
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reciente considera que la moderacién judicial de la pena tiene
caracter imperativo, aunque con anterioridad se habia mostrado
vacilante**. El hecho de que la redaccion del Proyecto de Cddigo
Civil de 1851 fuera radicalmente distinta refuerza este cardcter
imperativo, pues su articulo 1085 rezaba «El Juez puede modificar
(...)». Por otro lado, en la doctrina cientifica, la tesis mayoritaria es
igualmente afirmar la naturaleza imperativa del articulo 1154 CC
y, en consecuencia, negar la admisibilidad del pacto de las partes
en contra de la moderacion de la pena®.

Al margen de la controversia por razén de su fundamentacion
juridica, es innegable que la postura de la DGFPySJP comporta
mayor facilidad en la liquidacién de la cantidad debida por el ven-
dedor al comprador a fin de proceder a su consignacién para que la
reinscripcion de la finca pueda practicarse, puesto que el calculo de
la cantidad a consignar se simplifica de manera muy considerable
si no cabe la moderacion de la pena: el vendedor s6lo ha de consig-
nar el importe resultante de detraer la pena pactada de los pagos
que haya recibido en concepto de precio.

44 La STS de 25 de enero de 1995 (RI\1995\166, MP: Jestis Marina Martinez-Par-
do) rechazé un pacto de renuncia anticipada a la moderacion de la pena (siendo suscrita
literalmente la cldusula penal como «inmoderable»). A favor del cardcter imperativo,
siendo doctrina consolidada del Tribunal Supremo, las SSTS 153/2014, de 31 de marzo
(RIN2014\1946, MP: José Ramo6n Ferrandiz Gabriel); 136/2014, de 18 de marzo
(RN\2014\2409, MP: José Ramén Ferrdndiz Gabriel); 300/2011, de 4 de mayo
(RIN2011\3728, MP: José Ramén Ferrandiz Gabriel); 1293/2007, de 5 de diciembre
(RI\2007\8901, MP: Clemente Auger Lifidn); 79/2002, de 7 de febrero (RJ RI\2002\2887,
MP: Jesus Corbal Fernandez); 473/2001, de 10 de mayo (RJ\2001\6191, MP: Xavier
O’Callaghan Muiioz); de 8 de febrero de 1993 (JUR\1993\3225, MP: José Almagro
Nosete); de 20 de octubre de 1988 (RJ\1988\7592, MP: Antonio Carretero Pérez); y de
13 de julio de 1984 (R1\1984\3981, MP: José Beltran de Heredia y Castafio). En contra,
las SSTS de 30 de junio de 1981 (RI\1981\2622, MP: MP: Antonio Sanchez Jauregui); y
de 20 de noviembre de 1970 (RJ\1970\4825, MP: José Beltran de Heredia y Castafio).
De hecho, José MANUEL LETE DEL Rfo, en el prélogo a la obra de EsPiN ALBA, 1997, p.
10, alert6 sobre la imperatividad de la moderacién judicial por incumplimiento parcial
con arreglo al articulo 1154 CC: «el problema estd en determinar si una reduccién exce-
siva de la pena no estaria desvirtuando su funcién coercitiva (...) y por tanto, estarian
obligandole a preferir otro tipo de garantia mas eficaz; es decir, la consideracion reitera-
da de que la moderacion de la pena es una obligacion del Juez (...) es una contundente
limitacién de la autonomia privadax.

45 Entre otros, JORDANO FRAGA, 1992, p. 194 («[d]ebe considerarse, por tanto, nulo,
como no puesto (nulidad parcial de éste, no del entero contrato), el pacto entre el compra-
dor y vendedor por el que se excluye, en el &mbito de su contrato, la aplicacién del articulo
1.154 CC, y lo mismo vale para una renuncia del comprador que tenga tal contenido»);
RODRIGUEZ TAPIA, ADC, 1993, pp. 581-582; SaNTOS BRiz, 2000, p. 297 («en nuestro
Derecho no sera admisible tal pacto, ya que debe estimarse que una facultad judicial utili-
zable incluso de oficio no puede quedar al arbitrio de las partes»); y, mas recientemente,
FELIU REY, ADC, 2014, pp. 204-205. Por su parte, QUESADA GONZALEZ, Aranzadi Civil,
2003, p. 38, reconoce igualmente que no cabe la exclusién genérica de esta facultad y, en
su lugar, sugiere como alternativa que las partes establezcan la proporcion de la pena que
debe satisfacerse atendiendo al grado de incumplimiento de la prestacion debida.
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3.4 El enriquecimiento injusto: el argumento fallido a favor
de la moderacion de la pena

Es necesario recordar de nuevo que la compradora, ASE, tanto
en su recurso de apelacién como en su recurso de casacion, arguye
que la falta de moderacion judicial de la pena pactada comporta el
enriquecimiento injusto del Ayuntamiento de Aldeacentenera.

Salvo muy contadas excepciones*®, nuestra jurisprudencia
rechaza de pleno el enriquecimiento injusto o sin causa (también
formulado como inexistencia o ilicitud de la causa) como argu-
mento a favor de la moderacion judicial de una pena convencional
excesiva. Por ejemplo, asi lo hace el Tribunal Supremo en la STS
de 19 de febrero de 1985 (RI\1985\816, MP: Jaime de Castro Gar-
cia) y en la STS de 26 de diciembre de 1990 (RI\1990\10374, MP:
Luis Martinez-Calcerrada y Gémez):

— En la primera de ellas, el Tribunal Supremo afirma
con rotundidad que «[1]a cuantia mayor o menor de la stipu-
latio poenae es de todo punto ajena al problema de la posi-
ble ilicitud de la causa», en un caso en que los copropieta-
rios de un edificio cedieron gratuitamente el uso de la
primera planta al Ayuntamiento de Carrefio (Asturias)
durante afio y medio, pero establecieron una pena moratoria
de 5.000 pesetas (30,05 €) por cada dia retraso en la devolu-
cion de la planta cedida, razén por la cual el retraso en la
devolucién de 2.039 dias resulté en una penalidad a cargo
del Ayuntamiento de 10.195.000 pesetas (61.273,18 €).

— En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo decla-
ra que «tampoco se atiende la inexistencia de la causa,
porque la razén de ser de la misma responde a los natura-
les resortes que, dentro del mundo de la contratacion, tie-
nen las partes para garantizar por este cauce especifico,
entre otros, el cumplimiento de lo convenido por la contra-
parte». El supuesto de hecho versaba sobre un contrato de
compraventa inmobiliaria en el que las partes habian esti-
pulado una pena convencional de 100.000 pesetas (601,01 €)
por cada dia de retraso en el desalojo del inmueble por el
comprador, una vez transcurridos siete dias desde el reque-
rimiento de resolucién del referido contrato.

4 Véase en este comentario el apartado III, subapartado 1, en que se hace referencia
a la SAP Madrid 391/2008, de 6 de junio de 2008 (JUR\2008\212066, MP: Angel Vicente
Illescas Rus); y la SAP Las Palmas 554/2012, de 30 de noviembre (AC\2013\1384, MP:
Monica Garcia de Yzaguirre).
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Asimismo, el argumento del enriquecimiento injusto o sin
causa a favor del acreedor en caso de una pena convencional exce-
siva tampoco encuentra apenas acogida en nuestra doctrina cienti-
fica, puesto que este exceso de la pena estd justificado por su fun-
cién coercitiva*’. No cabe apreciar la existencia de enriquecimiento
injusto cuando la pena es reclamada por el acreedor con arreglo a
lo pactado en el contrato para un supuesto de hecho determinado,
razonamiento que es al mismo tiempo vélido para negar el abuso
de derecho porque la pena convencional sea superior al dafio efec-
tivamente sufrido?s.

IV. ¢MODIFICACION DE LAS OBLIGACIONES PRE-
EXISTENTES POR EL OTORGAMIENTO DE ESCRI-
TURA PUBLICA?

La sentencia comentada aborda este interrogante en la reso-
lucién del caso y brinda una respuesta negativa, rechazando la
tesis de la recurrente de que la escritura publica otorgada poste-
riormente operd una novacion modificativa respecto del pliego
de cldusulas administrativas consistente en la inclusién de un
plazo de caducidad y la exclusion de la cldusula penal. Esta res-
puesta negativa podria, en principio, sorprendernos, porque en
la dindmica habitual de la contratacién entre privados nada
obsta a que las partes hayan acordado alterar o sustituir los tér-
minos que regian su relacion contractual. Pero, por los motivos
que ahora veremos, no podemos soslayar que la compraventa en
cuestion acontece en el &mbito concreto de la contratacién con
la Administracién, motivo por el cual hemos de atender a un
«programa contractual»*’ distinto, en el que el representante de

47 Para salvar el argumento del enriquecimiento injusto o inexistencia o ilicitud
de la causa, Mas Bapfa, 1995, p. 232, postula que si seria admisible en nuestro Dere-
cho reducir una pena excesiva por falta de causa en dos escenarios: en primer lugar,
cuando el montante sobrepase incluso la funcién coercitiva asociada a la clausula
penal; y, en segundo lugar, cuando el acreedor busque enriquecerse injustamente con
la clausula penal en lugar de asegurar el cumplimiento de la obligacién principal. En
contra, MARIN GARCiA, 2017, p. 150, pues ambas hipétesis son en la practica de dificil
contraste, pues resulta imposible determinar hasta donde alcanza en dinero la funcién
coercitiva, as{ como averiguar la verdadera intencién del acreedor en el momento de
celebracion del contrato.

48 CARRASCO PERERA, 2013, p. 8461.

49 Tomo esta afortunada expresién de PANTALEON PrIETO, ADC, 1993, p. 1720,
para aludir a una visién amplia e integral del contrato, que, entre otros, también emplea
GOMEZ POMAR, InDret, 2007, p. 7, quien explica: «Por descontado, contrato no es tan
s6lo lo contenido o referido en el marco del texto o documento contractual, sino que
comprende, ademas, el conjunto del entendimiento comtn de los contratantes, rectamen-
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una de dos las partes intervinientes en el otorgamiento de la
escritura publica (el Alcalde, actuando en representacién del
Ayuntamiento de Aldeacentenera) carece de poder de decision
para modificar los términos de una compraventa que habian
sido preestablecidos en el seno de un procedimiento administra-
tivo de licitacion y, por ende, a tales términos preestablecidos la
parte compradora ya se habia adherido, puesto que habia parti-
cipado en la licitacién y también habia resultado adjudicataria
de los inmuebles con sujecion a los mismos.

Merece la pena traer a colacion el litigio derivado de la venta
por el Estado de las bodegas del Grupo Rumasa a Freixenet, S.
A., resuelto por la STS de 26 de marzo de 1993 (RJI\1993\2395,
MP: Eduardo Fernidndez-Cid de Temes). La controversia versaba
sobre la incorporacién o no al contrato de compraventa de la esti-
pulacion relativa al deber de la parte compradora (Freixenet) de
asumir el pasivo de Rumasa, puesto que dicha estipulacién no
habia quedado recogida en la escritura publica de compraventa
(de 10 de julio de 1984). El Alto Tribunal estimé que el contrato
se perfecciond con la aceptacidon de la oferta definitiva formulada
por Freixenet (de 24 de mayo de 1984) mediante acuerdo del
Consejo de Ministros (de 6 de junio de 1984)30, sefialando lo
siguiente:

«(...) quien otorgd la escritura puiblica no podia modi-
ficar lo que habia autorizado el Organo Supremo de la
Administracién, de manera que la situacion es paradigma
de lo dispuesto en el art. 1224 CC, pues “las escrituras de
reconocimiento de un acto o contrato nada prueban contra
el documento en que éstos hubiesen sido consignados, si
por exceso u omision se apartasen de €l, a menos que cons-
te expresamente la novacién del primero”, excepcion esta
ultima que, por su cardcter obstativo, habian de probar las
demandadas, que nada intentaron al efecto, alegando sim-
plemente que todo lo anterior eran meros tratos prelimina-
res, en contra de la real existencia de un auténtico conve-
nio» (FD 5.°).

te interpretado, asi como lo que resulte de la integracion de las lagunas contractuales
(art. 1258 CC) o la incorporacién forzosa de conductas, resultados o estados del mundo,
por decision legal (...)».

50 Al respecto, véase la critica de MARCO MOLINA, InDret, 2015, p. 18.
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1. CONFIGURACION ACTUAL DE LA NOVACIQN PROPIA
Y LA NOVACION IMPROPIA (MODIFICACION)

Aungque los preceptos del Cdodigo Civil sobre la novacién no han
sufrido cambio alguno desde su entrada en vigor (arts. 1156 y 1203
a 1213 CC)3!, las instituciones de la novacién y la modificacion (o
novacién impropia) han tenido un desarrollo notable por nuestra
doctrina y nuestra jurisprudencia’2. Asi pues, la novacion propia es
una forma de extincién de la obligacidn primitiva, sustituyéndola por
otra (art. 1204 CC), mientras que el texto codificado cobija también
la novacién impropia o modificativa, que —sin ocupar un lugar siste-
mdtico concreto— «se da cuando subsiste la misma obligacién anti-
gua, con modificaciones», segtin explica Albaladejo33.

La regulacién general sobre la novacion del texto codificado, ya de
por si ambigua y confusa segin nuestra doctrina cientifica®, se adere-
za con algunas reglas especiales cuando se trata de documentos publi-
cos y, en particular, para supuestos de colision documental en que la
escritura publica tiene la finalidad esencial de reconocer y no de des-
virtuar el documento precedente, denominada escritura «meramente
confesoria» o «recognoscitiva» (art. 1224 CC). Segtin explica Rodri-
guez Adrados, el articulo 1224 CC contiene la regla general de preva-
lencia del contrato original y, a su vez, la excepcion de eficacia novato-
ria de la escritura: «las escrituras de reconocimiento nada prueban
contra el documento originario “‘si por exceso u omision se apartaren
de éI” (...). La excepcidn se consigna en las palabras finales del pre-
cepto: “a menos que conste expresamente la novacion del primero”; el
contenido de la escritura ha dejado, pues, de ser meramente confesorio
y pasar a ser parcialmente dispositivo; y por constituir la excepcidn, la
intencién novatoria tiene que resultar clara, sin que quiera decir otra
cosa el adverbio “expresamente” que utiliza el articulo»>>.

51 Segtin RivERO HERNANDEZ, 1999, p. 312, el Cédigo Civil ofrece sobre esta mate-
ria «una regulacién confusa, ambigua y desconcertada». SANCHO REBULLIDA, 1991, p.
294, va mas alld en la critica al texto codificado: «el régimen establecido (...) es inseguro
y desconcertado; se mueve entre las categorias “extincién” y “modificaciéon” en medio de
una irritante ambigiiedad».

52 Véase un andlisis del punto de partida de ambas instituciones en la Ley de Bases
de 1888 (bases 1. y 19.%), su plasmacion en el texto codificado de 1889 (arts. 1203 y 1204
CC) y su posterior desarrollo doctrinal y jurisprudencial en GETE-ALONSO Y CALERA,
2022, pp. 413-426, autora que sefiala que este proceso de «progresiva reformulacién» se
inici6 tras la publicacién del Cédigo Civil y permanece en la actualidad (p. 417). Asimis-
mo, en contra de la interpretacion predominante del articulo 1203 CC (a favor de la admi-
sion de la novacion modificativa), véase una revision critica de la jurisprudencia y doctrina
cientifica en CASTELLANOS CAMARA, Revista Boliviana de Derecho, 2019.

53 ALBALADEJO GARCiA, 1989, p. 336.

54 Véase la nota a pie 51.

55 RODRIGUEZ ADRADOS, 1991, p. 355, autor que previamente aclara que no es nece-
sario que el documento originario se incorpore a la escritura de reconocimiento (ni fisica-
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2. APLICACION POR LA SENTENCIA COMENTADA DE
LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE NOVACION
MODIFICATIVAY LA NORMA ESPECIAL DEL ARTICU-
LO 1224 CC

2.1 Aplicacion de la doctrina jurisprudencial sobre novacion
modificativa

La sentencia comentada rechaza que mediante el otorgamiento
posterior de escritura publica haya tenido lugar una novacién modi-
ficativa de los términos contenidos en el pliego de clausulas admi-
nistrativas, con apoyatura en la STS 261/2020, de 8 de junio
(RIN2020\1643, MP: Juan Maria Diaz Fraile), cuyo fragmento
reproducido a continuacidn es extractado por la sentencia comen-
tada para explicar la doctrina jurisprudencial sobre novacién modi-
ficativa ex articulo 1203 CC, enfatizando que el umbral exigido
para la novaciéon modificativa es mas bajo que el exigido para la
novacion extintiva (la cual, siendo mds rigurosa, requiere con arre-
glo al articulo 1204 CC que sea expresa o bien ticita por recurso a
la regla de la incompatibilidad entre la obligacién preexistente y la
obligacion nueva):

«(...) la jurisprudencia de esta Sala, siguiendo el texto
legal (art. 1203 CC), ha considerado que para que se aprecie
la novacién modificativa, no es necesario que se siga el rigo-
rismo formal que exige el art. 1204 CC (SSTS de 11 de julio
de 1985 y 26 de enero de 1988, y las alli citadas), pues, como
sefiala esta ultima, para estimar una novacion modificativa
basta que el concierto de la misma se desprenda de hechos
que tengan virtualidad suficiente para apreciarla (vid. Senten-
cia 28/2015, de 11 de febrero). Resulta ello coherente con la
menor intensidad de los efectos de la novaciéon modificativa,

mente ni mediante traslado auténtico), pero su cardcter confesorio «“exige, al menos, una
referencia al acto o contrato primordial” (STS-17-7-84)» (p. 354). Postulado que sigue a
NURNEZ LAGOS, Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1945, p. 501: «el
art. 1224 no exige ni tenor literal ni sustancial. Basta una mera indicacién que determine
con exactitud el acto o contrato que se confirma o reconoce. La declaracién de voluntad, si
puede llamarse asi, no consiste mas que en la manifestacion de que se reconoce un acto o
contrato determinados y que pertenecen al pasado. Fuera de esto, la declaracién del reco-
nocente es la misma del documento primordial reconocido, sin que quepa apartarse de
aquella ni por exceso ni por defecto». Esta postura es la que ha mantenido nuestra jurispru-
dencia, véase por todas la STS de 17 de julio de 1984 (R1\1984\4076, MP: Cecilio Serena
Velloso), la cual cita RODRIGUEZ ADRADOS, 1991, p. 355, y también la sentencia comenta-
da al hacer suyos algunos de los fragmentos de la STS 261/2020, de 8 de junio, que hacen
referencia a la misma.
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en la que la prior obligatio subsiste, si bien afectada por la
modificacion, lo que implica el mantenimiento no sélo del
vinculo principal sino también la conservacion de su antigiie-
dad y de las garantias accesorias» (FD 5.°, apartado 2).

El caso resuelto por la mencionada STS 261/2020, de 8 de
junio, trata de una escritura publica que omite toda referencia al
contrato privado de compraventa anterior, existiendo discrepancias
entre ambos documentos, pues la escritura no s6lo no recoge una
parte del precio aplazado, sino que ademas el precio se declara
«recibido integramente» y se da «plena carta de pago». En la sen-
tencia citada, el Alto Tribunal confirmé que habia tenido lugar una
novacién modificativa referida al precio de la compraventa, la cual
encaja en el supuesto del articulo 1203.1.° CC.

Y la sentencia comentada reproduce otra vez un fragmento de la
STS 261/2020, de 8 de junio, en concreto, uno que transcribe la STS
686/2011, de 19 de octubre (RIN2011\6841, MP: Jestis Corbal Fer-
nandez), que resuelve un caso en que tuvo lugar una novacién modi-
ficativa consistente en la reduccién del precio de la compraventa, a
resultas de que la escritura publica posterior recogia un precio menor
al que constaba en el contrato privado de compraventa:

«Afirmamos en la sentencia nam. 686/2011, de 19
octubre, en un supuesto similar al presente: “es cierto que
ha habido una reduccidén del precio en la escritura publica
respecto del fijado en el documento privado, pero ello no
supone novacion extintiva, sino modificativa. Esto es asi
porque ni el efecto extintivo se declara por las partes, ni
siquiera se deduce una voluntad en tal sentido, ni hay
absoluta incompatibilidad de las obligaciones. La mera
variacion del objeto o condiciones principales no excluye
el efecto modificativo ( art. 1203.1.° CC), y la alteracién
del precio en el caso no tiene virtualidad suficiente para
apreciar una novacion extintiva (S. 4 de marzo de 2006
sic). Ademés debe tomarse en cuenta que en la duda debe
prevalecer el efecto mas débil —modificativo—, y que no
cabe cambiar en casacion el criterio de la instancia cuando
el mismo, al ponderar la significacién econémica de la
modificacion, no resulta irrazonable”.»

De lo dicho hasta aqui por la sentencia comentada en aplicacién
de la doctrina jurisprudencial sobre novacién modificativa no
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resulta todavia nada concluyente para sustentar el rechazo de que,
en virtud del otorgamiento posterior de la escritura publica, haya
acontecido una novaciéon modificativa de los términos contenidos
en el pliego de clausulas administrativas.

2.2 La norma especial del articulo 1224 CC: regla general
y excepcion

Tras exponer las generalidades de la doctrina jurisprudencial
sobre novacion modificativa, la sentencia comentada se centra en
la norma especial del articulo 1224 CC y lo hace nuevamente (y
quizdas también por desgracia exclusivamente) a partir de la ya refe-
rida la STS 261/2020, de 8 de junio, para atribuir a la escritura
publica posterior cardcter meramente confesorio o recognoscitivo,
negando la eventual eficacia novatoria de los términos contenidos
en el pliego de cldusulas administrativas. Efecto novatorio que, si
bien es excepcional y a pesar de la regla general consistente en la
prevalencia del contrato original, encontraria cobijo bajo el articu-
lo 1224 CC si la intencién novatoria es clara, amparando por tanto
este precepto el cardcter parcialmente dispositivo de la escritura
publica posterior si asi se desprende de su contenido.

Es mas, la sentencia comentada constata esta excepcion ex
articulo 1224 CC haciendo suyos fragmentos de la citada
STS 261/2020, de 8 de junio. Reproducimos a continuacién algu-
nos de los fragmentos mads significativos de la STS 261/2020, de 8
de junio, los cuales toma la sentencia comentada para distinguir el
supuesto que resuelve del supuesto enjuiciado en 2020:

«La elevacién a publico de un documento privado
puede tener una eficacia meramente recognoscitiva, o bien
puede tener también una eficacia de complemento o modi-
ficacion del negocio, a modo de renovatio contractus. Asi
resulta del art. 1.224CC, conforme al cual «LLas escrituras
de reconocimiento de un acto o contrato nada prueban
contra el documento en que €stos hubiesen sido consigna-
dos, si por exceso u omision se apartaren de €l, a menos
que conste expresamente la novacion del primero».

(...) De forma que: (i) «cuando el acuerdo primario y
la escritura coinciden, ésta no hace otra cosa que dar forma
a lo ya preexistente»; sin embargo, (ii) «en eventos de
manifiesta discordancia, como el de autos, no es posible
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hacer prevalecer contra los términos categoricos y claros
del documento notarial, una posible convencién anterior».

El art. 1224 CC hace, pues, referencia a la escritura
recognoscitiva y para que nos encontremos dentro de su
ambito de aplicacidn requiere que se resefie en la propia
escritura el documento originario, ya que como sefial6 la
Sentencia de esta Sala de 17 de julio de 1984, su carécter
meramente recognoscitivo o confesorio (con exclusién de
toda eficacia novatoria) exige al menos una referencia al
acto o contrato inicial: «el citado precepto contempla un
reconocimiento que no es sino confesion y asi, habra de
tener, para suministrar aquel supuesto, un contenido estric-
tamente confesorio que exige al menos una referencia al
acto o contrato primordial». Requisito que no concurre
cuando la escritura publica posterior «presenta el contrato
que solemniza como auténomo y desligado de cualquier
otro preexistente, que es silenciado absolutamente».

En definitiva, el art. 1.224 CC es aplicable a las escritu-
ras que cumplen una funcién estrictamente de reconoci-
miento, de manera que la solucién que contiene no se apli-
ca a los casos de sucesiva documentaciéon de la lex
contractus, cuando los documentos sean discordantes entre
si. Para tal caso, la regla debe ser la contraria, de manera
que la nueva reglamentacién de intereses sustituye a la
anterior».

La cuestion ciertamente problemadtica es determinar qué exige

el articulo 1224 CC para que la escritura puiblica discordante res-
pecto del documento anterior tenga eficacia novatoria por haber
quedado constatada la voluntad novatoria de las partes. En este
sentido, son muy expresivos los términos de la RDGRN de 13 de
mayo de 2015 (R1\2015\4030):

«Esto es, en presencia de una escritura, la alternativa es
clara: o es recognoscitiva si encaja en el articulo 1224 del
Cddigo Civil o es constitutiva si queda fuera de los supues-
tos que claramente alude el articulo 1224 del Cédigo Civil.
Es mads, si la reproduccién no coincide con el original
intencionadamente habra un nuevo negocio y no una sim-
ple declaracion confesoria o de reconocimiento» (FD 3.°).

Sobre la constancia de la voluntad novatoria de las partes, aun-

que en apariencia deslindada del articulo 1224 CC, la Audiencia
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Provincial de Céceres, en la sentencia objeto de recurso (Sentencia
de 1 de octubre de 2019), se pronuncié descartdndola sin ambages
por la via de la interpretacion de los términos de la compraventa en
su conjunto como un acto complejo que trae causa de un procedi-
miento administrativo de licitacion, siendo a mi juicio una argu-
mentacion més directa (o, al menos, menos alambicada) que la ver-
tida por el Tribunal Supremo en la sentencia comentada (sin obviar
que la Audiencia Provincial no tuvo el reto hercileo de encajar la
aplicacion del articulo 1224 CC):

«El motivo articulado da a entender que el contenido
del Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares cede
ante las novaciones y/o modificaciones introducidas en la
escritura de compraventa con condicién resolutoria de
fecha 29 de octubre de 2010. Nada mas lejos de la reali-
dad. La constancia en la escritura del Pliego de Cldusulas
Administrativas Particulares es tan evidente que no resulta
comprensible que se pueda dudar de que no forma parte
del «titulo». Para empezar, se comienza diciendo que la
compraventa queda sujeta a las condiciones y obligaciones
que se reflejan en la certificacion unida a la matriz, siendo
asi que esta certificacion de fecha 27 de octubre de 2010
remite de manera expresa al expediente administrativo
17/2010, relativo a la venta finalista, mediante subasta con
Unico criterio de adjudicacién, de los tres solares objeto
del presente procedimiento. Y tras dicha remision expresa
se hacen constar, entre otras, las circunstancias que se
recogen en la citada certificacién, lo que en modo alguno
puede interpretarse como exclusion de las no trascritas
literalmente, mdxime cuando al reproducir parcialmente la
cldusula sexta, relativa a la condicion resolutoria explicita,
se rubrica expresamente «Cl4usula resolutoria explicita
con Clausula penal». Ademads, en los expositivos 4.° a 10.°
de la referida certificacion se establece el iter del procedi-
miento administrativo de enajenacion de las fincas, que
culmina con la escritura de compraventa con condicién
resolutoria de fecha 29 de octubre de 2010 con el fin de
formalizar la adjudicacién definitiva de la compraventa a
la demandada, sujeta al Pliego de Clausulas Econémico
Administrativas que rigié la venta y por lo que se declar6
vélida la forma de adjudicacién y el acto licitatorio cele-
brado, y se aprobd la adjudicacién definitiva. De ahi que la

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. II (abril-junio), pp. 759-810



800 Ignacio Marin Garcia Sentencia comentada

certificacion de fecha 27 de octubre de 2010 quede unida a
la matriz.

En definitiva, no existe novacion y la escritura res-
ponde unicamente a dar forma ptblica al acto preexisten-
te a los efectos probatorios y de constancia registral
(entre otras, sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22
de diciembre de 1986). Por ello, no cabe ver disonancia
interna en el contenido de la escritura porque en cual-
quier caso este cede ante el mas especifico de las cldusu-
las del Pliego de Condiciones Administrativas Particula-
res, conforme al cual se perfecciond la venta» (FD 3.°,
apartado 3).

La cita de la STS de 22 de diciembre de 1986 (RJI\1986\7795,
MP: Cecilio Serena Velloso) por parte de la Audiencia Provincial
no es baladi, ya que la STS de 22 de diciembre de 1986°¢ recoge la
figura del «contrato reproductivo»: segin explica Menéndez Mato,
un «contrato de segundo grado, secundario, instrumental o auxi-
liar» en relacién con «un contrato principal precedente», dado que
«su eficacia meramente declarativa, y se mueve en un nivel
probatorio»>7:

«[L]a escritura publica de 23 de agosto de 1977 carece
de efectos juridicos negociales propios, conforme al arti-
culo 1224 del Cdédigo Civil, ya que, atenida a la primera
parte de dicho precepto al no constar en ella claramente la
voluntad novatoria de los otorgantes, nada sustantivo se
adiciond entonces a lo pactado el 1 de octubre de 1973, no
incorporando més efectos intrinsecos sino adquiriendo
s6lo el elemento probatorio extrinseco emanado de la
intercesion de la fe notarial, mas sin exceder la escritura el
plano estrictamente probatorio y asi esta Sala en su senten-
cia de 28 de octubre de 1944 que reitera la de 15 de octu-
bre de 1985 explica que escrituras de la clase y contenido
de la que aqui se considera no tienen otra significacién que
la de medios de reconocimiento de un acto o contrato pre-

56 En el caso enjuiciado, el Alto Tribunal falla que la transmisién del dominio de
unas fincas litigiosas mediante donacién en 1975 es anterior al efecto traditorio instrumen-
tal (ex articulo 1462. II CC) que podria haberse derivado de la elevacién a publico en 1977
de un contrato de privado de compraventa celebrado en 1973.

57 MENENDEZ MATO, Revista de Derecho Civil, 2021, pp. 108-109, autor que
aflade incluso que «la figura [del contrato reproductivo] plantea dudas acerca de su
naturaleza de auténtico contrato, y es frecuente que, en numerosas ocasiones, los tribu-
nales y los registros y el notariado hablen de €]l como documento reproductivo o recog-
noscitivo».
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existente, ddndose por ellas forma publica a lo ya preexis-
tente bajo la forma privada, siendo sus efectos los pura-
mente confesorios del acto o negocio primitivos» (FD 6.°,
apartado E).

En la sentencia comentada, siguiendo la tesis del contrato
reproductivo de la Audiencia Provincial de Caceres, el Tribunal
Supremo rechaza la eficacia novatoria de la escritura publica,
enfatizando la falta de constancia de la voluntad novatoria de las
partes y reafirmando su caricter meramente recognoscitivo o
confesorio a partir de tres argumentos primordiales (FD 4.°, apar-
tado 3):

— Primero, el contexto de su otorgamiento: «hay dos
datos que disipan cualquier duda»: un primer «dato»
intrinseco a la propia escritura, «la remisiéon que hace la
escritura publica a la certificacién del Secretario-Inter-
ventor», es decir, la certificacion de fecha 27 de octubre
de 2010, unida a la matriz, que recoge el contenido del
pliego de cldusulas administrativas; y otro segundo
«dato» extrinseco, «la propia naturaleza de la operacién
originaria», ya que la escritura de compraventa es la
culminacién de un procedimiento administrativo de
licitacion.

— Segundo, la falta de una voluntad novatoria real
y efectiva de las partes: el Tribunal Supremo subraya
que «la escritura (...) se dirige a dar forma al contrato
previo» y que «justamente porque consideramos que
[la escritura] no tiene por objeto recoger el contrato
como auténomo y desligado de cualquier otro preexis-
tente, hemos de concluir que obedece a un error o que,
en cualquier caso, no responde a la voluntad de las
partes».

— Tercero, el Alcalde no estaba facultado para modi-
ficar los términos del acuerdo del pleno del Ayunta-
miento de Aldeacentenera, de 27 de enero de 2010, en
virtud del cual fue aprobada la venta de las tres fincas
de conformidad con el pliego de cldusulas administrati-
vas: «cuando se otorga la escritura ptblica, el Alcalde
actia en representacion del Consistorio y se limita a
refrendar la adjudicacidn de las fincas a Alianza de
Solidaridad Extremefia, de acuerdo con las condiciones
fijadas, sin que tenga facultad alguna para afiadir, supri-
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mir o modificar las cldusulas aprobadas por el pleno».
Y, a continuacién, el Tribunal Supremo apostilla que
«en caso de que se hubiera producido un comporta-
miento semejante, habria incurrido en una extralimita-
cién competencial que privaria de eficacia alguna a
cualquier variacion introducida».

Finalmente, a pesar de la acogida y defensa por parte del Tribu-
nal Supremo de la tesis del contrato reproductivo, no puede pasar-
nos desapercibida la espinosa cuestion de la inclusién de la condi-
cidn resolutoria con cldusula penal, pero sin sujecién al plazo de
caducidad. Ello es asi porque respecto de la cldusula penal es mas
que suficiente la remision al pliego de cldusulas administrativas
(cuyo contenido se recoge en la certificacién del Secretario-Inter-
ventor de 27 de octubre de 2010 anexada a la propia escritura) para
su incorporacion por referencia a los términos de la compraventa
en la medida que no se contradice el cuerpo de la escritura. Por el
contrario, respecto del plazo de caducidad, si que salta a la vista
una discordancia clara entre el cuerpo de la escritura y el pliego de
cldusulas administrativas, pues el contenido sustantivo de la escri-
tura difiere en este extremo del documento que se anexa (el pliego
de cldusulas administrativas). Al mismo tiempo, téngase en cuenta
la repercusion capital que en este caso habria tenido apreciar la
eficacia novatoria de la escritura publica: la inclusién del plazo de
caducidad de tres afios (a contar desde el otorgamiento de la escri-
tura) para el caso de incumplimiento de la obligacion de construir
durante los dos afios siguientes una edificacion para albergar ofici-
nas u otras dependencias habria impedido el ejercicio valido por el
Ayuntamiento de la condicion resolutoria, dado que dicho ejercicio
habria sido a todas luces extemporaneo (la escritura de compraven-
ta fue otorgada el 29 de octubre de 2010 y el acuerdo de resolucién
adoptado por el Ayuntamiento de Aldeacentenera el 1 de agosto
de 2015, es decir, excediendo con creces el mencionado plazo de
tres anos).

Por tanto, fuera del ambito concreto de la contratacion con la
Administracion, en que el programa contractual seria radicalmente
distinto, por no enmarcarse dentro de un procedimiento adminis-
trativo de licitacion y por estar las partes facultadas para alterar los
términos de la compraventa, la solucién hubiera sido la contraria a
la adoptada en este caso, pues la aplicacion del articulo 1224 CC
hubiera conducido a afirmar la eficacia novatoria de la escritura
publica por haber quedado constatada la voluntad novatoria de las
partes.
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V.  CONCLUSIONES

1. La sentencia rechaza la moderacion de la pena: en primer
lugar, porque concurre un incumplimiento previsto en la propia
clausula penal; y, en segundo término, porque no ha quedado acre-
ditada una situacion de ruptura del equilibrio contractual de las
partes, analizando en este punto la via de la aplicacion de la doctri-
na rebus sic stantibus para la revision judicial de la pena.

2. Lo més relevante y novedoso de esta sentencia es la aten-
cioén que presta a la pretendida ruptura del equilibrio contractual de
las partes, en claro contraste con los pronunciamientos del Tribunal
Supremo dictados durante casi una década siguiendo la doctrina
jurisprudencial iniciada por el Pleno de la Sala Primera en la Sen-
tencia 530/2016, de 13 de septiembre. La sentencia comentada
analiza en detalle si concurre o no un cambio imprevisto y extraor-
dinario de las circunstancias que hubiera podido alterar la cuantia
de los dafios y perjuicios razonablemente previsibles con arreglo a
la clausula penal. Incluso, en comparacién con las pocas sentencias
que si han tenido en cuenta este aspecto (la STS 281/2022, de 4 de
abril, y la STS 441/2020, de 17 de julio), esta sentencia se distin-
gue por haber dado a esta cuestion un relieve mucho mayor.

3. Hasta ahora, a pesar de que el Tribunal Supremo dejo la
puerta abierta a la moderacién de la pena por razones de equidad
desde la STS 530/2016, de 13 de septiembre, la jurisprudencia pos-
terior se ha mostrado reticente a moderar la pena pactada porque
no suele apreciar que la pena convencional sea extraordinariamente
superior al dafio efectivamente sufrido por el acreedor (o bien, en
una minoria de casos, no estima que tal desproporcion traiga causa
de un cambio de circunstancias imprevisible al tiempo de contratar
o que haya tenido lugar una ruptura del equilibrio contractual de
las partes), insistiendo con asiduidad en que recae sobre el deudor
la carga de alegar y de probar que la cuantia de la pena aplicable
segun lo pactado ha resultado ser extraordinariamente mds elevada
que la del dafio efectivamente causado al acreedor. Si bien creia-
mos que la STS 530/2016, de 13 de septiembre, habia quebrado el
principio de inmutabilidad de la pena, lo cierto es que su doctrina
jurisprudencial estd siendo aplicada de manera muy restrictiva: asf,
por ejemplo, en la sentencia comentada, el Tribunal Supremo con-
cluye el examen de la via de la doctrina rebus sic stantibus para la
revision judicial de la pena con la siguiente afirmacién: «el que la
cuantia de la penalidad a pagar resulte ser mayor que la cuantia de
los dafios y perjuicios efectivamente causados por el referido
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incumplimiento carece per se de relevancia, siempre que hubieren
podido preverse a la celebracién del contrato, como aqui ocurre»
(FD 3.°, apartado 2).

4. El otro aspecto de interés resuelto por la sentencia es su
negativa a considerar, con base en la figura del denominado «con-
trato reproductivo», que los términos del pliego de cldusulas admi-
nistrativas hayan quedado novados por la escritura publica de com-
praventa posterior, en concreto, la exclusion de la cldusula penal y
la sujecién de la condicion resolutoria a un plazo de caducidad de
tres afios. Notese que este plazo de caducidad habria impedido el
ejercicio valido de la condicién resolutoria por el Ayuntamiento de
Aldeacentenera (la escritura de compraventa fue otorgada el 29 de
octubre de 2010 y el acuerdo de resolucién adoptado el 1 de agosto
de 2015, esto es, una vez transcurrido el plazo de tres afios).

5. El elemento esencial aqui, segin exige el articulo 1224 CC,
es si quedd constatada la voluntad novatoria de las partes a fin de
que la escritura publica discordante respecto del pliego de cldusu-
las administrativas anterior tenga eficacia novatoria. Sin embargo,
tal y como razona la sentencia, no hubo voluntad novatoria de las
partes porque no pudo haberla: el Alcalde no estaba facultado para
modificar los términos del acuerdo del pleno del Ayuntamiento de
Aldeacentenera, de 27 de enero de 2010, en virtud del cual fue
aprobada la venta de las tres fincas de conformidad con el pliego de
cldusulas administrativas.

6. No obstante lo anterior, fuera del ambito concreto de la
contratacion con la Administracion, la solucién hubiera sido la
contraria a la adoptada en este caso, pues la aplicacion del articulo
1224 CC hubiera conducido a afirmar la eficacia novatoria de la
escritura publica por haber quedado constatada la voluntad novato-
ria de las partes, las cuales si que habrian estado facultadas para
alterar libremente los términos de la compraventa.
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