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RESUMEN

En un contrato de arrendamiento de inmueble pactado con una duracion
determinada, es posible que el arrendatario pretenda devolver el bien arren-
dado y poner fin al contrato de forma anticipada. En ocasiones concretas, la
ley reconoce al arrendatario un derecho de desistimiento con determinadas
consecuencias. Cuando el arrendatario no dispone de dicho derecho, la res-
titucion anticipada del inmueble constituye un incumplimiento contractual
que habilita al arrendador para declarar la resolucion del contrato por
incumplimiento y reclamar una indemnizacion de dafios y perjuicios. En este
caso, interesa determinar qué puede reclamar el arrendador en concepto de
lucro cesante por las rentas dejadas de percibir. La indemnizacion debe
reparar el dafio que el incumplimiento provoca, pero teniendo en cuenta que,
con la resolucion, el arrendador recupera la disponibilidad del inmueble.
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Compensation for damages when the lessee
returns the immovable property in advance

ABSTRACT

In the case of a fixed-term lease of immovable property, it is possible that
the lessee may wish to return the leased property and terminate the lease
early. In certain cases, the law recognises the lessee’s right of withdrawal
with certain consequences. When the lessee does not have this right, the early
return of the property constitutes a breach of contract which entitles the les-
sor to terminate the contract for breach of contract and claim damages. In
this case, it is of interest to determine what the lessor can claim for loss of
profit for the rent foregone. The compensation must repair the damage cau-
sed by the non-performance, but taking into account that, with the termina-
tion, the lessor recovers the availability of the property.
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perjuicios en el DCFR. 3. Reflexiones sobre el alcance de las
propuestas.—V. Conclusion: «If it’s not okay, it’s not the end».—Biblio-
graffa.—Listado de sentencias del Tribunal Supremo.

I. INTRODUCCION: «<EVERYTHING WILL BE OKAY IN
THE END»

Conversando con un colega sobre un articulo del Cédigo civil
chileno que obliga al arrendatario que devuelve anticipadamente el
bien arrendado a abonar las rentas pendientes hasta la fecha de
finalizacién del contrato!, record€ la existencia en nuestro Ordena-
miento de una norma con un alcance similar. Me refiero al articu-
lo 56 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 19642 (en adelante,
LAU 64), que todavia se aplica a los arrendamientos urbanos de
vivienda y local de negocio celebrados antes de la entrada en vigor
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 (en adelante,
LAU 94)3. Segtn este precepto, si el arrendatario de vivienda o de
local de negocio desaloja anticipadamente el bien arrendado, tiene
que abonar al arrendador una cantidad de dinero equivalente al
importe de las rentas correspondiente al plazo de contrato que reste
por cumplir. La doctrina y la jurisprudencia consideran que este
precepto reconoce una facultad o un derecho de desistimiento del
arrendatario que lleva aparejada una indemnizacién de dafios.
Ahora bien, para entender el alcance del articulo 56 LAU 64 no
basta con atender a su tenor literal, sino que hay que conocer la
jurisprudencia, que, en las tltimas décadas, ha pretendido suavizar
el rigor de la solucién que contempla. Sin duda, esta jurisprudencia
ha influido en la forma de afrontar actualmente la cuestion de la
indemnizacion por rentas dejadas de percibir en caso de resolucion
por incumplimiento cuando el arrendatario no respeta la duracién
pactada del contrato.

La LAU 94 actualmente vigente carece de un precepto similar
al articulo 56 LAU 64. Segtin la LAU 94, hay que distinguir si esta-
mos en presencia de un arrendamiento de vivienda o para uso dis-
tinto de vivienda. En el caso de arrendamiento de vivienda, el arti-

I Me refiero al articulo 1955 Cdédigo civil chileno, ubicado en el apartado sobre
expiracion del contrato de arrendamiento de cosas y cuyo tenor literal establece que: «(...)
el arrendatario estd obligado a pagar la renta de todos los dias que falten para el fin del
arrendamiento, aunque voluntariamente restituya la cosa antes del dltimo dia».

2 Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, aprobado por
Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre.

3 Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, BOE, nim. 282,
de 25 de noviembre de 1994 (texto consolidado).
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culo 11 LAU 94 contempla un derecho de desistimiento a favor del
arrendatario. El ejercicio de este derecho por parte del arrendata-
rio, en principio, es gratuito, aunque las partes pueden pactar una
indemnizacion con la limitacién legal de su cuantia. Para los arren-
damientos de uso distinto de vivienda no hay una prevision similar,
de tal forma que la restitucion anticipada del inmueble por parte
del arrendatario constituye un incumplimiento del plazo estableci-
do como duracién del contrato y serd necesario acudir al régimen
general del Cédigo civil sobre el incumplimiento y los remedios
para determinar sus consecuencias (principalmente, arts. 1124
y 1101 y ss. CC).

Este trabajo tiene como objetivo analizar cémo ha tratado y trata
el legislador espaiol la cuestion de la restitucién anticipada del
inmueble en el dmbito exclusivo de los arrendamientos urbanos y,
mas concretamente, en los arrendamientos de vivienda y de local de
negocio*. En primer lugar, se estudian los casos en los que el legis-
lador ha reconocido al arrendatario un derecho de desistimiento, sus
presupuestos y sus consecuencias. Para ello se acude a la legislacion
especial sobre arrendamientos urbanos, concretamente, al articu-
lo 56 LAU 64, que abarca los arrendamientos de vivienda y de local
de negocio, y a su aplicacion por la jurisprudencia hasta nuestros
dias, por la clara influencia que ha tenido en la jurisprudencia poste-
rior sobre la materia; y al articulo 11 LAU 94, que solo contempla
un derecho de desistimiento a favor del arrendatario de vivienda.
Seguidamente, para completar el estudio, se analizan los casos de
restitucion anticipada en el arrendamiento de local de negocio. En
estos casos, como ya se ha apuntado, la restitucion no se realiza al
amparo de un derecho de desistimiento y, por tanto, puede calificar-
se de incumplimiento del contrato.

El trabajo se centra en determinar en qué consiste la indemniza-
cién que el arrendador puede reclamar por las rentas dejadas de
percibir si con la restitucion del inmueble se ha procedido a la reso-
lucién del contrato. Para dar cumplimiento a esta tarea, es necesa-
rio analizar también la normativa del Cédigo civil, aplicable con
caricter supletorio para todo aquello que no esté previsto por la
legislacion especial. A continuacién, se contrastan las soluciones
que ofrece el Codigo civil con las planteadas en la Propuesta de
reforma del Cédigo civil de la Comision General de Codificacion y

4 Queda fuera de este estudio la Ley de Arrendamientos Risticos (Ley 49/2003,
de 26 de noviembre, de Arrendamientos Risticos) por la especialidad de su objeto y, sobre
todo, por la finalidad que persigue el legislador, que pretende lograr una flexibilizacién del
régimen de este tipo de arrendamientos y su revitalizacién para evitar que las tierras que-
den sin cultivar y se puedan agrupar para crear unidades de produccién mayores (vid.
Exposicion de motivos de la Ley num. III).
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la Propuesta de Cdédigo civil de la Asociacion de Profesores de
Derecho civil para comprobar en qué medida siguen los avances
realizados por via jurisprudencial doctrinal. Finalmente, se con-
trastan las soluciones de ambos textos con la regulacién sobre
arrendamiento de bienes contenida en el Libro IV- B del Borrador
de Marco Comun de Referencia.

El iter propuesto permite entender en qué punto del camino se
encuentra nuestro Derecho, ademas de identificar cudl fue el
punto de partida y como ha sido la travesia. Solo asi se compren-
de cémo se ha llegado hasta aqui, pues no cabe duda de que los
antecedentes han tenido una influencia decisiva en la respuesta
que hoy se da a esta cuestion. En la pelicula «El exético Hotel
Marigold», uno de los protagonistas menciona un proverbio indio
que dice: «Al final todo saldrd bien. Y si no sale bien, es que no
es el final» 5. El propdsito del trabajo es comprobar si en lo que
respecta a esta cuestién ya se ha llegado al «final» o todavia
queda camino por recorrer.

II. EL DERECHO DE DESISTIMIENTO DEL ARRENDA-
TARIO EN LA LEGISLACION ESPECIAL SOBRE
ARRENDAMIENTOS URBANOS

La normativa especial sobre arrendamientos urbanos ha con-
templado de forma expresa la posibilidad de que el arrendatario
restituya el bien antes de la expiracion del plazo de duracién del
contrato, pero lo ha hecho con un alcance diferente a lo largo de los
afos. De hecho, en la actualidad conviven regimenes muy distintos
que se aplican en funcién de la fecha de celebracion del contrato de
arrendamiento y del tipo de arrendamiento de que se trate. Convie-
ne analizar todos ellos para comprender la situacion actual de nues-
tro Ordenamiento y cdmo ha sido su evolucion.

1. EL DESISTIMIENTO DEL ARRENDATARIO DE VIVIEN-
DA O LOCAL DE NEGOCIO: EL ARTICULO 56 LAU 64

Muchos de los preceptos de la LAU 64, que ha sido sustituida
por la LAU 94, todavia se aplican a los contratos celebrados antes

5 «Everything will be okay in the end. If it’s not okay, it’s not the end» (The Best
Exotic Marigold Hotel, J. Madden, 2011).
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del 1 de enero de 1995. Eso es lo que sucede con el articulo 56
LAU 64, que establece que:

«Durante el plazo estipulado en el contrato, el arrendatario o
subarrendatario, lo sea de vivienda o de local de negocio, vendra
obligado al pago de la renta, y si antes de su terminacién lo desalo-
ja, deberd notificar su propésito por escrito al arrendador o suba-
rrendador con treinta dias de antelacién, por lo menos, e indemni-
zarle con una cantidad equivalente a la renta que corresponda al
plazo que, segtin el contrato, quedare por cumplir.»

Esta norma, que se aplica tanto a los arrendamientos de vivien-
da como de local de negocio, tiene como punto de partida la obli-
gacion del arrendatario de pagar la renta durante el plazo estipula-
do en el contrato®. A pesar de ello, contempla la posibilidad de que
dicho arrendatario desaloje el inmueble antes del plazo previsto
para la terminacion del contrato. El tnico requisito es que comuni-
que por escrito su propdsito al arrendador, con una antelacion
minima de treinta dias.

Aunque, como sefiala algtn autor, en puridad el articulo 56
LAU 64 solo reconoce la facultad del arrendatario de cesar en el
uso del inmueble antes del tiempo pactado?’, la mayoria de la doc-
trina y la jurisprudencia han calificado esta posibilidad de desalojar
anticipadamente el inmueble como una facultad o derecho de
desistimiento del arrendatario tanto de vivienda como de local de
negocio®. Se ha entendido que el arrendatario puede poner fin al
contrato con su sola voluntad de desalojar el inmueble, sin necesi-
dad de recabar el consentimiento del arrendador, que debe acatar la
decision del primero, dando por terminado el contrato.

Ahora bien, aunque el arrendador no puede oponerse a la termi-
nacion anticipada del contrato, tiene derecho a que la obligacién de
pago de la renta se sustituya por una «indemnizacién». Conforme
al tenor literal del articulo 56 LAU 64, dicha indemnizacién con-
siste en el importe de todas las rentas que queden por vencer segtin
la duracidn prevista del contrato. Ademads, no se contempla de
forma expresa la posibilidad de que el arrendatario justifique una
reduccién de dicho importe.

6 Queda fuera de este estudio la figura del subarrendatario.

7 CARRASCO PERERA, 2013, nim. 3.

8 NAVARRO CASTRO, CCJC, 1996, p. 806; OrRDAS ALONsO, CCJC, 2010, p. 1557;
GONZALEZ MALABIA y TENT ALONSO, Dereito, 2010, p. 115; PEREZ GURREA, RCDI, 2016,
p. 2282 y TorAL LArA (CCJC, 2018, p. 296.

En el mismo sentido, la STS de 4 de marzo de 2009 [STS 155/2009, de 4 de marzo
(Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana]: «Lo que el articu-
lo 56 LAU 64 establece es la facultad extraordinaria de desistimiento unilateral por parte
del arrendatario del contrato de arrendamiento, y en consecuencia la posible resoluciéon
unilateral del mismo».
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1.1 La evolucion en la determinacion de la indemnizacion en
caso de nuevo arrendamiento

La jurisprudencia sobre el articulo 56 LAU 64 y la indemniza-
cién que contempla es muy numerosa, ademas, se puede identificar
una evolucidén en su forma de interpretarlo. En un primer momento,
existié una importante linea jurisprudencial que hacia una interpre-
tacion estricta de este precepto. A esta corriente jurisprudencial se
refiere la STS de 2 de octubre de 2008°. Segtin esta linea jurispru-
dencial, el articulo 56 LAU 64 impone una indemnizacion ex lege
que se abstrae del dafio efectivamente causado 9. Muy elocuente en
este sentido es la STS de 28 de febrero de 199511, que afirma:

«Esta indemnizacion, consecuente a la decision del arrendata-
rio de poner fin al contrato para la que no se exige justificaciéon
alguna, se valora por el legislador sin que pueda exceder del impor-
te de las rentas que hubiera podido devengarse ni tampoco ser
reducida en funcién de la valoracién concreta de los dafios ocasio-
nados al arrendador, lo cual constituye evidentemente una especia-
lidad respecto a lo establecido para casos de incumplimiento con-
tractual en el Cédigo civil (...)» (FD 2.°).

En su sentencia, el Tribunal Supremo considera irrelevante
que la arrendadora haya celebrado un nuevo contrato de arrenda-
miento: ese acontecimiento «no se contempla en la ley que, con-
trariamente objetiva el importe de la indemnizacién abstrayéndo-
lo, como se ha dicho, de cudl sea el de los perjuicios realmente
causados, y es que la decision unilateral de la arrendataria conlle-
va ex lege la consecuencia prevista en el articulo 56». Rechaza la
alegacion de enriquecimiento injusto, por ser incompatible con el
ejercicio legitimo de un derecho por su titular, y la de existencia
de abuso de derecho por parte de la arrendadora o de mala fe en

9 STS 909/2008, de 2 de octubre (Sala 1.* de lo Civil); Ponente: D. Ignacio Sierra
Gil de la Cuesta. Cuyo FD 4.° enmarca dentro de esta linea las sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de noviembre de 1992, 28 de febrero de 1995, 13 de febrero de 1996, 26 de
junio de 2002, 20 de junio de 2003, 3 de junio de 2005.

10 OrDAS ALONso (CCJC, 2010, p. 1558) sefiala que esta indemnizacién es una con-
trapartida al derecho de desistimiento del arrendatario y un elemento disuasorio frente a
posibles abusos.

Sobre esta linea jurisprudencial, GONZALEZ MALAB{A y TENT ALONSO, Dereito, 2010,
pp.- 117y 118.

11 STS 179/1995, de 28 de febrero (Sala 1.* de lo Civil); Ponente: D. Te6filo Ortega Torres.

Las partes habian celebrado un contrato de arrendamiento de un local de negocio y
dos plazas de garaje por un periodo de cinco afios. Cuando resta un poco mas de dos afios
para finalizar el contrato, la arrendataria pretende una terminacién consensuada del contra-
to. Ante la negativa de la arrendadora, le comunica el desalojo y puesta a su disposicién de
los bienes arrendados. La arrendadora, al amparo del articulo 56 LAU 64, solicita una
indemnizacién por el importe correspondiente a las 51 mensualidades que restaban de con-
trato. E1 TS estima integramente la demanda.
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su actuacion, porque considera que su comportamiento ha sido
justo y adecuado para obtener la indemnizacién legalmente pro-
cedente (FD 3.°).

Sin embargo, a principios de los afios 90, comienzan a surgir
voces en el ambito doctrinal en contra de una aplicacién estricta
del articulo 56 LAU 64 y a favor de una interpretacion abierta de
este precepto, en el sentido de entender que establece, a favor del
arrendador, una presuncién sobre el importe mdximo de la indem-
nizacion. Esto supone que el arrendatario puede pretender una
reduccion de la indemnizacién probando que los dafios son meno-
res. Valladares Gascon es la primera en mostrarse partidaria de
que la indemnizacion solo cubra el periodo que media entre la
desocupacion del inmueble y la celebracion de un nuevo contrato,
pues defiende que, de no hacerse, se produciria un enriquecimien-
to injusto para el arrendador 2. Esta autora sostiene que se ha de
llegar a la misma solucion si la falta de nuevo arrendamiento se
debe a que el arrendador conserva para si el uso de la finca, o si
resulta manifiestamente negligente en la busqueda de un nuevo
arrendatario 3. En un sentido similar, a mediados de los 90, el Tri-
bunal Supremo comienza a moderar los efectos de una aplicacién
estricta del precepto. Téngase en cuenta, no obstante que, aunque
esta moderacion se ha mantenido hasta la actualidad, durante
mucho tiempo han convivido sentencias con pronunciamientos
contradictorios 4.

En primer lugar, el Tribunal Supremo reduce el importe de la
indemnizacién en casos en los que el arrendador celebra un nuevo
arrendamiento del inmueble antes de la fecha en la que deberia
haber concluido el primer arrendamiento. Concretamente, restrin-
ge la indemnizacién a una cantidad equivalente al importe de las

12 VALLADARES RASCON, CCJC, 1990, pp. 779 a 782. Segtin esta autora, la composi-
cién de intereses que refleja el articulo 56 es «irreal»: «En un momento (que dura ya déca-
das) en el que la demanda de pisos y locales supera con mucho la oferta, el arrendador
obtiene la renta por partida doble: la procedente del arrendatario que desalojé y la del mas
que probable nuevo arrendatario. Se produce asi un enriquecimiento del arrendador, si no
injustificado, s manifiestamente injusto». Apoya esta interpretaciéon ORDAS ALONSO
(CCJC, 2010, p. 1562).

Sobre el articulo 56 LAU 64, afirma MoORALES MORENO (2010, pp. 52-53): «Esta
norma indemnizatoria del lucro cesante, entendida literalmente, resulta desproporcionada.
No aminora el dafio conforme al provecho obtenido por el arrendador, tras serle restituido
(el inmueble)». En una bisqueda de una razon de ser de este precepto, sostiene que, aun-
que no es facil aventurarlo «quizd, por no tener muy claro el legislador cual es el dafio
indemnizable, se adopta la solucién mas simple: equipararlo a las rentas no cobradas. No
creo que exista propésito de castigar especialmente al arrendatario».

13" VALLADARES RASCON, CCJC, 1990, pp. 779 a 782. La autora ofrece otra posible
via para llegar a este mismo resultado a través de la facultad de moderacién prevista en el
articulo 1103 CC.

14 Asf lo ilustra claramente CARRASCO PERERA, CCJC, 2005, pp. 610y 611. GONZA-
LEZ MALAB{A y TENT ALONSO, Dereito, 2010, pp. 116 y 118.
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rentas correspondiente al tiempo en el que la finca estuvo desocu-
pada. Justifica su decision en la necesidad de evitar el enriqueci-
miento injustificado del arrendador, que se produciria si cobrara la
cantidad equivalente a las rentas no satisfechas en el arrendamien-
to extinguido y las rentas del nuevo arrendamiento. Asi, se pro-
nuncian numerosas sentencias !> (STS de 15 de junio de 1993
(FD 4.°)16, 25 de enero de 1996 (FD 2.°)!17 y 23 de mayo de 2001
(FD 5.°)18.

Es muy ilustrativo el pronunciamiento contenido en la STS
de 23 de mayo de 2001, en un caso en el que las partes habian
celebrado un contrato de arrendamiento de unas naves industria-
les por un plazo de cuatro afios. La parte arrendadora solicitaba
que se condenara a la arrendataria a abonar una indemnizacién
segtin lo previsto en el articulo 56 LAU 64. Segun indica el Tribu-
nal Supremo:

«Ultimamente, se ha llegado a la conclusién de que, pese a la
formulacién imperativa del precepto al que nos referimos (art. 56
LAU 64), se produciria un indudable enriquecimiento injusto para
el arrendador si se le reconociera el derecho a la percepcién de la
totalidad de las rentas correspondientes al periodo incumplido del
contrato anticipadamente resuelto por el arrendatario a pesar de
que el local no hubiese llegado a estar efectivamente desocupado
durante la totalidad de dicho tiempo, merced a una nueva cesién en
arrendamiento del mismo a una tercera persona» (FD 5.°).

Y, en su decision sobre el caso concreto, afirma:

«Si el fundamento de la norma del articulo 56 de la Ley arren-
daticia era evitar a los propietarios los perjuicios dimanantes de la
temporal falta de ocupacién de sus viviendas o locales debida al
incumplimiento por el arrendatario de los compromisos contrai-
dos respecto a la duracién del arriendo, si resultare que por cual-
quier causa tal desocupacién y la consiguiente imposibilidad de
obtencién de frutos civiles no se produce, o si las mismas tienen
lugar s6lo de modo limitado o parcial, el potencial perjuicio que el
legislador trataba de evitar desaparece o bien se reduce en alguna
medida, circunstancias que necesariamente han de ser tenidas en
cuenta a la hora de fijar la indemnizacién que el precepto estable-
ce» (FD 5.°).

15 Citadas por ORDAS ALONso, CCJC, 2010, pp. 1558 y 1559; y ALVAREZ
Lata, CCJC, 2018, p. 269.

16 STS 598/1993, de 15 de junio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco
Morales Morales.

17 STS 21/1996, de 25 de enero (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: Alfonso
Villagémez Rodil.

18 STS 490/2001, de 23 de mayo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Antonio
Romero Lorenzo.
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Insiste en esta cuestion la STS de 30 de octubre de 2007'%, que
hace suyos los pronunciamientos previos de la STS de 3 de febrero
de 200629, reiterados en la STS de 7 de junio de 200621, para afir-
mar que la doctrina mas reciente se inclina por admitir la posibili-
dad de ajustar la indemnizacién por desalojo anticipado a las cir-
cunstancias del caso concreto, teniendo en cuenta tanto el
comportamiento del arrendatario como la situacion del arrendador
que puede efectuar un nuevo contrato de arrendamiento. En el caso
resuelto por la sentencia, las partes celebran un contrato de arren-
damiento de un local de negocio por un periodo de 10 afios. Trans-
currido un mes de contrato, la arrendataria da por finalizado el con-
trato. La parte arrendadora solicita una indemnizacion, al amparo
del articulo 56 LAU 64, por el importe total de las rentas (que
asciende a 25 millones de pts.). La arrendadora presenta recurso de
casacion contra la sentencia que condena a la arrendataria a abo-
nar 15 millones de pts. en concepto de indemnizacién. En su recur-
s0, alega infraccidn del articulo 56 LAU 64, aplicacién indebida de
la doctrina del abuso de derecho, del principio del enriquecimiento
injusto y del articulo 7 CC. Tales motivos son rechazados por el
Tribunal Supremo con el siguiente pronunciamiento:

«Es preciso tener en cuenta las circunstancias de cada caso en
la doble perspectiva del arrendador, cuyas legitimas expectativas
contractuales no cabe frustrar, y del arrendatario, al que no cabe
gravar con una consecuencia econdmica exagerada o desproporcio-
nada cuando su comportamiento no es arbitrario y por eventos de la
vida le resulta imposible o muy dificultoso continuar en la relacién
contractual. Y en tal linea de pensamiento procede valorar, entre
otras varias posibles situaciones, la de que por el arrendador se
haya podido explotar el local o concertar un nuevo arrendamiento
en condiciones econdmicas satisfactorias, lo que convertiria la pre-
tensién indemnizatoria cuantificada en todas las rentas frustradas
del primer contrato, —es decir, las correspondientes al periodo entre
el desalojo voluntario y la terminacién del contrato—, en notoria-
mente desproporcionada, y por consiguiente abusiva (arts. 9.°,
parrafo segundo, LAU 64, y 7.2 CC) y no conforme a las exigen-
cias de la buena fe con que han de ejercitarse los derechos (arts. 9.°,
parrafo primero, LAU 64, 7.1 CC, 11 LOPJ y actualmente tam-
bién 247 LEC» (FD 2.°)22,

19 STS 1141/2007, de 30 de octubre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Antonio
Salas Carceller.

20 STS 72/2006, de 3 de febrero (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Jesus Cor-
bal Fernandez (FD 3.°).

21 STS 582/2006, de 7 de junio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Ignacio Sie-
rra Gil de la Cuesta (FD 3.°).

22 Se hace eco de esta Sentencia la Sentencia de 2 de octubre de 2008 [STS 909/2008,
de 2 de octubre, Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta]:
«el sentido de tener el articulo 56 LAU 64 un sentido imperativo y coactivo que hace
improcedente la moderacion de la indemnizacion no se compadece con los mds recientes y
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En algunos casos resueltos por el Tribunal Supremo se cuestio-
na el importe de la indemnizacion que debe abonar el arrendatario
que desiste del contrato cuando la renta pactada en el nuevo arren-
damiento resulta ser inferior a la que existia en el contrato extin-
guido. Sobre este asunto, el Tribunal Supremo no ha dado una res-
puesta Unica y existen decisiones dispares. Asi, la ya citada STS
de 23 de mayo de 200123, con buen criterio, reconoce el derecho
del arrendador a percibir la diferencia entre ambas rentas, pues se
cifie mejor al dafio efectivamente producido?*:

«Si el fundamento de 1a norma del articulo 56 de la Ley Arrenda-
ticia era evitar a los propietarios los perjuicios dimanantes de la tem-
poral falta de ocupacion de sus viviendas o locales debida al incum-
plimiento por el arrendatario de los compromisos contraidos respecto
a la duracién del arriendo, si resultare que por cualquier causa tal
desocupacién y la consiguiente imposibilidad de obtencién de frutos
civiles no se produce, o si las mismas tienen lugar solo de modo
limitado o parcial, el potencial perjuicio que el legislador trataba de
evitar desaparece o bien se reduce en alguna medida, circunstancias
que necesariamente han de ser tenidas en cuenta a la hora de fijar la
indemnizacion que el precepto establece» (FD 5.°).

Sin embargo, la STS de 30 de abril de 20072 considera que el
dafio indemnizable es el derivado de la falta de ocupacion de la
finca y no estima indemnizable el hecho de que en el nuevo arren-
damiento se perciba una renta menor2o:

«Que el ex-arrendatario haya de pagar las diferencias de renta
porque el arrendador haya vuelto a arrendar el local en condiciones

ya reiterados pronunciamientos de la Sala, entre los cuales cabe destacar la ya citada Sen-
tencia de 30 de octubre de 2007 —en la que se citan otras—, en la que se razona que, si bien
es cierto que la jurisprudencia de esta Sala mantuvo en determinadas ocasiones la imposi-
bilidad de modificar cuantitativamente la indemnizacién resultante de la estricta y rigurosa
aplicacién del articulo 56 LAU 64, y muestra de ello son algunas de las sentencias que se
citan en el recurso, también lo es que la doctrina mas reciente de esta sala se ha inclinado
por admitir que la fijacién de la indemnizacién por desistimiento del arrendatario debe
hacerse en atencién a las circunstancias de cada caso, permitiendo por tanto su modera-
cién. Por lo tanto, la Sentencia recurrida no se opone en este punto a la jurisprudencia de la
Sala, sin que exista legal infraccién alguna» (FD 5.°).

23 STS 490/2001, de 23 de mayo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Antonio
Romero Lorenzo.

24 La sentencia recurrida en casacion fija la cuantia de la indemnizacion a percibir
atendiendo a la diferencia de precio entre la renta primitiva y la del nuevo arrendamiento.

25 STS 477/2007, de 30 de abril (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: Antonio
Gullon Ballesteros. El Tribunal Supremo estima el motivo del recurso, que alega infrac-
cién del articulo 56 LAU en la sentencia que condena al arrendatario a abonar las rentas
correspondientes al tiempo en el que el inmueble permanecié desocupado y la diferencia
entre lo que habria cobrado como renta en el contrato extinguido y la pactada en el nuevo
arrendamiento.

26 CARRASCO PERERA (2021, 24/27, nota al pie 59) denuncia que, con esta forma de
proceder, no se incentiva al arrendador a celebrar un nuevo contrato de arrendamiento y
mitigar el dafio.
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econdmicas que le son perjudiciales, es un criterio que carece de
base legal en el articulo 56 LAU 64. (...) Se entiende que el articu-
lo 56 LAU 64 presupone la existencia del dafio si el local permane-
ce desocupado, no en otro caso, pues existiria un enriquecimiento
injusto del arrendador, que cobraria la indemnizacién por el dafio y
la renta del nuevo arrendamiento» (FD 4.°).

En segundo lugar, es posible encontrar alguna decisién juris-
prudencial, como la STS de 18 de marzo de 2010%7, que va mds
lejos y limita la indemnizacién que debe abonar el arrendatario
en un caso en el que no consta que el arrendador de un local
comercial procediera a realizar un nuevo arrendamiento. En su
demanda, la parte arrendadora exige una indemnizacion de dafios
y perjuicios que incluye la totalidad de las rentas que restan por
pagar (131 mensualidades). La compaiiia demandada se opone y
solicita que se fije la indemnizacién por una cuantia correspon-
diente a una anualidad de rentas o, en su defecto, una indemniza-
cién equivalente al tiempo que el local haya permanecido vacio.
Frente a la sentencia de primera instancia, que estima totalmente
la demanda, la Audiencia provincial, con una interpretacion
correctora del articulo 56 LAU 64, declara que la indemnizacion
de dafos y perjuicios debe limitarse «a los verdaderos perjuicios
sufridos por la arrendadora, que en el caso no son otros que los
equivalentes al tiempo que se estima como razonable para volver
a alquilar el local, desplegando una actividad normal para ello
[...] dado que lo contrario supondria un claro enriquecimiento
injusto para la arrendadora». Fija la indemnizacién en la cantidad
equivalente a un mes de renta por anualidad dejada de cumplir, es
decir, a diez mensualidades de renta. El Tribunal Supremo justifi-
ca la reduccioén del importe de la indemnizacién ampardndose en
la probabilidad que tiene el arrendador de volver a arrendar el
local de negocio:

«Asi pues, reconocida la validez de la moderacién por parte de
los 6rganos judiciales en la determinacion de la indemnizacién en
supuestos como el presente en el que se extingue una relacién
arrendaticia iniciada bajo la vigencia de la LAU 64 por la sola
voluntad del arrendatario, deben ser valoradas, como se indicd
anteriormente, las expectativas legitimas del arrendador y del
arrendatario.

En el presente caso, no cabe duda del notable enriquecimiento
con el que, sin causa justificada, se veria favorecida la arrendadora
de ser estimada su pretension integramente (indemnizacién de 131
mensualidades de renta), pese a la mas que notable duracién de la

27 STS 186/2010, de 18 de marzo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Roméan
Garcfia Varela.
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relacién arrendaticia (en torno a 30 afios) y pese a las altas probabi-
lidades de encontrar un nuevo inquilino, tal y como considera pro-
bado la Audiencia, que asuma el pago de una renta por importe
igual o superior a la que hacia frente el ahora recurrido. Por todo
ello, esta Sala considera conveniente moderar la indemnizacion
procedente, que debe quedar establecida, en atencién al principio
de congruencia, en doce mensualidades de renta, a razén
de 1.207,08 euros por cada una de ellas, dado que este periodo de
tiempo se considera, ante la naturaleza y ubicacién del inmueble,
mads que suficiente para encontrar un nuevo arrendatario que dé
respuesta a las justificadas pretensiones econémicas de la arrenda-
dora» (FD 2.°).

Esta sentencia se ha utilizado, de hecho, como ejemplo de apli-
cacion de la regla que impone la carga de mitigar el dafio28 (vid.
infra 111.2.3.6).

1.2 Laindemnizacion en caso de venta del inmueble

Por tltimo, es importante mencionar la respuesta que el Tribu-
nal Supremo ha dado cuando el arrendador no celebra un nuevo
arrendamiento, sino que vende el inmueble. En esta circunstancia,
la STS de 17 de octubre de 199829 llega a la conclusion de que no
procede una reduccién de la indemnizacioén con el argumento de
que la posible ventaja que los arrendadores hayan obtenido con la
venta les vino dada por la conducta incumplidora de la arrendata-
ria, a lo que afiade que no resulta aplicable la jurisprudencia que
reduce la indemnizacion prevista en el articulo 56 LAU 64 puesto
que se cifie a los casos en los que el local se ha vuelto a arrendar.
En un primer momento, Carrasco Perera afirmé que la doctrina que
se deriva de la solucién del Tribunal Supremo en esta sentencia no
es acertada3®. En la actualidad, citando esta misma decision juris-
prudencial, sostiene que el lucro de reventa del inmueble que obtie-
ne el arrendador no puede ser tomado en cuenta para disminuir la
indemnizacién debida por el arrendatario que desaloja la finca, si
ese dafo se cifra en las rentas dejadas de percibir31.

28 Ver al respecto CARRASCO PERERA (2021, 24/27) y RODRIGUEZ RosaDo (2013,
P 25279). STS 957/1998, de 17 de octubre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Alfonso
Villagémez Rodil (FD 3.°).

30 CARRASCO PERERA (2005, nim. 7).
31 CARRASCO PERERA (2021 23/10). Vid. infra 111.2.3.3.
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También en la STS de 15 de julio de 200232, el Tribunal Supre-
mo rechaza una reduccién de la indemnizacién prevista en el arti-
culo 56 LAU como consecuencia de la venta del inmueble. Segtin
el arrendador, el desistimiento de la arrendataria le impidié hacer
frente a la hipoteca que gravaba la nave y tuvo que proceder inme-
diatamente a su venta (menos de un mes desde la restitucién del
inmueble). Por dltimo, con un pronunciamiento muy claro, la STS
de 15 de diciembre de 200433 insiste en no reducir la indemniza-
cion prevista en el articulo 56 LAU 64 en el caso de venta del
inmueble arrendado:

«La puesta en venta del local tras recuperar su posesion la
arrendadora no fue sino una consecuencia logica de su desalojo por
la hoy recurrente, al tiempo que una situacién diferente de la cele-
bracién de un nuevo y subsiguiente contrato de arrendamiento a la
que la jurisprudencia si ha atendido para evitar una notoria despro-
porcién de la indemnizacién prevista en el citado articulo 56
LAU 64» (FD 4.°).

1.3 La situacion actual de la indemnizacion prevista en el
articulo 56 LAU 64

En definitiva, es posible concluir que, en la actualidad, respecto
del articulo 56 LAU 64 —cuya aplicacién resulta hoy totalmente
marginal—, existe una opinion pacifica sobre la necesidad de paliar
los efectos de una interpretacion estricta de su tenor, hasta el punto
de que la cuantia de la indemnizacidn que contempla se puede
moderar cuando, atendidas las circunstancias y ponderando los
intereses de ambas partes, resulta procedente. En este sentido se
pronuncia, en obier dictum, 1a STS de 3 de abril de 201834

«De suerte que, si ese incumplimiento se termina traduciendo,
como es el caso, en que ese bien patrimonial vuelve a la plena dis-
ponibilidad del arrendador, y si existe una situacion de mercado
que haga probable y verosimil que la finca se incorpore otra vez a
ese trafico juridico generando rentas otra vez a favor del arrenda-
dor, se terminaria produciendo un enriquecimiento sin causa a
favor del arrendador y en perjuicio del arrendatario. Son estas
poderosas razones las que llevaron al Tribunal Supremo a apartarse
de la literalidad del articulo 56 LAU 64, en solucién que ha sido
mantenida hasta la actualidad» (FD 1.°).

32 STS 744/2002, de 15 de julio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Jesus Cor-
bal Fernandez.

33 STS 1187/2004, de 15 de diciembre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Fran-
cisco Marin Castan.

3 STS 179/2018, de 3 de abril (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: Dfia. Marfa de
los Angeles Parra Lucan.
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Por tanto, estd asentada la idea de que la indemnizacién previs-
taen el articulo 56 LAU 64 para los casos en los que el arrendatario
decide desalojar anticipadamente el inmueble arrendado (vivienda
o local de negocio) puede ser objeto de moderacién para ajustarse
a los dafios efectivamente ocasionados cuando el arrendador vuel-
ve a arrendar el bien o, incluso, cuando deberian haber sido meno-
res si hubiera sido diligente en la bisqueda de un nuevo arrenda-
miento35. Sin embargo, en el caso de venta del bien, el Tribunal
Supremo ha sostenido siempre que no procede aminorar la cuantia
de la indemnizacién prevista en el articulo 56 LAU 64.

2. EL DESISTIMIENTO DEL ARRENDATARIO DE VIVIEN-
DA: EL ARTICULO 11 LAU 94

La LAU 94 abandona la distincién tradicional entre arrenda-
miento de vivienda y arrendamiento de local de negocio para dife-
renciar entre arrendamiento de vivienda (dedicado a satisfacer la
necesidad de vivienda permanente) y arrendamiento para uso dis-
tinto al de vivienda (art. 3 LAU 94). Mientras que, en el arrenda-
miento de vivienda, el legislador concede importantes medidas de
proteccion al arrendatario, en la regulacién del arrendamiento para
uso distinto al de vivienda y, por tanto, en el arrendamiento de local
de negocio, la ley opta por dejar al libre pacto de las partes todos
los elementos del contrato (art. 4.3 LAU 94). Por ello, es necesario
atender a esta distincion para dar una respuesta adecuada a la cues-
tién planteada.

2.1 El contenido del articulo 11 LAU 94

La LAU 94, aplicable a los contratos de arrendamiento celebra-
dos a partir del 1 de enero de 1995, contempla expresamente la
posibilidad de que arrendatario restituya anticipadamente el inmue-
ble arrendado en el caso de arrendamiento de vivienda. Ademas, lo
hace con unos efectos muy diferentes a los previstos en la legisla-
cién de 1964. En concreto, el articulo 11 LAU 94 regula el denomi-
nado «desistimiento del contrato»:

«El arrendatario podra desistir del contrato de arrendamiento,
una vez que hayan transcurrido al menos seis meses, siempre que
se lo comunique al arrendador con una antelacién minima de trein-

35 VALLADARES RAscON, CCJC, 1990, pp. 781-782, GONZALEZ MALABIA y TENT
ALONSO, Dereito, 2010, pp. 119 y 120); ALVAREZ LATA, CCJC, 2018, p. 269, CARRASCO
PERERA, 2013, 1. 3, nota al pie nim. 2.
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ta dias. Las partes podran pactar en el contrato que, para el caso de
desistimiento, deba el arrendatario indemnizar al arrendador con
una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor
por cada afio del contrato que reste por cumplir. Los periodos de
tiempo inferiores al afio dardn lugar a la parte proporcional de la
indemnizacién».

La redaccidn actual del precepto procede de la reforma efectua-
da en 2013. En su tenor inicial, el articulo 11 establecia:

«En arrendamientos de duracién pactada superior a cinco afos,
podra el arrendatario desistir del contrato siempre que el mismo
hubiere durado al menos cinco afios y dé el correspondiente preavi-
so al arrendador con una antelacién minima de dos meses.

Las partes podrdn pactar en el contrato que, para el caso de
desistimiento, deba el arrendatario indemnizar al arrendador con
una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor
por cada afio del contrato que reste de cumplir. Los periodos de
tiempo inferiores al afio daran lugar a la parte proporcional de la
indemnizacién.»

La reforma del precepto tiene por finalidad ampliar su &mbito
de aplicacién a todos los contratos de arrendamiento de vivienda,
con independencia de su duracidn, reducir el tiempo de contrato
que tiene que haber transcurrido para poder ejercer el derecho de
desistimiento y limitar el plazo de preaviso del arrendatario?3°.

El precepto, en su redaccion actual, es claro en sus presupues-
tos y en sus consecuencias. Contempla un derecho de desistimiento
exclusivamente a favor del arrendatario de vivienda que surge una
vez que han transcurrido al menos seis meses de contrato. Se trata
de un derecho del arrendatario que no requiere justificacion en su
ejercicio y que se ejercita mediante una comunicacion al arrenda-
dor que no estd sujeta a requisitos de forma. Una vez transcurridos
los seis primeros meses de contrato, puede ejercitarse en cualquier
momento, pero la denuncia no serd eficaz hasta que no hayan trans-

36 La doctrina tiene una vision critica de la reforma. CARRASCO PERERA (2013, 1.2)
se muestra, en general, muy critico, pues considera que «generara relaciones arrendaticias
inestables y poco productivas en términos de ventajas mutuas», y afirma que este es el
unico precepto de la reforma que esta disefiado para favorecer al arrendatario. GUILARTE
GUTIERREZ (2014, A. VI 'y B.3) sostiene que la generalizacién del derecho de desistimien-
to supone una gran mejora en la situacion del arrendatario, pero en unos términos que, a su
vez, pueden resultar «injustificadamente depresivos» de la situacion del arrendador. Sefiala
ALVAREZ LATA (CCJC, 2018, p. 270) que la reforma del articulo 11 se ha interpretado
como una compensacion al arrendatario por la relajacion de los requisitos de denegacion
de la prérroga por necesidad y no tanto como un efecto positivo para la dinamizacién del
mercado del alquiler, aunque reconoce que la medida favorece la movilidad de los inquili-
nos y, por tanto, la competitividad del mercado.
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currido treinta dias desde su recepcion’’. A partir de ese momento,
el contrato queda extinguido y ambas partes quedan liberadas.

En cuanto a sus consecuencias, en principio, el desistimiento es
libre, pero la ley admite que se pacte en el contrato que el arrenda-
tario «indemnice» al arrendador38. En este caso, la ley ha querido
fijar la cuantia de la indemnizacion estableciendo un limite maxi-
mo al importe de la indemnizacidn pactada por las partes. Dicho
limite lo fija en una mensualidad de renta por cada afio de contrato
que reste por cumplir (con el prorrateo proporcional para periodos
inferiores al afio). Esta indemnizacion opera con un cdlculo abs-
tracto del dafio, con independencia del alcance real de los dafios
provocados al arrendador con la terminacién anticipada del contra-
to (que pueden ser mayores o menores segun las circunstancias)?3°.
La norma tiene cardcter imperativo, por lo que resulta nulo el pacto
que contemple una indemnizacién cuya cuantia supere el maximo
legalmente previsto (art. 6 LAU 94).

2.2 La posible aplicacion analégica del articulo 11 LAU 94

Puesto que el articulo 11 LAU 94 solo contempla el desistimien-
to del arrendatario de vivienda, se ha planteado qué sucede en los
arrendamientos de local de negocio, cuando las partes no han pacta-
do un derecho de desistimiento a favor del arrendatario y este pre-
tende restituir el bien y finalizar el contrato de forma anticipada“©.

La STS de 20 de mayo de 20044! plantea de lleno esta cuestion.
En el caso resuelto en la sentencia, las partes habian celebrado un
contrato de arrendamiento de un local por un periodo de diez afios.
Cuando apenas han transcurrido los primeros meses, la parte arren-
dataria da por terminado el contrato. En el momento de fijar la
cuantia de la indemnizacion no se habia celebrado un nuevo arren-
damiento y restaba tiempo de contrato+?. La sentencia dictada en

37 Aunque la ley se refiere a un «preaviso», CARRASCO PERERA (2013, V) afirma que
estamos en presencia de una «denuncia» del contrato que debe ser emitida con treinta dias
de antelacion al momento en el que haya de ser eficaz.

3 Sin embargo, GUILARTE GUTIERREZ sostiene que la indemnizacién del articu-
lo 11 LAU 94 opera aunque las partes no la hayan pactado (2014, A. VII).

39 CARRASCO PERERA, 2013, 1. 3.

40 Sobre el pacto de una indemnizacion en caso de desistimiento del contrato de
local comercial, vid. infra 111.1.

41 STS 388/2004, de 20 de mayo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: Antonio
Romero Lorenzo.

42 Comentando esta sentencia, CARRASCO PERERA (CCJC, 2005, pp. 606 y 607) con-
sidera que son elementos decisivos del juzgador el hecho de que faltan casi diez afios de
contrato y que, en el momento de juzgar, carece de una vision retrospectiva sobre el curso
de los hechos y la conducta del arrendador el tiempo que debi6 durar el contrato. Normal-
mente, cuando se dicta la sentencia de instancia ya ha transcurrido el periodo de duracion
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apelacion declara resuelto el arrendamiento por desistimiento uni-
lateral (sin que esta posibilidad se hubiera pactado en el contrato) y
condena a la arrendataria a abonar a la arrendadora el importe
correspondiente a un mes de renta por cada afio que restaba de con-
trato, en concepto de indemnizacion de dafos y perjuicios. Contra
esta sentencia, la arrendadora presenta un recurso de casacion en el
que alega infraccion del articulo 4.1 CC, por considerar que el tri-
bunal de apelacion aplica por analogia el articulo 11.2 LAU 94 sin
que se cumplan los presupuestos para ello*3.

En su sentencia, el Tribunal Supremo rechaza el motivo de
casacion:

«El Tribunal de apelacién, valorando los datos que han sido
anotados, entendi6 que resultaba excesiva la pretension de las acto-
ras de percibir las rentas correspondientes a 9 afios y 6 meses, al no
constar probado que concurrieran circunstancias que hicieran pre-
visible una especial dificultad para hallar un arrendatario al que se
pudiese solicitar una renta similar a la pactada. En consecuencia,
decidi6 aplicar por analogia la suma maxima prevista en el articu-
lo 11-2.° LAU 94 para los arrendamientos de vivienda, pues de esta
forma la indemnizacién correspondiente a las arrendadoras que
ascendia (incluido el I. V. A.) a 1.653.000 pesetas, concedia a las
mismas un plazo razonable para encontrar otro arrendatario.

Esta Sala acepta el criterio tenido en cuenta en la sentencia
recurrida, por considerarlo correcto, ya que igualmente entiende
que el plazo de algo més de 9 meses —independientemente de la
actitud inicialmente adoptada por las arrendadoras en cuanto a
hacerse cargo de las llaves— debe considerarse suficiente para obte-
ner una nueva ocupacién del local o locales de litigio, a cambio de
la percepcién de una renta de mercado» (FD 2.°).

Aunque se ha mantenido que en este caso lo que se plantea no
es la aplicacion por analogia del derecho de desistimiento, sino de
los criterios indemnizatorios previstos en el articulo 11 LAU 9444,
lo cierto es que la sentencia de la Audiencia y la dictada por el Tri-
bunal Supremo consideran que el contrato quedé resuelto por
desistimiento unilateral del arrendatario, a pesar de que no se habia
contemplado en el contrato y de que, en su demanda, la arrendado-
ra solicitaba la resolucion por incumplimiento de la arrendataria.
En cualquier caso, es importante hacer notar que, si bien se acude
al criterio de cdlculo abstracto del dafio previsto en el articulo 11

del contrato, con lo que el juzgador sabe si ha sido o no realquilado, o por qué motivo no lo
ha sido, asi como la cuantia de la renta pactada en el nuevo contrato.

43 Se refiere a la redaccién del articulo 11 LAU 94 antes de la reforma de 2013, cuyo
segundo parrafo contemplaba la posibilidad de que las partes pactaran la indemnizacion.

44 CARRASCO PERERA, AJ, 2005, p. 3 y GONZALEZ MALABIA y TENT ALONSO, Dere-
ito, 2010, pp. 121 y 122, nota al pie niim. 18.

4 Vid. AH 1.°y 2.°y FD 1.° de la sentencia.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1523-1582



La indemnizacion cuando el arrendatario restituye anticipadamente... 1541

LAU 94, y se ampara en su aplicacién analdgica al caso, lo cierto
es que se insiste en justificar la solucién a la que se llega en el
hecho de que la indemnizacién cubre un tiempo suficiente (nueve
meses) para obtener una nueva ocupacion del local, es decir, se
justifica como un célculo probable del dafio“®.

Asi mismo, en el caso resuelto en la STS de 18 de marzo
de 2010 (vid. supra 11.1.1), el tribunal de instancia habia moderado
la cuantia de la indemnizacién aplicando analdgicamente el crite-
rio indemnizatorio del articulo 11.2 LAU 94 y el Tribunal Supremo
lo reconoce:

«La sentencia de la Audiencia ha resuelto moderar la rigidez
del articulo 56 LAU 64, y, dado que desde el momento de finaliza-
cién del contrato la arrendadora no ha llevado a cabo actividad
alguna tendente a concertar un nuevo arriendo, ha acudido, a efec-
tos de fijar la cuantia indemnizatoria, a la aplicacién analégica del
articulo 11.2 LAU 94, por lo que ha concretado la indemnizacién
en atencion a la suma de las mensualidades restantes para alcanzar
la siguiente anualidad, en definitiva, a diez meses de renta»
(FD 2.9).

El Tribunal Supremo no cuestion el criterio, aunque modific
la cuantia de la indemnizacién para que hubiera congruencia con la
indemnizacién que estaba dispuesto a pagar el propio arrendatario
y que alcanzaba a doce meses de renta.

Lo cierto es que en el caso de arrendamiento para uso distinto de
vivienda no se dan los presupuestos necesarios para una aplicacion
analdgica del articulo 11 LAU 94. Las razones son varias. En pri-
mer lugar, porque el articulo 11 LAU 94 esta ubicado en las normas
relativas al arrendamiento de vivienda; si el legislador hubiese que-
rido que el desistimiento que contempla y las consecuencias indem-
nizatorias que puede llevar aparejadas operaran también en el resto
de los arrendamientos, lo habria ubicado en las normas comunes a
todos los arrendamientos urbanos#’. En segundo lugar, porque, tal y
como se ha sefialado anteriormente, el articulo 11 LAU 94 fija un
limite a la autonomia de la voluntad cuando las partes deciden pac-
tar una indemnizacién en caso de desistimiento por el arrendata-

46 CARRASCO PERERA (CCJC, 2005, pp. 606 y 607) afirma que el Tribunal Supremo,
aunque sin mencionarlo expresamente, tiene en cuenta que, si se concedieran las rentas por
los casi diez afios que restan de contrato, «seria altamente probable que el arrendador se
enriqueciera de forma no equitativa, dadas las altisimas probabilidades y los convenientes
incentivos que existen para que este arrendador vuelva a alquilar el local cuando ya se
hubiese embolsado la suma correspondiente al primer arrendamiento».

47 CARRASCO PERERA también menciona la posibilidad de que el legislador hubiera
hecho una remisién al articulo 11 LAU 94 al regular el resto de los arrendamientos
(CCJC, 2005, p. 608). Igualmente, ORDAS ALONso, CCJC, 2010, p. 1560.
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rio*8, su funcién no es establecer un criterio para calcular el lucro
cesante en estos supuestos (que deberia tener en cuenta no tanto el
tiempo que restaba de contrato, sino el tiempo necesario para cele-
brar un nuevo arrendamiento). De hecho, este limite no se puede
trasladar al contrato de arrendamiento para uso distinto de vivienda
cuando las partes pactan una cldusula penal en caso de desistimien-
to, pues la LAU 94 parte en estos casos de la libertad de pacto®.,
por ultimo, pero muy importante, realmente no hay una laguna que
cubrir a través de la analogia, pues, aunque estos casos no estan
expresamente regulados en la LAU 94, tienen solucién acudiendo a
las normas del Cédigo civil, que rigen con carécter supletorio (con-
forme a lo establecido en el articulo 4.3 LAU 94)0. Al régimen del
Cédigo civil para calcular la indemnizacién por rentas dejadas de
percibir se dedica el apartado II1.2 de este trabajo.

Confirmando esta conclusion, la STS de 3 de octubre de 201751
se muestra tajante y niega la aplicacion analdgica del derecho de
desistimiento del articulo 11 LAU 94 a un arrendatario comercial.
El Tribunal Supremo revoca la sentencia de la Audiencia y estima
el recurso presentado por la parte arrendadora basado en la indebi-
da aplicacion analdgica del articulo 11 LAU 94. Para ello, argu-
menta con dos razones. La primera es que no se dan los presupues-
tos para dicha analogia (art. 4 CC):

«El articulo 11 LAU 94 regula el desistimiento para el arrenda-
miento de viviendas, pero no se recoge un supuesto similar en el
arrendamiento para uso distinto de vivienda, figura que no precisa
de tutela especifica al estar subordinada a los pactos existentes
entre las partes (art. 1255 CC), por lo que no procede una aplica-
ci6n analdgica del precepto al carecer de identidad de razén
(art. 4 CC)» (FD 5.°).

La segunda raz6n que ofrece el Tribunal Supremo para negar la
aplicacion analdgica es que admitir el desistimiento unilateral del
arrendatario para uso distinto de vivienda vulneraria lo previsto en
el articulo 4.3 LAU 94, que establece que el contrato se regird por
lo acordado por las partes (que no contemplaron una facultad de
este tipo a favor del arrendatario):

«El articulo 4.3 LAU 94 determina que las partes regiran sus
relaciones de acuerdo con el principio de autonomia de la voluntad,
por lo que en la sentencia recurrida se infringe dicho precepto en
cuanto impone la aplicacion del articulo 11 LAU 94 que no estd

48 Vid. supra 11.2.

49 CARrASCO PERERA, CCJC, 2005, p. 608.

50 CARRASCO PERERA, CCJC, 2005, p. 616 y ORDAS ALoNso, CCJC, 2010, p. 1560.

51 STS 539/2017, de 3 de octubre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas.
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previsto para los arrendamientos para uso distinto de vivienda, des-
equilibrando el sustrato econémico que las partes tuvieron en cuen-
ta para pactar el contrato, alterando las bases del mismo. En la
resolucién recurrida se permite una renuncia anticipada y unilateral
a la duracién del contrato, cuando este preveia que el plazo seria
obligatorio para ambas partes» (FD 7.°)32.

Insiste en ambas cuestiones la STS de 23 de julio de 201853, con-
solidando esta interpretaciéon como jurisprudencia (recientemente rei-
terada en la STS de 5 de julio de 20215%). En esta misma direccidn, la
doctrina se muestra clara a la hora de negar la aplicacién analdgica
del desistimiento del arrendatario de vivienda a los contratos de arren-
damiento para uso distinto de vivienda. Existen opiniones en este sen-
tido incluso con anterioridad a la STS de 3 de octubre de 201755.

2.3 Lainfluencia en la jurisprudencia del criterio indemniza-
torio previsto en el articulo 11 LAU 94

A pesar de declarar, finalmente, que no resulta procedente una
aplicacion analdgica del derecho de desistimiento del articulo 11
LAU 94 en los supuestos de arrendamiento comercial, el Tribunal
Supremo ha aceptado en alguna ocasién que los criterios indemni-
zatorios que contempla este precepto pueden servir como pauta de
caracter orientativo a la hora de fijar la indemnizacién por rentas
dejadas de percibir.

Asi sucede en la STS de 9 de abril de 20125%, respecto del
arrendamiento de un local de negocio en el ambito de la LAU 94,
donde el Tribunal Supremo acude a los criterios previstos en el
articulo 11 LAU 94 para calcular la indemnizacién por lucro cesan-
te. En el caso resuelto por la sentencia, las partes habian celebrado
un contrato de arrendamiento de un local para la instalacién de un
supermercado. El contrato tenia prevista una duracién de veinticin-
co afios, si bien se reconocia al arrendatario un derecho de desisti-
miento del contrato a partir del sexto afio. Ademads, se contemplaba

52 Sobre esta sentencia, vid. SAENZ DE JUREBA, RCDI, 2018, pp. 540 y 541.

53 STS 481/2018, de 23 de julio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas. (FD 5.°y 6.°).

54 STS 485/2021, de 5 de julio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. José€ Luis
Seoane Spielberg. (FD 2.°).

55 Con anterioridad a la STS de 3 de octubre de 2017 lo defendieron CARRASCO
PERERA, (CCJC, 2005, p. 608); GUILARTE GUTIERREZ (2014, A. VIII) y ORDAS ALONSO
(CCJe, 2010, p. 1560). Comentando la sentencia y a favor de su doctrina, TORAL
Lara, CCJC, 2018, pp. 300 y 302; En el mismo sentido, ALVAREZ LATA, CCJC, 2018,
p- 270.

56 STS 221/2012, de 9 de abril (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Juan Antonio
Xiol Rios.
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la posibilidad de que la arrendataria no comenzara a abonar las
rentas hasta que no obtuviera licencia de explotacion (con un maxi-
mo de ocho meses de renta). Declarada la resolucion del contrato
por incumplimiento de la arrendataria, la discusion se centra en el
importe de la indemnizacién correspondiente al lucro cesante por
rentas dejadas de percibir, que la arrendadora cifra en el importe de
las rentas correspondiente a seis aflos de contrato>’. El Tribunal
Supremo asume las labores del tribunal de instancia y procede a
«ponderar» el importe de las rentas correspondientes a los seis
afios de duracién obligatoria del contrato. Condena al arrendatario
a abonar el importe de las rentas correspondientes a los ocho meses
en los que el local permaneci6 sin actividad (y a disposicion de la
arrendataria)>® y completa esta cantidad afladiendo una suma fijada
en una proporcion equivalente a la renta de un mes por cada afio
previsible de duracion del contrato, fijando definitivamente el
importe de la indemnizacién en la cuantia correspondiente a cator-
ce meses de renta. Segtin afirma el Tribunal Supremo, esta aprecia-
cion se funda en la falta de elementos probatorios mds consistentes
acerca de las dificultades o la imposibilidad durante un tiempo mas
dilatado que el ordinariamente previsible en circunstancias norma-
les de concertar un nuevo arrendamiento del local en unas condi-
ciones econdmicas similares:

«La Sala tiene en este caso en cuenta, como pauta de caricter
orientativo, entre otros preceptos de la misma Ley, lo dispuesto en el
articulo 11, parrafo segundo, LAU 94 para los arrendamientos de
vivienda de duracién pactada superior a cinco afios, en el cual se
fijan los criterios con arreglo a los cuales puede pactarse en favor
del arrendador una indemnizacion en los supuestos de desistimiento
por parte del arrendatario. Dando por supuesto que el articulo no es
aplicable al caso, debe presumirse que en la fijacién de estos crite-
rios el legislador ha tenido en cuenta pautas econémicas adecuadas
para fijar como promedio el alcance del lucro cesante derivado de la
frustracién de la percepcion de las rentas correspondientes a un con-
trato de arrendamiento prematuramente extinguido» (FD 4.°).

57 La sentencia de primera instancia reconoce una indemnizacién equivalente a ocho
meses de contrato (periodo transcurrido desde el inicio del contrato hasta que la arrendata-
ria comunicé a la arrendadora su voluntad de resolverlo), mientras que la sentencia de
apelacion amplia la cuantia de la indemnizacién a la renta correspondiente a los seis afos
de contrato, descontando los ocho meses en los que la arrendataria estaba exenta de pagar
la renta.

38 Segin indica el FD 4.° de la sentencia: «La suspension en el cobro de rentas res-
pondia sin duda al interés de la parte arrendadora en los beneficios que pensaba obtener
mediante la percepcion futura de las rentas durante el periodo del contrato, por lo que dejé
de tener sentido econémico al producirse, sin justificacion, la resolucién unilateral por la
arrendataria».
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Carrasco Perera afirma que esta sentencia es la culminacién de
una evolucion jurisprudencial en la determinacién del limite maxi-
mo de la indemnizacion por lucro cesante en el &mbito de la LAU°.
Sin embargo, la argumentacién empleada por el Tribunal Supremo
merece alguna critica cuando afirma que el criterio previsto en el
articulo 11 LAU 94 se ha establecido para fijar, como promedio, el
alcance del lucro cesante. El criterio previsto en el articulo 11
LAU 94, que fija el limite mdximo de la indemnizacién que pueden
pactar las partes en caso de desistimiento del arrendatario de
vivienda, no tiene como finalidad cubrir el dafio que efectivamente
se produce al arrendador (que puede ser de una cuantia superior o
inferior a la que se recibe por la aplicacion de este criterio), sino
que pretende establecer una regla de calculo abstracto del dafio que
no puede ser empleada para un fin distinto del previsto. Este crite-
rio, adoptado en una norma claramente protectora del arrendatario,
toma como referencia el importe de la renta y el tiempo que restaba
de contrato, sin atender a lo verdaderamente importante a la hora
de calcular el lucro cesante por rentas dejadas de percibir, que es el
tiempo necesario para volver a arrendar el bien (que no depende
solo de la duracidn del contrato, sino también, de las circunstancias
de las partes, las caracteristicas del bien y la situacién del merca-
do). Ante la resolucién del contrato por incumplimiento del arren-
datario, y en ausencia de norma que establezca otra cosa, el arren-
dador tiene derecho a que se le resarza el dafio efectivamente
sufrido y para su calculo, no es idoneo como pardmetro orientativo
el criterio establecido en el articulo 11 LAU 94, porque sus refe-
rentes son distintos (vid. infra 111.2.3.5 y 2.3.6).

III. LA RESTITUCION ANTICIPADA DEL LOCAL DE
NEGOCIO COMO INCUMPLIMIENTO DEL ARREN-
DATARIO

Puesto que la LAU 94 solo contempla el derecho de desisti-
miento del arrendatario de vivienda y este derecho no resulta apli-
cable por analogia al arrendamiento comercial, queda determinar
cudl es la respuesta de nuestro Ordenamiento en los casos en los
que el arrendatario restituye anticipadamente el local de negocio.
Para ello, hemos de tener en cuenta, como ya se ha indicado, que,
conforme a lo previsto en el articulo 4.3 LAU 94, este tipo de arren-
damientos se rige por la voluntad de las partes; en su defecto, por

59 CARRASCO PERERA (2013, VI).
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lo previsto en el titulo III de la Ley y, supletoriamente, por lo dis-
puesto en el Codigo Civil.

I. LA RESOLUQION DEL CONTRATO Y LA INDEMNIZA-
CION DE DANOS Y PERJUICIOS

El punto de partida es que el contrato debe cumplirse en los
términos convenidos, lo que incluye la obligacion de respetar el
plazo de duracién del arrendamiento. Conforme a lo previsto en el
articulo 4.3 LAU 94, es posible —y sucede a menudo en la préctica—
que las partes contemplen la facultad del arrendatario de desistir y
poner fin al contrato de forma anticipada. Ademds, pueden acordar
que esta extincidn anticipada no tenga ningtin coste para €l o bien,
lo que suele ser muy habitual, establecer una cantidad de dinero
que debe pagar por ello (cldusula penal)®. Sobre las cldusulas
penales por desistimiento del arrendatario, existe una nutrida e
importante jurisprudencia. Actualmente, el Tribunal Supremo,
apartindose de precedentes no muy lejanos, como la STS de 29 de
mayo de 201461, niega, con cardcter general, la posibilidad de
moderar una cldusula penal que contemple un incumplimiento par-
cial (como puede ser que, en el caso de desistimiento del arrenda-
tario, se abone el equivalente al importe de las rentas pactadas
hasta que finalice el periodo previsto de contrato, y ello, aunque el
inmueble se vuelva a arrendar). La STS de 13 de septiembre
de 2016 (del Pleno)©%2 mantiene esta jurisprudencia que blinda la
moderacion las penas convencionales pactadas para incumplimien-
tos parciales, pero permite una moderacion de la pena, a través de
la aplicacion analdgica del articulo 1154 CC. Esta posibilidad solo
se contempla cuando la diferencia entre la cuantia que hay que
pagar en virtud de la cldusula penal y la cuantia de los dafios efec-
tivamente causados por el incumplimiento resulta extraordinaria-
mente elevada como consecuencia de un cambio en las circunstan-
cias que era imprevisible en el momento de contratar®. Es la parte

60 La doctrina interpreta que si las partes contemplan en el contrato una indemniza-
cion para el supuesto de desistimiento anticipado estan aceptando la posibilidad de un
desistimiento y pactan sus consecuencias (TORAL LARA, CCJC, 2018, p. 296); CARRASCO
PERERA 2021, 23/3.

61 STS 300/2014, de 29 de mayo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Xavier
O’Callaghan Muioz. (FD 3.°), que admite la posibilidad de moderar la pena convencional
pactada para el desistimiento del arrendatario en el caso de que el importe de la pena se
equipare al importe de las rentas previstas hasta el fin del contrato.

62 STS 530/2016, de 13 de septiembre (Sala Primera, de lo Civil, Seccién Pleno);
Ponente: D. Angel Fernando Pantale6n Prieto.

63 BLAZQUEZ MARTIN, La Ley, 2022, pp. 7'y 8. Vid. STS 853/2021, de 10 de diciem-
bre (Sala Primera, de lo civil); Ponente: Antonio Garcia Martinez, F. D. 3.1 apartado 7.2.
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incumplidora la encargada de alegar y probar esta circunstancia%*.
Con todo, las sentencias mas recientes sobre la materia han descar-
tado la moderacion de la pena en el caso concreto al considerar que
no concurrian las circunstancias necesarias para ello. Asi sucede en
los casos resueltos en las SSTS de 5 de julio de 202165 y de 20 de
abril de 20229,

Lo que resta de este trabajo se cifie al supuesto en el que las
partes no han pactado una cldusula penal en caso de finalizacion
anticipada del contrato a iniciativa del arrendatario. Para determi-
nar las consecuencias de esta finalizacion anticipada es necesario
acudir a la normativa comun del Codigo civil puesto que la LAU 94
no contiene ninguna prevision especial.

En primer lugar, no cabe duda de que la inobservancia del plazo
de duracién del contrato por el arrendatario debe ser calificada como
un incumplimiento. Este hecho lleva a plantear qué posibilidades de
actuacion tiene el arrendador y qué mecanismos de defensa le ofrece
el Ordenamiento. Una primera posibilidad seria que el arrendador
decidiera aceptar la restitucion anticipada del bien y considerar que
el contrato se ha extinguido anticipadamente como consecuencia del
mutuo disenso. Sin embargo, también puede negarse a aceptar la
propuesta y reaccionar con los remedios que le ofrece el Ordena-
miento ante el incumplimiento del arrendatario. Para determinar
cudles son estos remedios, es necesario acudir al Codigo civil, ya que
la tnica prevision que hay en la LAU 94 para los contratos para uso
distinto de vivienda se encuentra en el articulo 35, que contiene una
remision parcial al articulo 27 LAU 94 que no contempla el incum-
plimiento de la duracién prevista en el contrato.

Segtn el articulo 1556 CC, en caso de incumplimiento, el
arrendador puede optar entre mantener el contrato y exigir el cum-

%4 BLAZQUEZ MARTIN, La Ley, 2022, p. 8. Vid. STS 193/2021, de 12 de abril (Sala
Primera, de lo Civil); Ponente: Diia. Maria de los Angeles Parra Lucdn, sobre cldusula
penal en contrato de compraventa, FD 2.° apartado 2.3 y la jurisprudencia que cita y
STS 485/2021, de 5 de julio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. José Luis Seoane
Spiegelberg (FD 2.°, apartado 3.°).

65 STS 485/2021, de 5 de julio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. José€ Luis
Seoane Spiegelberg. (FD 2.°, apartados 3.° y 4.°). La clausula penal en cuestién contempla-
ba que en caso de desistimiento del arrendatario tenfa que abonar el importe correspon-
diente a las rentas del periodo que restaba de contrato, segtn el Tribunal Supremo, no
queda acreditado que el importe de la cldusula penal haya resultado extraordinariamente
superior al dafio efectivamente sufrido.

06 STS 317/2022, de 20 de abril (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: Diia. Marfa de
los Angeles Parra Lucan. (FD 7.° y 8.°). Se trataba de un contrato de subarrendamiento que
contenia una clausula penal espejo de la del contrato principal que contemplaba la obliga-
cién del subarrendatario de abonar (entre otros conceptos) el importe total de la renta del
periodo pendiente de contrato en caso de abandono anticipado del local. El Tribunal Supre-
mo declardé que no era procedente la moderacién de la pena, aun cuando constaba que el
contrato principal también se habia resuelto y la propietaria habia celebrado un nuevo
arrendamiento.
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plimiento o provocar su resolucién, y acompaifiar cualquiera de
estos dos remedios con la indemnizacion de los dafios y perjuicios.
En el caso de que opte por la resolucidén, se aplica el articu-
lo 1124 CC y los articulos 1101 CC y siguientes para la indemniza-
cién de dafios y perjuicios (vid. art. 1568 CC).

Precisamente sobre las distintas situaciones que se pueden
plantear se pronuncia la STS de 18 de marzo de 201697, que sefiala
que en la jurisprudencia de la Sala se han presentado tres grupos de
casos: 1.°) casos en los que el contrato contiene una cldusula que
otorga al arrendatario la facultad de desistir unilateralmente del
contrato mediante el pago de una cantidad de dinero; 2.°) casos en
los que no existe una cldusula de este tipo, el arrendatario manifies-
ta su voluntad de terminar el contrato, pero el arrendador no lo
acepta y pide el cumplimiento del contrato, es decir, el pago de las
rentas conforme a los vencimientos pactados en el contrato; y 3.°)
casos en los que, sin existir la cldusula mencionada, ante la pro-
puesta del arrendatario, el arrendador opta por que opere la resolu-
cidén del contrato basandose en el incumplimiento del arrendatario
que restituye anticipadamente y la acompaiia de la indemnizacién
de los dafios y perjuicios®. Son varias las sentencias que reiteran
este planteamiento®. Aunque me ocuparé de algunos aspectos
relativos al segundo caso, concretamente a los posibles limites de
la pretension de cumplimiento del arrendador (vid. apartado IV),
me voy a centrar en el tercero de los casos planteados: cuando, ante
la restitucion anticipada del inmueble, el arrendador opta por la
resolucion del contrato.

El remedio resolutorio resultard especialmente ttil al arrenda-
dor cuando tenga interés en poner fin a la relacién con el actual
arrendatario y recuperar la disposicion del bien arrendado. En el
caso de que hubiese rentas pendientes de satisfacer antes de la
resolucién del contrato, el arrendador podra reclamarlas, pero una
vez resuelto el contrato ya no tendrd derecho a las rentas que se
hubieran devengado si el contrato se hubiera mantenido. Respecto

67 STS 183/2016, de 18 de marzo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas. (FD 4.°).

68 En el caso en cuestion el Tribunal Supremo resuelve que se trata de un caso del
grupo dos, en el que arrendador solicita el cumplimiento del contrato al exigir el pago de
las rentas adeudadas (FD 4.°).

6 En el mismo sentido, la STS de 3 de octubre de 2017 [STS 539/2017, de 3 de
octubre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas], que a su
vez menciona las SSTS de 18 de marzo de 2016 y de 16 de mayo de 2017 [894/2017, de 16
de mayo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas], que, en
el caso concreto, afirma: «en base al articulo 1124 CC, el arrendador podia solicitar el
cumplimiento del contrato, como ha hecho, exigiendo el pago de las rentas adeudadas y las
que quedaban por vencer. Igualmente, podrd instar la resolucion del contrato con indemni-
zacion de dafios y perjuicios, pero no opté por esa via» (FD 9.°).
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de estas ultimas, solo cabe plantearse su abono por la via de la
indemnizacién de dafos y perjuicios que puede acompaiiar a la
resolucion.

2. LA INDEMNIZACION POR LAS RENTAS DEJADAS DE
PERCIBIR COMO GANANCIA PERDIDA

2.1 El articulo 1480 del Proyecto de Cédigo civil de 1851

Antes de entrar a analizar en qué consiste la indemnizacién que
puede acompaifiar a la resolucidn del contrato de arrendamiento por
restitucion anticipada del bien arrendado, me parece importante e
ilustrativo comenzar mostrando cémo afront6 esta cuestion el Pro-
yecto de Cddigo civil de 1851, precedente del Cdédigo civil. El
motivo es muy sencillo, su solucién se aproxima mucho a la que se
ha desarrollado en la prictica.

En la regulacion del contrato de arrendamiento de bienes, el
Proyecto de Cédigo civil de 1851 CC (en adelante, PCC 1851)
incorporaba una norma especifica para determinar en qué consistia
la indemnizacién de dafos y perjuicios cuando tenia lugar la reso-
lucién del contrato por incumplimiento del arrendatario. Segun el
articulo 1479 PCC 1851, en caso de incumplimiento del arrendata-
rio, cabia la posibilidad de que el arrendador pidiera «la rescision
del contrato y la indemnizacion de dafios y perjuicios, o solo esto
ultimo, dejando subsistente el arriendo». Si optaba por la «resci-
sién» (resolucion), el articulo 1499 PCC 1851 se remitia a lo pre-
visto en el articulo 1042 PCC 1851, que regulaba el remedio reso-
lutorio con caracter general (precedente del actual art. 1124 CC).
Sin embargo, para la indemnizacién de dafios y perjuicios que
acompaiia a la resolucion, el PCC 1851 contenia una norma espe-
cial en la propia regulacion del contrato de arrendamiento. Se trata-
ba del articulo 1480 PCC 1851, que establecia lo siguiente:

«Si se resolviese el contrato por falta del arrendatario, tiene
éste obligacion de pagar el precio del arrendamiento por todo el
tiempo que medie, hasta que se pueda celebrar otro, ademas de los
dafios y perjuicios que se hayan irrogado al propietario.»

Garcia Goyena afirmaba que este precepto estaba inspirado en
el articulo 1760 CC francés, que tiene una redaccion practicamente
idéntica a la del precepto espafiol 70. Aunque el articulo francés se

70 Articulo 1760 CC francés: «En cas de résiliation par la faute du locataire, celui-ci
est tenu de payer le prix du bail pendant le temps nécessaire a la relocation, sans préjudice
des dommages et intéréts qui ont pu résulter de | “abus».
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aplica exclusivamente al arrendamiento de inmuebles urbanos,
Garcia Goyena justificaba que la norma espaiiola se incluyera en
las disposiciones comunes a ambos tipos de inmuebles (risticos y
urbanos) y afiadia que incluso era extensible a todos los contratos
bilaterales’!.

Las ensefianzas que podemos extraer del articulo 1480
PCC 1851 (y su precedente francés) es que, en caso de resolucion
del contrato por incumplimiento del arrendatario (en principio,
todo tipo de incumplimiento, no solo la inobservancia del plazo de
duracién del contrato), se considera que uno de los dafios sufridos
por el arrendador es el importe de las rentas dejadas de percibir.
Ahora bien, no se trata de pagar toda la renta prevista hasta la fina-
lizacién normal del contrato, sino solo la correspondiente al tiempo
necesario para que el arrendador vuelva a arrendar el inmueble.
Garcia Goyena afirmaba claramente que, en la indemnizacion de
dafios, debia incluirse la «pérdida de la renta hasta la celebracién
de otro arriendo» y lo conectaba con el articulo 1011 PCC 1851,
que regulaba el régimen general de la indemnizacién de dafios y
perjuicios’2. Ademads, respecto a este nuevo contrato de arrenda-
miento, sefialaba que «el arrendador debera practicar las diligen-
cias convenientes para poder celebrarlo», lo cual conecta con lo
que denominaremos «deber de mitigar el dafio» 73, e incluso con-
templaba la posibilidad de que el propio arrendatario practicara
dichas diligencias para proporcionar un nuevo arrendatario y libe-
rarse en adelante’4.

2.2 Laregulacion del Cédigo civil

El Cédigo civil carece de un precepto como el articulo 1480
PCC 1851. Quiza esta omision se deba al hecho de que —como ya
apuntaba el propio Garcia Goyena-— el legislador llegé a la conclu-
sién de que esta solucion resulta aplicable a todos los contratos y
que, por tanto, no es necesaria una norma especial sobre indemni-
zacion en caso de resolucién del contrato de arrendamiento. Por
ello, para determinar la indemnizacion en caso de resolucién del
arrendamiento por incumplimiento del arrendatario de su obliga-
cion de respetar el tiempo de contrato, es necesario acudir a los

71 GARciA GOYENA, 1852, p. 781.

72 GArcia GOYENA, 1852, p. 781.

73 Vid. infra 111.2.3.6.

74 GARCIiA GOYENA (1852, p. 781) advertia de que, en caso necesario, podia acudir
al juez, para que lo autorizara a proceder por s{ mismo al arriendo.
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preceptos que regulan con caricter general el remedio indemniza-
torio: los articulos 1101 CC y siguientes.

Mientras que el articulo 1101 CC contiene el fundamento nor-
mativo para la indemnizacion de dafios por incumplimiento, el arti-
culo 1106 CC determina las partidas indemnizables y el articu-
lo 1107 CC delimita el &mbito material de los dafios resarcibles. En
cuanto a las partidas indemnizables, el articulo 1106 CC incluye
tanto el valor de la pérdida que haya sufrido el acreedor, como el de
la ganancia que haya dejado de obtener, es decir, el dafio emergen-
te y el lucro cesante, entendido este dltimo como la ganancia frus-
trada como consecuencia del incumplimiento”. En caso de ejerci-
cio conjunto de la resolucién del contrato y de la indemnizacién de
dafios y perjuicios, estd hoy generalmente admitido que la indem-
nizacion comprende no solo el valor de la pérdida que haya sufrido
el acreedor, sino también el de la ganancia que haya dejado de
obtener’°.

Lo anterior significa que, en el caso de resolucion del arrenda-
miento por incumplimiento del arrendatario, por lo que respecta a
la partida relativa al lucro cesante, se tendra en cuenta, entre otras
posibles ganancias frustradas, las rentas dejadas de percibir, puesto

75 Vid. MORALES MORENO, 2010, p. 31; CARRASCO PERERA (2021, 23/2 'y 23/57) y
SAENZ DE JUREBA, RCDI, 2018, p. 540.

PARRA LUCAN (RDP, 2019, p. 77) lo define como «la ganancia que era de esperar con
cierta probabilidad, atendiendo al curso normal de las cosas o a las especiales circunstan-
cias del caso concreto y que, como consecuencia del incumplimiento contractual del deu-
dor (...) no se han producido».

76 Aunque sobre esta cuestion ha existido tradicionalmente en Derecho espafiol una
disparidad de opiniones en torno a si procede indemnizar dejando al acreedor en la situa-
cién en la que se encontraria si el contrato no se hubiese celebrado (interés contractual
negativo), defendida por un importante sector doctrinal (DELGADO ECHEVE-
RRIA, CCJC, 1985, pp. 2956 y 2957; JorDANO FrRAGA, CCJC, 1990, pp. 1102 ss.; y mds
recientemente, PARRA LUCAN, RDP, 2019, p. 79;) o si es posible que la indemnizacién le
coloque en la posicién que tendria si el contrato se hubiese cumplido (interés contractual
positivo), que es la solucién que ha sido defendida por numerosos autores (PANTALEON
PrIETO, 1989, p. 1143 y pp. 1152-1155; Diez Picazo, 2008, XXIII. § 5.18; SOLER PRE-
sAS, 1998, pp. 82 ss.; GOMEZ PoMAR, 2002, p. 41, nota al pie nim. 31 e InDret, 2007,
pp- 20y 21y p. 30; MORALES MORENO, 2010, pp. 186 y 187 y RODRIGUEZ-R0sADO, 2013,
pp. 236 'y 237, y p. 257, respecto del contrato de arrendamiento).

CARRASCO PERERA (2021, 23/28) sostiene que el contratante que ejercita la resolucion
puede optar entre ambas vias de resarcimiento salvo que se haya previsto una formula
determinada o esta resulte de la ley; en cualquier caso, aclara que la division no es funda-
mental pues diversas partidas del dafio resarcible pueden liquidarse indistintamente como
dafio positivo o negativo (2120, 23/23). GOMEZ PoMAR y GILI SALDANA (ADC, 2014,
pp- 1227 a 1229) defienden que seria conveniente reabrir la discusion doctrinal puesto que,
desde el punto de vista de la eficiencia, la medida indemnizatoria asociada a la resolucién
no tiene que ser siempre y en todo caso la misma. Sostienen estos autores que no caben
soluciones uniformes, sino que, dependiendo de las caracteristicas de los incumplimientos,
de los contratantes y de las dindmicas contractuales, sera preferible una combinacién u otra
entre la resolucion y la modalidad y el monto de la indemnizacién.
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que constituyen ganancias que el arrendador habria obtenido si el
contrato se hubiese cumplido en los términos previstos’’.

2.3 Los criterios para calcular el importe de la indemnizacion

Ni el articulo 1106 CC ni el articulo 1107 CC establecen reglas
precisas para calcular el importe de la indemnizacion. En el caso
del contrato de arrendamiento y, mds concretamente, respecto del
dafio producido por dejar de percibir las rentas previstas, los pro-
blemas que surgen no son de prueba de su existencia’s, sino que,
como se vera a continuacion, lo que sucede es que se plantean
dudas sobre su extension y, mds concretamente, con el limite tem-
poral de su indemnizacién. Hay que tener en cuenta que la funcién
del remedio indemnizatorio no es punitiva sino resarcitoria, por lo
que solo se han de reparar los dafios que efectivamente se produ-
cen. A falta de normas especificas para cuantificar esta partida
indemnizatoria, hasta ahora, se ha procedido caso por caso, aten-
diendo a las circunstancias presentes. Esto significa que es muy
dificil establecer reglas generales y las que contemplamos a conti-
nuacion se han de adaptar a las circunstancias concretas y especia-
les que puedan concurrir.

En primer lugar, para determinar cudl es la ganancia perdida
por el arrendador, es necesario calcular el «beneficio neto» que
obtenia el arrendador. Este beneficio neto se extrae de descontar al
importe de las rentas que percibe del arrendatario, los gastos que
tiene que realizar para cumplir el contrato. Estos gastos estdn cons-
tituidos por los gastos que genera el inmueble y que soporta el
arrendador segun lo pactado en el contrato y los derivados de las
obligaciones de mantenimiento y reparacion del inmueble, ademas
de los gastos de gestion del contrato. Por tanto, una primera opera-
cién que hay que realizar para calcular el beneficio que ha dejado
de percibir obliga a tener en cuenta ambos aspectos: a la renta pen-
diente de percibir hay que restarle los gastos futuros menciona-
dos™. A pesar del consenso que hay en la doctrina al respecto, lo

77 Son lo que DiEz Picazo denomina «lucro interno», es decir, el flujo monetario
que el contrato habria generado (2008, XXIII. § 5.21).

78 CARRASCO PERERA (2021, 23/57).

7  DigEz Picazo, 2008, XXIII. § 5.21; MORALES MORENO, 2010, p. 51 y PARRA
LUCAN, RDP, 2019, p. 81. CARRASCO PERERA se refiere a la «ganancia neta» deducidos los
costes del propio cumplimiento (2021, 23/54).
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cierto es que en las decisiones jurisprudenciales no se suele aludir
a esta cuestion?®0,

En segundo lugar, para calcular la indemnizacién por las rentas
perdidas hay que tener en cuenta el hecho de que, en este caso, la
indemnizacién acompaiia al remedio de la resolucién del contrato.
El remedio resolutorio, ademas de los efectos liberatorios, tiene
efectos restitutorios, que hacen que el arrendador recupere el bien
arrendado de forma anticipada y pueda disponer de €18!. Si el arren-
dador que recupera la disponibilidad del bien lo emplea en un
nuevo destino, este hecho puede tener consecuencias en los dafios
que el incumplimiento le ha provocado?®2. El problema est4 en que
el arrendador ha podido disponer del bien de muchas maneras.
Aunque con ocasion del articulo 56 LAU 64, ya se ha visto como la
jurisprudencia, para fijar la cuantia indemnizatoria, atiende a lo
que ha sucedido tras la resolucién. Principalmente ha tratado el
caso de celebracion de un nuevo arrendamiento y, en menor medi-
da, la venta del inmueble. Atendiendo a este criterio empleado por
la doctrina y la jurisprudencia, aqui se analizardn las situaciones
mds frecuentes.

En este sentido, lo més habitual es que, recuperado el inmueble,
el arrendador celebre un nuevo arrendamiento (vid. III. 2.3.1); aun-
que es posible que opte por vender el inmueble (vid. I11. 2.3.2); o,
incluso, explotarlo él mismo (vid. II1. 2.3.3); también puede ocurrir
que el inmueble se destruya (vid. III. 2.3.4); o bien, que permanez-
cadesocupado todo el tiempo que restaba de contrato (vid. I11. 2.3.5).
En todos los casos mencionados, en el momento de calcular la
indemnizacion del lucro cesante, el tiempo de contrato ya ha trans-
currido y es posible analizar retrospectivamente qué es lo que ha
sucedido. Por tdltimo, queda determinar cémo se calcula el importe
de la indemnizacién por rentas dejadas de percibir cuando, en el
momento de realizar la operacion, el bien permanece desocupado y
todavia resta tiempo de contrato (vid. I1I. 2.3.6).

80 GONZALEZ MALABIA y TENT ALONSO (Dereito, 2010, p. 129). Es dificil encontrar
pronunciamientos sobre ello. Asi, sobre cédlculo del beneficio neto para determinar la cuan-
tia de la indemnizacién respecto del lucro cesante, vid. la STS 569/2013, de 8 de octubre
[(Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Ignacio Sancho Gargallo], en un caso de incum-
plimiento del preaviso de desistimiento unilateral en un contrato de concesién y la
STS 63/2015, de 24 de febrero [(Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Ignacio Sancho
Gargallo], sobre resolucion de un contrato de colaboracién.

81 En este sentido, MORALES MORENO (2006, p. 43).

82 MORALES MORENO, 2010, p. 51 y p. 188: «Porque (...) la funcién de la indemni-
zacion no es enriquecer al acreedor, y el acreedor se enriqueceria si la indemnizacién no
tomara en cuenta la ventaja que, directamente, le ha producido la resolucién». Con caracter
general, sin centrarse en el remedio resolutorio, CARRASCO PERERA (2021, 23/6 y 23/7) se
refiere a una liquidacion neta de los dafios puramente econdmicos en la que se compensan
dafios y ventajas.
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2.3.1 CUANDO EL ARRENDADOR CELEBRA UN NUEVO ARRENDA-
MIENTO

Como se ha indicado, suele ser muy habitual que, recuperado el
inmueble, el arrendador proceda a celebrar un nuevo contrato de
arrendamiento. Esta medida de autotutela del arrendador facilita la
liquidacioén del dafio provocado por el incumplimiento del arrenda-
tario®. Aqui pueden darse varios escenarios:

El primero de ellos, y el mds sencillo, es que el nuevo arrenda-
miento se concluya inmediatamente después de recuperado el bien
arrendado. Si la renta pactada en el nuevo contrato es idéntica a la
que existia en el contrato extinguido (o con un importe superior),
es evidente que no hay dafio que resarcir en concepto de lucro
cesante®4, aunque habra que indemnizar al arrendador los costes de
celebracion del nuevo contrato®. Si el nuevo arrendamiento se ha
celebrado en condiciones razonables y la nueva renta es inferior a
la pactada en el arrendamiento resuelto, entonces el arrendador
deberd tener derecho en concepto de lucro cesante a la diferencia
entre la renta del primitivo contrato y la del nuevo durante el tiem-
po que deberia haber permanecido el primer contrato?$®.

Sin embargo, lo mas habitual es que transcurra un tiempo desde
que se resuelve el contrato hasta que el arrendador consigue cele-
brar un nuevo arrendamiento. En este caso, el arrendador tiene
derecho, ademds de a la diferencia de renta (si es que esta existe), a
que se le abone, en concepto de lucro cesante, las ganancias perdi-
das como consecuencia de haber dejado de percibir las rentas el
tiempo que el bien ha estado desocupado?’. Ahora bien, eso solo
serd asi, siempre que no haya una demora injustificada en la cele-

83 DiEz Picazo, 2008, XXIII. § 5.21 y MORALES MORENO, 2020, p. 183.

84 CARRASCO PERERA (2021, 23/6 y 23/7) sostiene que es un caso de «saldo neto del
dafio», porque con la celebracion del negocio de cobertura el acreedor no ha sufrido dafio
alguno por esta partida.

85 CARRASCO PERERA (2021, 23/11) afirma que en el caso de que la renta del nuevo
contrato sea superior, el plusvalor es deducible del coste de cobertura indemnizable por el
deudor.

86 CARRASCO PERERA, AJA, 2005, p. 13 y 2021, 23/60 y GONZALEZ MALABIA Y
TENT ALONSO (Dereito, 2010, p. 129). En apoyo de esta solucion, GARCIA GOYENA (1852,
p- 781) afirma: «(...) segtin laley 51, titulo 2, libro 19 del Digesto, debera también reputar-
se dailo o pérdida lo menos que el propietario saque del nuevo arriendo, porque en realidad
esto pierde o tiene de menos, y dafio es quantum tum mihi habest, cuantumque lucrari
potui». Es lo que MORALES MORENO denomina «indemnizacion del interés en mantener la
ventaja del intercambio» (2010, pp. 41-43 y 52).

Cfr. con las respuestas dispares ofrecidas por el Tribunal Supremo en el marco del
articulo 56 LAU 64, supra I1.1.

87 Recordemos que el propio articulo 1480 PCC 51 contemplaba el pago de las ren-
tas «hasta que se pudiera celebrar otro» (arrendamiento). Sefiala CARRASCO PERERA que ha
ocurrido asf en muchos casos resueltos en los tribunales, de tal forma que se indemniza con
la renta contractual hasta el dia que se produjo el nuevo arrendamiento (AJA, 2005, p. 13).
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bracién del nuevo contrato de arrendamiento, en cuyo caso, en
atencion al deber de mitigar el dafio, procederia disminuir la cuan-
tia de la indemnizacion al tiempo razonable para celebrar el nuevo
contrato (sobre deber de mitigar el dafo, vid. infra 2.3.5).

2.3.2 CUANDO EL PROPIO ARRENDADOR EXPLOTA EL INMUEBLE

Es posible que el arrendador, tras la recuperacién del inmueble,
decida no celebrar un nuevo arrendamiento y lo ocupe y explote €l
mismo. Procede entonces determinar cudl es el dafio que efectiva-
mente le ha provocado el incumplimiento. En este caso, no existe
un nuevo contrato de arrendamiento (no hay una operacion de
reemplazo, porque no ha contratado con un tercero)38.

Cuando esto sucede, cabe sostener, salvo casos especiales, que
la restitucién anticipada del inmueble ha permitido al arrendador
proceder a su explotacion directa. De esta forma, deja de existir el
dafio provocado por el incumplimiento, puesto que, con la utiliza-
cion del inmueble, el arrendador con su decision de no volver a
arrendar estd extrayendo €l mismo todo el provecho que podia
obtener del bien; en otras palabras, deja de existir el dafio causado
por el abandono anticipado del inmueble.

2.3.3 CUANDO EL ARRENDADOR VENDE EL INMUEBLE

Un caso diferente es aquel en el que el arrendador, que recupera
la disponibilidad del inmueble de forma anticipada como conse-
cuencia de la resolucién del contrato, decide venderlo®. Como ya
se indicd, en el marco del articulo 56 LAU 64 nos encontramos
pronunciamientos jurisprudenciales que sostienen que no procede
tener en cuenta este hecho y mantienen integra la indemnizacion
prevista en dicho precepto, esto es, por el importe de todas las ren-
tas pendientes, pues el Tribunal Supremo solo contempla la reduc-
cién de la indemnizacién en el caso de que el inmueble se vuelva a
arrendar (vid. supra I1.1).

Esta solucion es acorde con la opinién doctrinal que sostiene
que, puesto que las ventajas que obtiene el acreedor tienen su ori-

88 Para que haya operacién de reemplazo es necesario que se haya concluido una
transaccion con un tercero (vid., aunque referido a los PICC, McKENDRICK, 2015, p. 998).

89 Se plantea el caso de una venta como decisién libre del arrendador en la organi-
zacion de su patrimonio. En el caso de venta necesaria (en las circunstancias del arrenda-
dor) por la situacion que ha creado la terminacién del arrendamiento (como la que se
present6 en la STS de 15 de julio de 2002, aunque en el ambito del articulo 56 LAU 64),
se podria pensar que es una venta obligada (un dafio), pero plantea el problema del requi-
sito de la «previsibilidad» de la situacion del arrendador para el arrendatario en el momen-
to de contratar.
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gen en su propia capacidad de gestionar las consecuencias del
incumplimiento, resulta cuestionable que aquellas deban redundar
en beneficio del deudor incumplidor®°. En el caso que nos ocupa,
esto significa que, para determinar el importe del dafio resarcible
resulta irrelevante el hecho de que el arrendador que ha recuperado
anticipadamente el bien inmueble como consecuencia de la resolu-
cién haya procedido a su venta, puesto que no se pueden compen-
sar los dafios resarcibles con el lucro obtenido de la venta®l.

Frente a ella, sin embargo, a falta de criterios legales expresos,
es posible defender que el hecho de que el arrendador haya vendi-
do el bien si debe tener consecuencias en la determinacion del dafio
provocado por el incumplimiento. A mi juicio, un criterio acertado
para estos casos implicaria reconocer que el arrendador tiene dere-
cho a que se le indemnice por las rentas dejadas de percibir hasta el
momento en que se produjo la venta. A partir de ese momento, la
venta del inmueble corrige la situacion creada por el incumpli-
miento. Con ella, el arrendador transforma el objeto patrimonial en
uno diferente: sustituye el inmueble por el precio obtenido. Con-
forme a la teoria econémica de formacién de precios, el precio de
venta del inmueble se forma mediante el descuento a valor presen-
te (en el momento de la venta) de las rentas futuras del inmueble.
Dicho otras palabras, no hay rentas dejadas de percibir, puesto que
se capturan todas en el precio de la venta. Ahora bien, seria posible
que las rentas futuras que conforman el precio de venta fueran infe-
riores a las dejadas de percibir por el incumplimiento descontadas
al valor presente. En este caso, procederia reclamar al arrendatario
incumplidor la diferencia de valor entre las rentas del contrato
resuelto y las que conforman el precio de venta, proporcionalmente
al tiempo que restaba de contrato.

Esta segunda solucién protege todos los intereses en juego y
contempla los dafos efectivamente producidos con el incumpli-
miento y posterior resolucién del contrato. En la otra solucién se
estd indemnizando un dafo ficticio sin el respaldo de una norma
que asi lo establezca y sin tener en cuenta que, con la venta, el
arrendador ha hecho imposible celebrar un nuevo arrendamiento.
Si la jurisprudencia sigue sosteniendo la independencia entre la
venta y la indemnizacién por rentas dejadas de percibir, para cuan-

9  PANTALEON PRIETO, ADC, 1993, 1743; CARRASCO PERERA, 1989, pp. 689-693 y
FENOY PICON, 2011, p. 1632.

91 Vid. 1a regla general aproximativa en CARRASCO PERERA, 2021, 23/5. Segun afir-
ma este autor: «no existe compensatio entre el dafio causado y las ventajas o gratificacio-
nes directas concedidas por terceros al dafiado y que no tienen como cometido favorecer
o aliviar la deuda del dafante, sino hacer mds soportable la condicién del dafiado». Esta
regla la ilustra con el ejemplo del arrendador que ha resuelto el contrato por incumplimien-
to del arrendatario y procede a la venta del inmueble. Insiste en ello en 23/10.
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tificar su importe al menos habria de tenerse en cuenta el hecho de
que el arrendatario ha restituido el bien de forma anticipada, que es
precisamente lo que ha permitido al arrendador venderlo.

2.3.4 CUANDO SE DESTRUYE EL INMUEBLE

Puede suceder que, tras la recuperacion del inmueble, éste se
destruya antes de que hubiese transcurrido el tiempo previsto de
duracion del arrendamiento y antes de que se haya procedido a cal-
cular los dafios. Hay que tener en cuenta que la destruccion del
inmueble, estando vigente el contrato, también habria provocado la
resolucion del contrato; por tanto, solo es oportuno indemnizar por
las rentas dejadas de percibir hasta el momento de la destruccién
del bien?2. En estos casos, la determinacion del lucro cesante por
rentas dejadas de percibir tiene como limite la fecha en la que se
produce la destruccién del inmueble, fecha a partir de la cual el
arrendador deja de perder las ganancias de tenerla arrendada®.

2.3.5 CUANDO EL INMUEBLE NO SE HA OCUPADO

Si, en el tiempo que restaba de contrato, el arrendador no ha
procedido a celebrar un nuevo arrendamiento o no ha aprovechado
el bien de alguna otra manera, en principio, es facil concluir que el
dafo efectivamente ocasionado se corresponde con el beneficio
neto (es decir, las rentas que hubiera percibido descontados los
gastos futuros que hubiera tenido que realizar en la ejecucion del
contrato). Sin embargo, para completar el cdlculo de la indemniza-
cion por rentas dejadas de percibir, es oportuno analizar la conduc-
ta del arrendador para comprobar que ha cumplido con el deber de
mitigar el daio®* que le corresponde como parte contratante que
sufre el incumplimiento®. Aunque este deber no estd expresamen-
te contemplado en el Cddigo civil, tanto nuestra doctrina como

92 Aunque sin referirse a este caso, CARRASCO PERERA (2021, 24/18) afirma: «Si el
deudor incumple repudiando el contrato, pero durante la que hubiera sido fase de ejecucion
del contrato aparece una contingencia que hubiera permitido al deudor exonerarse sin res-
ponsabilidad, s6lo habra responsabilidad por los dafios sufridos por el acreedor hasta ese
momento».

93 CARRASCO PERERA (2021, 24/20).

9  Empleamos esta denominacién por ser la cominmente utilizada, aunque realmen-
te tiene naturaleza de carga del acreedor (PANTALEON PRIETO, ADC, 1993, p. 1743 y
SOLER PrESas, ADC, 1995, p. 960) y, cémo tal, corresponde al acreedor decidir si efectia
o no la medida mitigadora (FENoY Pic6N, ADC, 2011, p. 1662). En el caso de que incum-
pla esta carga, no se le impone una sancién (PEREZ VELAZQUEZ, InDret, 2015, p. 21).

9  SoLER PrEsas, ADC, 1995, p. 960 y MORALES MORENO, 2010, p. 52.
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nuestra jurisprudencia lo consideran vigente en nuestro Ordena-
miento, vinculado a las exigencias de la buena fe .

El deber de mitigar el dafio implica que, ante el incumplimien-
to del arrendatario, el arrendador adopte todas aquellas medidas
que, atendidas las circunstancias, se consideren razonables para
evitar o limitar las consecuencias dafiinas del incumplimiento del
arrendatario?’. Si, debiendo adoptar dichas medidas, el arrendador
no las adopta, el arrendatario tiene derecho a que se reduzca la
indemnizacién por el dafio provocado en la cuantia en que dicho
dafio pudo haberse evitado?s. Es el arrendatario que pretende la
reduccion de la indemnizacion en la cuantia de las pérdidas que se
podrian haber evitado o mitigado quien tiene la carga de probar
que el arrendador deberia haber adoptado una medida razonable
mitigadora del dano®.

Como sefiala Morales Moreno, el caracter flexible de la regla
de mitigacion del dafio impide fijar de antemano el tipo de medidas
que hay que adoptar y el momento en el que se deben adoptar,
puesto que todo dependera de las circunstancias del caso!%. Estas
circunstancias son de todo tipo: el cardcter profesional o no de las
partes, el comportamiento del propio arrendatario ante su incum-
plimiento, las caracteristicas del inmueble, su ubicacion, la situa-
cién del mercado, el tiempo transcurrido de contrato y el tiempo
que reste de contrato (cuando mds tiempo reste, hay mayores pro-
babilidades de que, atendidas las circunstancias, el arrendador deba
actuar para evitar que los dafios se extiendan en el tiempo) 101,

La medida més oportuna suele ser la operacién de reemplazo,
es decir, la celebracion de un nuevo contrato de arrendamiento,

9% DfEz Picazo, 2008, XXIII, §5.152; SOLER PRESAS, ADC, 1995, pp. 963-964;
MORALES MORENO, 2010, pp. 180 y 181; PEREZ VELAZQUEZ, InDret, 2015, pp. 22 a 24 y
CARRASCO PERERA (2021, 24/26).

97 SoLER PRESAS (ADC, 1995, p. 960) se refiere las medidas razonables «para evitar
o paliar la propagacién de las consecuencias del incumplimiento», a lo que MORALES
Mogreno (2010, p. 180) afiade las medidas para «evitar que el dafio llegue a producirse».
Refiriéndose expresamente al contrato de arrendamiento, RODRIGUEZ-RosaDO, 2013,
p- 257; y CARRASCO PERERA (2021, 24/27) menciona el deber del arrendador de mitigar su
daifio aceptando tomar las llaves que el arrendatario le devuelve, con independencia de las
reclamaciones que luego pueda realizar, razén por la cual son de cuenta del arrendador los
dafios que sufra el bien después de su abandono y de que rehusara hacerse cargo de €l.

9 En otras palabras, no recuperard todos los dafios efectivamente sufridos, sino solo
los que no podian ser evitados ni aminorados (PEREZ VELAZQUEZ, InDret, 2015, p. 21).

99  PARRA LUCAN (RDP, 2019, pp. 81 y 82) afirma que puede resultar injustificado
que el deudor que incumple se vea liberado de indemnizar un dafio porque el acreedor no
lo impidi6: «Por ello, incumbe al causante del dafio probar que (...) el acreedor incumplié
el deber razonable y exigible, en atencién a las circunstancias, de mitigar el dafio».

100 MoORALES MORENO, 2010, p. 185.

101 PEREZ VELAZQUEZ (InDret, 2015, p. 28) insiste en que ninguna medida puede
ser, a priori, abstractamente considerada como razonable o no, sino solo atendiendo a las
circunstancias del caso.
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en condiciones razonables!92. Con una medida de este tipo, el
arrendador, que se ha visto privado de las rentas por la devolucién
anticipada del bien arrendado, puede obtener directamente la
ganancia frustrada con el incumplimiento y la resolucion del con-
trato 103, Si atendiendo a las circunstancias es razonable que adop-
te esta medida y no lo hace, la indemnizacién por rentas dejadas
de percibir se reducird en la medida en que podria haberse palia-
do el dafio sufrido.

En cualquier caso, la exigencia de la adopcién de una medida
mitigadora ha de entenderse que se plantea en el contexto de un
plazo razonable. Es cierto que, con la resolucién del contrato, el
acreedor recupera la disponibilidad del bien y debe mitigar el dafo,
pero necesita un tiempo razonable para adoptar la medida que
corresponda. La duracién de este plazo —su «razonabilidad»—
depende de las circunstancias concretas del caso (de nuevo, el
comportamiento del propio arrendatario ante su incumplimien-
to 104, 1a ubicacion del bien inmueble, las caracteristicas del bien, el
tiempo que resta de contrato). Este plazo razonable marca el limite
del periodo en el que se indemniza al arrendador el lucro cesante
consistente en las rentas dejadas de percibiri®. Dicho en otras
palabras, si se llega a la conclusién de que el arrendador se ha
retrasado injustificadamente en adoptar la medida mitigadora,
entonces procede reducir el importe de la indemnizacién por el
lucro cesante en la extension correspondiente a dicho retraso 10,

Desde una consideracion de orden econdémico, segtiin Carrasco
Perera, podria pensarse que a todo deudor (en nuestro caso al arren-
datario) se le debe conceder la legitima expectativa de poder calcu-
lar la indemnizacién a la que estara obligado por el hecho de su
incumplimiento. De esta manera, podrd planificar su estrategia de
incumplimiento y tener la certidumbre de que el coste de la indem-

102 MORALES MORENO, 2010, p. 52y pp. 182y 183. PEREZ VELAZQUEZ (InDret, 2015,
p. 45) afirma que el cardcter razonable de la operacién de reemplazo viene determinado por
el momento de realizarla, por el precio o caracteristicas de los bienes y por el esfuerzo rea-
lizado por el perjudicado para concluir un negocio alternativo; CARRASCO PERERA
(2021, 24/28).

Sobre la no conveniencia de generalizar la solucién del negocio de cobertura, vid.
PANTALEON PRIETO, ADC, 1993, p. 1743 y SOLER PRESAS, ADC, 1995, pp. 965 y 966.

103 MORALES MORENO (2010, p. 181) advierte, no obstante, de que puede suceder
que la operacién de reemplazo realizada por el acreedor no subsane la pérdida de volumen
en la serie de operaciones que podria haber realizado el acreedor en el correspondiente
periodo de tiempo.

104 MORALES MORENO hace hincapié en la importancia que tiene la conducta del
propio deudor, por ejemplo, admitiendo o no su incumplimiento (o retrasandose en desalo-
jar el inmueble) de tal manera que la actitud de éste puede justificar el retraso del perjudi-
cado en adoptar medidas para mitigar el dafio (p. 185).

105 MoRALEs MoORENO, 2010, pp. 183 y 184.

106 Asf lo contempla CARRASCO PERERA, 2005, AJA, nim. 11 (p. 13) en el caso de
«una tardanza irrazonable en buscarse el arrendador ese alquiler sustitutorio».
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nizacioén que tendrd que abonar (si abandona el inmueble anticipa-
damente) serd inferior a la desventaja que le supone continuar con
el contrato. Esta consideracién que podria resultar excesiva cuando
los contratantes no estin en situacion de igualdad, no lo es cuando
ambos sujetos son profesionales que, con su comportamiento pro-
curan obtener lucros en el mercado. Tratandose de profesionales, el
acreedor (arrendador) estd obligado a mantener una conducta eco-
némica razonable (buscar un nuevo arrendamiento) de manera que
el incumplimiento del deudor le resulte menos gravoso 107,

2.3.6 CUANDO EL INMUEBLE PERMANECE DESOCUPADO Y TODA-
ViA QUEDA TIEMPO DE CONTRATO

Todas las situaciones descritas hasta ahora tenian en comtn que,
en el momento de liquidar los dafios, ya habia transcurrido el plazo
de contrato y se podia realizar una mirada retrospectiva de qué es lo
que habia sucedido. Mds complicado es el caso en el que, en el
momento de calcular el importe de la indemnizacién por lucro
cesante, el arrendador no ha procedido a celebrar un nuevo arrenda-
miento y todavia no ha transcurrido todo el tiempo previsto de con-
trato. En este supuesto, en 2005, Carrasco Perera defendi6 lo que
denominé «la tnica solucién eficiente» 9. Segtin su propuesta, el
arrendatario deberia abonar, en primer lugar, el importe correspon-
diente a toda la renta devengada hasta el dltimo momento procesal
relevante para hacer alegaciones y, «adicionalmente el pago de una
indemnizacion». Esta indemnizacion la cuantificaba en una men-
sualidad de renta por afio que reste de contrato. Sostenia este autor
que el procedimiento no supone una aplicacién analégica del articu-
lo 11 LAU (vid. supra 11.2.1), sino que lo que obtiene de este pre-
cepto es «un método de célculo del lucro cesante que es razonable»
y que tiene en cuenta el plazo de duracion del contrato 199, En 2013,
reitera esta solucién de considerar como cifra maxima del lucro
cesante indemnizable una mensualidad de renta y la justifica en el
hecho de que seria una sobrecompensacion del arrendador conce-
derle como indemnizacién el derecho al cobro de toda la renta pen-
diente, quedando por su parte en posesion de la cosa 10,

Sin duda, la propuesta es muy sugerente: presenta, por un lado,
el acierto de tener en cuenta que, con la resolucidn, el arrendador
recupera la disponibilidad del bien y, por otro, la ventaja de su cdl-

107 CARRASCO PERERA, 2021, 24/26.

108 CARRASCO PERERA, AJA, 2005, p. 13.
109 CARRASCO PERERA, AJA, 2005, p. 13.
110 CARRASCO PERERA, 2013, ndm. VI).
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culo fécil, abstracto y objetivo. Sin embargo, plantea varios incon-
venientes. El principal es la ausencia, en la normativa actual (tanto
en la legislacion especial sobre arrendamientos como en el régimen
general), de un criterio semejante. A ello hay que afiadir que el cri-
terio descrito tampoco parece adecuado incorporarlo en un futuro.
No parece que el pardmetro elegido, «un mes de renta por afio de
que reste de contrato», sea el mas conveniente. No olvidemos que
el legislador emplea ese pardmetro exclusivamente en el ambito del
arrendamiento de vivienda, donde juega un papel esencial la pro-
teccion del arrendatario, y que lo emplea en el marco de una facul-
tad reconocida al arrendatario de extinguir el contrato, su funcién
no es calcular el dafio en caso de una resolucién por incumplimien-
to. Ademds, hay que recordar que su intencién es limitar la cuantia
maxima que las partes pueden pactar por el ejercicio de dicha
facultad, pues en ausencia de pacto, el arrendatario no tiene que
abonar cantidad alguna en concepto de indemnizacién por finaliza-
cién anticipada del contrato.

A ello hay que afiadir que esta forma abstracta de calcular el
lucro cesante plantea el inconveniente de no atender a las circuns-
tancias del caso, y, muy especialmente, a las posibilidades reales
de celebrar un nuevo contrato (circunstancias y caracteristicas de
las partes, ubicacion del inmueble, tipo de inmueble, situacion del
mercado). Unicamente toma como medida para el célculo la renta
pactada y el tiempo que restaba de contrato, lo que puede llevar a
que el arrendador no quede plenamente resarcido de los dafos
sufridos!'! o0 a que reciba una suma de dinero superior al dafio
sufrido, sin que exista un respaldo legal para ello.

En la actualidad, Carrasco Perera insiste en la necesidad de
limitar la indemnizacién del lucro cesante por rentas dejadas de
percibir como consecuencia del abandono del inmueble por el
arrendatario, cuando en el momento de liquidar el dafio, el inmue-
ble permanece desocupado. Dejando a un lado el criterio antes
mencionado, sostiene que para calcular el importe de la indemni-
zacion hay que tener en cuenta que el arrendador solo puede recla-
mar la ganancia neta después de descontar el valor (ahorrado) de
su propia prestacion y de practicar la «deduccién de una franqui-
cia» por el riesgo de incertidumbre en cuanto a su efectiva realiza-

11 Asi lo reconoce el propio CARRASCO PERERA (2013, VII), que, comentando el
derecho reconocido en el articulo 11 LAU 94 a favor del arrendatario, sefiala que no estd
sujeto a la carga de la plena indemnidad del otro contratante, y reconoce que el lucro
cesante puede llegar a ser muy superior al forfait legal. Aclara que no se trata de una liqui-
dacidn anticipada del dafio por incumplimiento, por lo que no cabe la prueba de que los
dafios reales han sido mayores o menores que los resultantes del calculo abstracto previsto
por la ley y excluye otras partidas indemnizatorias cuya ratio sea la compensacién del
lucro cesante resultante de la pérdida de rentas futuras.
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cién futura (por la posibilidad de realizar un negocio de cobertura
en el plazo venidero) y como incentivo para que el acreedor miti-
gue cuanto antes su dafio. Afirma que esta franquicia es la tasa de
descuento que ha de aplicarse a la liquidacién presente de las ren-
tas futuras!12.

Sin embargo, en ausencia de criterios legales que contemplen
la solucién planteada u otra distinta, el importe de la indemniza-
cion debe calcularse atendiendo al dafo efectivamente producido.
Es cierto que, en el momento de cuantificar el dafo, todavia resta
tiempo de contrato, por lo que se hace necesario hacer una previ-
sién teniendo en cuenta las posibilidades que tiene el arrendador
de volver a arrendar el bien en ese tiempo. Esto significa que pro-
cederd aminorar la cuantia de la indemnizacion correspondiente a
las rentas dejadas de percibir cuando, atendiendo todas las cir-
cunstancias concurrentes (no solo la renta y tiempo que resta de
contrato), resulte razonable que el arrendador celebre un nuevo
arrendamiento antes de que se agote el tiempo que restaba de con-
trato. Este criterio para reducir la cuantia de la indemnizacién del
lucro cesante tiene como punto de partida «lo que es razonable» y
conecta con la buena fe y el deber de mitigar el dafio!!3. Presenta
la gran ventaja de permitir poner un limite temporal para la indem-
nizacién de las ganancias dejadas de percibir, puesto que las cir-
cunscribe al tiempo que se estime razonable para que el arrenda-
dor celebre un nuevo contrato. Se trata de un cédlculo hipotético
realizado para el futuro, con independencia de lo que finalmente
haga el arrendatario, pero totalmente conectado con las circuns-
tancias concurrentes.

Es importante hacer hincapié en que, segin esta propuesta, lo
relevante no es solo el tiempo que restaba de contrato, sino que,
atendidas las circunstancias (caracteristicas de las partes, estado
del inmueble, situacién del mercado), resulte exigible que el arren-
dador adopte una medida mitigadora del dafio y el tiempo razona-
ble necesario para adoptar la medida. Con esta aplicacién de la
regla se evita el peligro que supone que el monto de la indemniza-
cién se extienda excesivamente, sobre todo en los contratos de
arrendamiento de larga duracion.

Ilustraré lo que acabo de exponer con un caso extraido de la
STS de 12 de noviembre de 2009114, La propietaria de un solar se
compromete a construir un edificio para albergar una residencia

112 CARRASCO PERERA (2021, 23/57). Para su célculo, propone acudir a métodos
contables como el sistema del Discounted Cash Flow. (2021, 23/55)

113 PARRA LUCAN, RDP, 2019, p. 81.

14 STS 749/2009, de 12 de noviembre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D.
Xavier O’Callaghan Muioz.
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de mayores y, una vez construido, a cederlo en arrendamiento a la
otra parte durante veinticinco afios. Finalizada la construccion de
la residencia, el contrato de arrendamiento no llega a ejecutarse.
La parte arrendataria presenta una demanda solicitando la resolu-
cién del contrato por falta de entrega de la residencia. La arrenda-
dora se opone a la demanda y, en reconvencion, pide de forma
principal el cumplimiento del contrato y, subsidiariamente, la
resolucién y una indemnizacion de dafios y perjuicios que incluye
la pérdida de las rentas previstas en una cuantia equivalente a diez
anualidades de renta. La demanda fue desestimada en primera ins-
tancia y en apelacidn, al igual que el pedimento principal de la
demanda reconvencional; se admiti6 la peticidon subsidiaria de la
arrendadora declardndose la resolucién por incumplimiento y
condenando a la arrendataria a abonar una indemnizacién en con-
cepto de lucro cesante.

La sentencia dictada en primera instancia concede una indem-
nizacion equivalente a cuatro anualidades de renta y esta cantidad
es reducida por la sentencia de apelacion al importe correspondien-
te a una anualidad. En casacion, se estima el recurso presentado
por la arrendadora centrado en combatir la minoracién de la indem-
nizacion y en mantener la correccion de la indemnizacion otorgada
en primera instancia. El Tribunal Supremo parte de que hay clara-
mente un beneficio que se ha dejado de percibir, y considera que
«(I)a cuestion es el pardmetro adecuado para determinar la cuan-
tia». Teniendo en cuenta que la arrendadora se ha aquietado a lo
que admiti6 el juzgado de primera instancia, considera que el para-
metro utilizado por el juzgado de primera instancia es correcto, «ya
que evita un enriquecimiento injusto al poder disponer de la resi-
dencia y al tiempo se compensa el perjuicio econdémico al no tener
arrendada la residencia desde el tiempo en que estaba previsto en el
contrato» (FD 3.°), sin ofrecer més explicaciones.

Segin la propuesta desarrollada en este trabajo, la decision
sobre la cuantia de esta partida indemnizatoria podria haberse plan-
teado en otros términos. Puesto que en el momento de calcular el
lucro cesante restaban muchos afios de contrato, y no se habia cele-
brado un negocio de cobertura, el arrendatario podia probar que,
conforme a la buena fe, dadas las circunstancias concurrentes, el
arrendador deberia haber adoptado, o debera adoptar en un plazo
razonable, alguna medida mitigadora del dafio. De los hechos rela-
tados en la sentencia, ademas del dato de la duracion del contrato,
se sabe que la arrendadora tiene la posesion del inmueble (puesto
que ni siquiera lleg6 a hacerle entrega de €l a la arrendataria); que
la arrendataria esta dispuesta a resolver el contrato; y que el inmue-
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ble estd en condiciones de ser explotado como residencia de mayo-
res. Aunque pueden plantearse otras medidas mitigadoras, en prin-
cipio, parece que la medida mds conveniente sera la celebracién de
un nuevo arrendamiento, siempre que las circunstancias lo permi-
tan. La decision del tribunal de reducir el importe de la indemniza-
cion del lucro cesante deberia venir justificada atendiendo al tiem-
po que se estime razonable para la celebracién de un nuevo
arrendamiento. El arrendador tendrd derecho a que se le abone en
concepto de lucro cesante el beneficio neto hasta el momento en
que razonablemente deberia haber procedido o deberd proceder al
negocio de cobertura, con el limite de las cuatro anualidades que
admiti6 la arrendadora en su recurso de casacion!15,

IV. LAS PERSPECTIVAS DE FUTURO EN LA INDEMNI-
ZACION AL ARRENDADOR POR RENTAS DEJADAS
DE PERCIBIR

Me parece oportuno completar este trabajo con una referencia a
las propuestas de futuro para el Codigo civil con el fin de analizar
como abordan la cuestion planteada y comprobar en qué medida
estos textos han seguido los avances realizados por via jurispruden-
cial y doctrinal en la materia o, incluso, han ido mas all4. Final-
mente, antes de llegar a unas conclusiones, analizaré brevemente
en qué medida se aproximan estas soluciones a las previstas en la
regulacién sobre arrendamiento de bienes muebles contenida en el
Marco Comun de Referencia.

1. LA INDEMNIZACION POR RENTAS DEJADAS DE PER-
CIBIR EN LAS PROPUESTAS DE MODERNIZACION
DEL DERECHO ESPANOL

Son dos los textos que voy a examinar en este apartado, en
primer lugar, la Propuesta de Modernizacién del Cédigo civil ela-
borada por la Seccion civil de la Comisién General de Codifica-
cion, publicada en 2009, que propone una reforma del Cédigo
civil en lo relativo al régimen general del Derecho de obligacio-
nes y contratos (en adelante, PMCC) y, en segundo lugar, la Pro-
puesta de Cddigo civil de la Asociacion de Profesores de Derecho

115 Notese que la aplicacion en este caso del criterio previsto en el articulo 11
LAU 94 admitirfa una indemnizacién por importe de veinticinco mensualidades (una por
cada afio de contrato).
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civil, publicada en 2018, que contempla un nuevo Cédigo civil
con una regulaciéon completa del contrato de arrendamiento (en
adelante, PCC).

Segitin la regulacién contenida en la PMCC, la voluntad del
arrendatario de no respetar el tiempo de duracion del contrato y
restituir anticipadamente el inmueble arrendado constituye un
incumplimiento de contrato!!6 que habilita al arrendador para acu-
dir a los remedios que la Propuesta ha disefiado, entre los que se
encuentra la resolucion del contrato (arts. 1199 y ss.), que puede ir
acompaifiada del remedio indemnizatorio (articulo 1202 parrafo
segundo) 17

«Resuelto el contrato, quien haya ejercitado la accién resoluto-
ria tiene derecho al resarcimiento de los dafios y perjuicios que le
haya causado el incumplimiento, conforme a lo dispuesto en los
articulos 1205 y siguientes.»

El tercer parrafo del articulo 1202 PMCC contiene una norma
novedosa en nuestro Derecho, con una presuncion iuris tantum de
un minimo de dafio que sufre la parte contratante que ejercita la
resolucion:

«Se presume que el dafo causado es, como minimo, igual a los
gastos realizados y al detrimento que sufra por las obligaciones
contraidas en consideracion al contrato resuelto.» 118

La remisién que hace el articulo 1202 PMCC a los articu-
los 1205 y siguientes de la PMCC, que regulan el remedio de la
indemnizacién de dafios y perjuicios, ha permitido concluir que
este texto acoge la reparacion del dafio conforme al interés positi-
vo!19. En este sentido, el primer parrafo del articulo 1207 PMCC
contempla la indemnizacién del dafio emergente y del lucro cesan-
te 120, A continuacién, rellenando un vacio existente hasta el
momento, el segundo pdrrafo del articulo 1207 PMCC determina

116 Articulo 1188 PMCC parrafo primero: «Hay incumplimiento cuando el deudor
no realiza exactamente la prestacion principal o cualquier otro de los deberes que de la
relacién obligatoria resulten».

17 Vid. articulo 1190 PMCC.

118 FENOY PICON (ADC, 2011, p. 1616) encuentra un claro precedente a la misma en
un texto de PANTALEON PRrIETO (ADC 1993, pp. 1734 y 1735): « que juegue en favor del
acreedor una presuncion iuris tantum de rentabilidad de los gastos efectuados en la con-
fianza del buen fin del contrato que, en el relativamente frecuente caso de dificultad de
prueba del lucro cesante, le sirva para poder reclamar la indemnizacién de aquellos gastos
como la cuantia minima en que, salvo prueba en contrario del deudor, ha de cifrarse el
interés contractual positivo».

119 FENoOY PIcON, ADC, 2011, p. 1615 y CLEMENTE MEORO, BMJ, 2011, pp. 13 a 15.

120 Articulo 1207 PMCC parrafo primero: «La indemnizacion de dafios y perjuicios
comprende no solo el valor de la pérdida que haya sufrido el acreedor, sino también de la
ganancia que haya dejado de obtener».
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coémo se calcula el lucro cesante, que incluye las ganancias que el
contratante que resuelve habria obtenido si el contrato se hubiera
cumplido en los términos pactados 21

«Para la estimacién del lucro cesante se atendera a la probabi-
lidad de su obtencién segtn el curso normal de los hechos y
circunstancias.» 122

Para completar el sistema, es importante tener en cuenta que la
PMCC recoge expresamente el deber de mitigar el dafio que corres-
ponde al acreedor 23, pues, conforme al articulo 1211 PMCC:

«No responderd el deudor del dafio que el acreedor hubiera
podido evitar o reducir adoptando para ello las medidas requeridas
por la buena fe, pero debera resarcir los gastos razonablemente
ocasionados al acreedor con tal fin, aunque las medidas hayan
resultado infructuosas.» 124

La Propuesta de Cédigo civil de la Asociacion de profesores de
Derecho civil, publicada en 2018 (en adelante, PCC) 125, segtin
indica en su Exposicién de motivos, toma como texto de referencia
la PMCC, de tal manera que la PCC podria considerarse una «ree-
laboracién» de la misma!26.

La novedad de este texto se encuentra en que contiene una
propuesta de regulacion del arrendamiento de bienes (salvando
la legislacion especial sobre arrendamientos risticos y
urbanos)!?7. En lo que a este estudio interesa, la PCC no contem-
pla la facultad del arrendatario de poner fin unilateralmente al
contrato de arrendamiento restituyendo de forma anticipada el
bien arrendado !28. Esto supone que, de forma paralela a lo que

121 FENoy PicoN, ADC, 2011, p. 1615.

122 FENoY PICON (ADC, 2011, p. 1625) afirma que, con esta norma, se estéd codifi-
cando la jurisprudencia del Tribunal Supremo segin la cual no se indemnizan los dafios
dudosos o contingentes (los suefios de fortuna), sino los dafios de los que haya cierta pro-
babilidad objetiva de que lo sean segun el curso normal u ordinario de las cosas y el caso
concreto. Vid. CARRASCO PERERA, 2021, 23/56.

123 A favor de que se incorporara una norma de este tipo en el Cédigo civil, PANTA-
LEON PRIETO (ADC 1993, p. 1743). FENOY P1cON (ADC, 2011, p. 1664) valora positiva-
mente la codificacién realizada en la PMCC.

124 PEREZ VELAZQUEZ (InDret, 2015, p. 14) considera que este precepto es la plas-
macién positiva de la doctrina jurisprudencial sobre la carga de mitigar el dafio.

125 ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, Propuesta de Cédigo civil, 2018
(en adelante APDC)

126 APDC, 2018, p. 198.

127 APCC, 2018, p. 208, prestando atencién a arrendamiento olvidados por el Codi-
go civil, como el arrendamiento de bienes muebles y el arrendamiento de industria.

128 El articulo 526-1 PCC declara que «solo en los supuestos pactados o en los casos
previstos por la ley puede una de las partes desvincularse unilateralmente del contrato».
Respecto de estos ultimos, la PCC regula la «denuncia» aplicable a los contratos de dura-
cién indefinida y el «desistimiento» para los contratos cuyo objeto consiste en obligacio-
nes de hacer.
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sucede actualmente en nuestro Ordenamiento, si el arrendatario
muestra su intenciéon de no continuar con el contrato y de desalo-
jar el inmueble arrendado, el arrendador puede oponerse a la res-
titucion y exigir el pago de la renta (vid. 518-5 PCC) 129, o0 bien
optar por resolver el contrato (art. 564-9 PCC) 130y, ademads, exi-
gir la indemnizacién de dafios y perjuicios por el incumplimien-
to (art. 518-19 PCC) 131,

En lo que respecta a la regulacion del remedio indemnizatorio y
la determinacién de su cuantia, la PCC se ajusta a lo establecido en
la PMCC y lo mismo sucede en el caso de la positivacion del deber
de mitigar el dafio.

2. LOS LIMITES AL DERECHO DEL ARRENDADOR A
RECLAMAR EL PAGO DE LA RENTA'Y LA INDEMNI-
ZACION DE DANOS Y PERJUICIOS EN EL DCFR

El Marco Comiin de Referencia (en adelante, DCFR), publica-
do en 2009132, contiene, en su Libro IV, una regulacién actual y
completa del contrato de arrendamiento. Aunque se centra exclusi-
vamente en el arrendamiento de bienes muebles, es interesante
analizar esta regulacién y la solucién que ofrece en el caso en estu-
dio, puesto que plantea vias alternativas a las analizadas hasta
ahora (derecho de desistimiento del arrendatario, resolucién del
contrato por incumplimiento del arrendatario e indemnizacién de
dafios y perjuicios) para afrontar la cuestién de la devolucién anti-
cipada del bien arrendado. En concreto, en determinadas circuns-
tancias, el arrendador se ve primado de la posibilidad de seguir
exigiendo el pago de las rentas, aunque puede reclamar una indem-
nizacion de dafios y perjuicios.

129 Articulo 518-5 PCC: «Pretension de cumplimiento de obligacion dineraria.

El acreedor de una obligacién pecuniaria tiene en todo caso el derecho a exigir el
cumplimiento».

130 Articulo 564-9 PCC: «Incumplimiento de las obligaciones del arrendatario.

El arrendador puede resolver el contrato si el arrendatario incumple de manera esen-
cial su obligacién de pago del precio o su obligacién de uso diligente de la cosa arrendada,
asi como cualquier otra obligacién pactada por las partes como principal».

131 Articulo 518-19 PCC: «Resolucion e indemnizacion de daiios.

Resuelto el contrato, quien haya ejercido la facultad resolutoria tiene derecho al resar-
cimiento de los dafios que le cause el incumplimiento, conforme a lo dispuesto en los arti-
culos siguientes».

132 STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE Yy RESEARCH GROUP ON EC PRIVA-
TE LAw, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common
Frame of Reference (DCFR), 2009. El DCFR responde a la nueva forma de entender la
vinculacién contractual a partir de la CISG y de textos de softlaw como los PICC y los
PECL, cuya influencia es clara.
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Conforme a lo previsto en el IV. B.-2:102 (1) DCFR, la regla
general es que, pactada una duracién determinada del arrenda-
miento, ninguna de las partes puede poner fin al contrato unilate-
ralmente y de forma anticipada:

«A definite lease period ends at the time determinable from the
terms agreed by the parties. A definite lease period cannot be
terminated unilaterally beforehand by giving notice.»

Ahora bien, aunque no contempla la posibilidad de una extin-
ci6én anticipada del contrato por voluntad del arrendatario, el
DCEFR establece ciertos limites al derecho del arrendador a pre-
tender el pago de la renta, distinguiendo segtin el arrendatario
tenga o no bajo su control el bien arrendado. La aplicacion de
estos limites al derecho a exigir el pago de la renta, en la practica,
va a significar que el contrato finaliza anticipadamente y el arren-
dador recupera la disponibilidad del bien. La via por la que se
llega a este resultado no es la resolucién instada por el arrendador
ante la pretendida restitucién del bien por el arrendatario (como
sucede en nuestro Derecho), sino la eliminacién del derecho a
exigir el pago de la renta y su sustitucién por una indemnizacién
de dafios y perjuicios. Si bien este trabajo se centra en el caso en
que el arrendatario ya dispone del bien arrendado, es interesante
comprobar como el DCFR resuelve la cuestién dependiendo de si
el arrendatario ya ha tomado posesion del bien (en la normativa
especifica del contrato de arrendamiento) o todavia no lo ha
hecho (contemplado en la normativa general sobre pretension de
cumplimiento).

En primer lugar, cuando el arrendatario no ha tomado todavia el
control sobre el bien arrendado y resulta evidente que no estd dis-
puesto a hacerlo, se aplican las normas generales del DCFR sobre
el derecho a reclamar el cumplimiento en obligaciones pecuniarias.
Segun estas normas, el arrendador podrd, como regla general, exi-
gir el pago de la renta (y, por tanto, el cumplimiento del contrato)
durante todo el periodo del arrendamiento [II1.3:301 (1) DCFR].
No obstante, el I111.-3.301 (2) DCFR establece dos excepciones a la
regla general:

«Where the creditor has not yet performed the reciprocal
obligation for which payment will be due and it is clear that the
debtor in the monetary obligation will be unwilling to receive
performance, the creditor may nonetheless proceed with perfor-
mance and may recover payment unless:

(a) the creditor could have made a reasonable substitute
transaction without significant effort or expense; or
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(b) performance would be unreasonable in the
circumstances.» 133

La aplicacion de esta norma al contrato de arrendamiento signi-
fica que, cuando resulta evidente que el arrendatario no va a estar
dispuesto a recibir el bien, el arrendador no puede exigir el pago de
la renta si puede llevar a cabo una transaccidn sustitutiva (normal-
mente, un nuevo arrendamiento) sin un esfuerzo o gasto significa-
tivos 134, Tampoco puede exigir el pago de la renta si esto no resulta
razonable atendiendo a las circunstancias.

En segundo lugar, y ya en el marco exclusivo del contrato de
arrendamiento, el IV. B.-6:101 (1) DCFR establece un limite al
derecho del arrendador a exigir el pago de la renta en el supuesto
en el que el arrendatario ya tiene el control del bien arrendado. En
este caso, si el arrendatario desea restituirlo anticipadamente y,
dadas las circunstancias, resulta razonable que el arrendador acepte
la devolucidn, el arrendador no puede exigir el pago de la renta:

«Where the lessee has taken control of the goods, the lessor
may not enforce payment of future rent if lessee wishes to return the
goods and it would be reasonable for the lessor to accept their
return.» 13>

Para determinar cudndo es razonable que el arrendador acepte
la devolucién de los bienes hay que tener en cuenta las circunstan-
cias del caso: el tipo de bienes arrendados, la proporcién del tiem-
po de arrendamiento pactado, la situacidn de las partes (si el arren-
dador es profesional es mds facil que acepte devolucién de los

133 El articulo 9:101(2) PECL también admite que el acreedor no pueda exigir el
pago cuando todavia no haya cumplido su obligacién y es claro que el deudor no estarda
dispuesto a recibir el cumplimiento y pueda realizar una operacién de reemplazo razonable
sin un esfuerzo o gasto significativo; asi como cuando su exigencia seria irrazonable dadas
las circunstancias. LANDO/BEALE, 2000, pp. 391 a 393.

134 El arrendador tiene derecho a que se le cubran los gastos razonables.

135 Los Principles of European Law. Lease of Goods (2008) contemplaban ambos
supuestos en el articulo 6:103 PEL LG:

«Right to enforce performance of monetary obligations

(1) The lessor is entitled to recover payment of rent and other sums due.

(2) Where the lessor has not yet made the goods available to the lessee and it is clear
that the lessee will be unwilling to take control of the goods, the lessor may nonetheless
proceed with performance and may recover payment unless:

(a) the lessor could have made a reasonable substitute transaction without significant
effort or expense; or

(b) performance would be unreasonable in the circumstances.

(3) Where the lessee has taken control of the goods, the lessor may recover payment of
any sums due under the contract. This includes future rent, unless the lessee wishes to
return the goods and it would be reasonable in the circumstances for the lessor to accept
their return».
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bienes y los vuelva a arrendar; pero habrd casos en los que aceptar
la devolucién de los bienes anticipadamente no sea razonable) 136,

Si bien tanto el I11.-3:301 (2) como el IV. B.-6:101 DCFR plan-
tean un limite a la pretension del arrendador de cumplimiento de la
obligacidn de pagar las rentas futuras, este hecho no impide que
reclame una indemnizacién de los dafios y perjuicios. Asi lo esta-
blecen expresamente el 111.-3:303 DCFR y el IV. B.-6:101 DCFR
(2). Este tultimo precepto declara:

«The fact that a right to enforce specific performance is
excluded under paragraph (1) does not preclude a claim for
damages.» 137

Precisamente, la razén de permitir al arrendatario no recibir los
bienes o devolverlos cuando, dadas las circunstancias, es razonable
que el arrendador los retenga o acepte su devolucién es que, en
estos casos, por una parte, el arrendador puede ahorrar costes, al no
llevar a cabo el cumplimiento, y, por otra, que el pago de la renta
puede ser liquidado de una vez como indemnizacién de dafios en
lugar de cumplimiento futuro 138,

Esta indemnizacion debe poner al arrendador lo més préximo
posible a la situacién en la que se encontraria si se hubiese ejecuta-
do el contrato, lo que lleva a tener en cuenta tanto las pérdidas
sufridas como las ganancias no obtenidas (I11.-3:702 DCFR) 1%, Si
el arrendador llega a celebrar un nuevo arrendamiento, se entiende
que deja de existir la pérdida de beneficios 40, siempre que la nueva
renta sea idéntica a la del primitivo contrato. Si la renta del nuevo
contrato es inferior a la del primitivo, el arrendador tiene derecho a

136 LILLEHOLT, 2008, pp. 263 y 264. Este precepto se ilustra con dos ejemplos: En el
primero de ellos, X reside en el Pireo y trabaja para la empresa Z, que lo destina a trabajar
durante un afio en la sucursal que tiene en Noruega. X es propietario de un barco y se lo
arrienda a'Y durante el afio que va a estar fuera. Después de un par de meses, Y se cansa de
los mareos que sufre en el barco y quiere devolverlo. X ya no dispone de un sitio para
amarrar el barco en el puerto y en esta época del afio es dificil encontrar un nuevo arrenda-
tario. En estas circunstancias, tiene sentido que X pueda seguir exigiendo el pago mensual
de la renta segtn el contrato.

En el segundo ejemplo, X arrienda un caballo para unas vacaciones de cuatro sema-
nas. Transcurrida una semana, X cae enfermo y no estd en condiciones de montar el caba-
1lo ni de cuidarlo. En estas circunstancias, puede tener sentido que al arrendador Y, cuya
actividad es el alquiler de caballos, se le exija que acepte la devolucion del caballo y recla-
me una indemnizacién por dafios y perjuicios en lugar de la renta semanal.

137 En el mismo sentido se pronuncia el art. 9:103 PECL.

133 LiLLEHOLT, 2008, pp. 263 y 264.

139 JI1.-3:702 DCFR: «General measure of damages

The general measure of damages for loss caused by non-performance of an obligation
is such sum as will put the creditor as nearly as possible into the position in which the
creditor would have been if the obligation had been duly performed. Such damages cover
loss which the creditor has suffered and gain of which the creditor has been deprived».

Vid. art. 7.4.2. PICC (2016) y art. 9.502 PECL.

140 Vid. LiLLEHOLT, 2008, p. 264.
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recuperar la diferencia entre lo que habria cobrado con el contrato
primitivo y lo que va a recibir en funcién del negocio sustitutivo,
ademds de los dafios por cualquier otra pérdida (II1.-3:706 DCFR):

«Substitute transaction.

A creditor who has terminated a contractual relationship in
whole or in part under Section 5 and has made a substitute tran-
saction within a reasonable time and in a reasonable manner may,
in so far as entitled to damages, recover the difference between the
value of what would have been payable under the terminated rela-
tionship and the value of what is payable under the substitute tran-
saction, as well as damages for any further loss.»

Solucién que coincide con lo previsto en el articulo 75 CISG,
para el contrato de compraventa internacional, y en los articu-
los 7.4.6 PICC (2016) y 9:507 PECL para todo tipo de contratos.

En el caso de que el arrendador no celebre un negocio de reem-
plazo, el II1.-707 DCFR le permite exigir como dafio la diferencia
entre la «renta corriente» en el momento de la resolucién del con-
trato y la prevista en el contrato resuelto, ademds de cualquier otro
dafio que haya sufrido:

«Current price.

Where the creditor has terminated a contractual relationship
in whole or in part under Section 5 and has not made a substitute
transaction but there is a current price for the performance, the
creditor may, in so far as entitled to damages, recover the differen-
ce between the contract price and the price current at the time of
termination as well as damages for any further loss.»

Esta misma solucién la contempla el articulo 76 CISG (para el
contrato de compraventa) y los articulos 7.4.6 PICC (2016)
y 9:507 PECL para todo tipo de contratos. Asi, en el caso de que la
parte perjudicada haya resuelto el contrato y no haya efectuado
una operacion de reemplazo, estos textos facilitan la prueba del
dafio permitiéndole exigir la diferencia de precio entre el precio
del contrato y el precio corriente, ademas del resarcimiento de
cualquier otro dafio 141

Por ultimo, en la determinacién de la cuantia de la indemniza-
cién se aplica la regla sobre la reduccién de la pérdidal42, de tal
forma que el arrendatario no responde de los dafios sufridos por el

141 Sobre el momento mds idoneo para calcular los dafios por renuncia anticipada al
contrato, vid. SCOTT y Kraus, 2013, pp. 801 y ss, aunque referido al supuesto de anticipa-
tory repudiation.

142 T1LLEHOLT, 2008, p. 264.
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arrendador en la medida en que hubiera podido reducirlos adoptan-
do medidas razonables (I11.-705 DCFR) 143,

3. REFLEXIONES SOBRE EL ALCANCE DE LAS PRO-
PUESTAS

La PMCC, seguida en este punto por la PCC, plantea dos
ventajas relevantes respecto de la situacién actual del Cédigo
civil, centradas en el remedio indemnizatorio. Asi, en primer
lugar, la PMCC establece, aunque de forma muy somera, la
manera de probar el lucro cesante, en el sentido de no exigir cer-
teza absoluta sobre su existencia, bastando la probabilidad razo-
nable del mismo segtin el curso normal de los acontecimientos.
En segundo lugar, positiviza el deber de mitigar el dafio y las
consecuencias de su incumplimiento respecto del dafio indemni-
zable. Con ello se consigue una plasmacion legal de las solucio-
nes actualmente vigentes.

Ello lleva a sostener que, segun estos textos, para la cuantifica-
cion del lucro cesante por rentas dejadas de percibir, hay que estar,
como hasta ahora, a las circunstancias concretas y determinar los
dafios en funcion de lo que suceda tras el incumplimiento. El arren-
dador tiene a carga de probar la existencia de dafios y su alcance. Y
el arrendatario tiene que demostrar que la cuantia de la indemniza-
cién debe reducirse, si en el caso concreto el arrendador no ha pro-
cedido a adoptar las medidas que eran exigibles, atendidas las cir-
cunstancias, para mitigar los dafios.

Es importante tener en cuenta que, de forma consciente, las
propuestas se apartan de las soluciones que contemplan los textos
sobre contratos que tuvieron en cuenta en el momento de su elabo-
racion: la CISG, los PICC y los PECL, asi como el DFCR solo en
el caso del PCC. A diferencia de lo que sucede en estos textos, la
PMCC y el PCC optan por no incorporar unas normas especificas
sobre presuncion de dafios y determinacién de una cuantia minima
del dafio en caso de operacion de reemplazo, o en caso de que no
se realice la operacion de reemplazo, pero exista un precio de mer-
cado. Si bien en el caso de que el arrendador celebre un nuevo
arrendamiento, la solucién a la que lleva la PMCC no difiere de la

143 I1.-3:705 DCFR: «Reduction of loss

(1) The debtor is not liable for loss suffered by the creditor to the extent that the credi-
tor could have reduced the loss by taking reasonable steps.

(2) The creditor is entitled to recover any expenses reasonably incurred in attempting
to reduce the loss».

Vid. Art. 7.4.8 PICC (2016) y art. 9:505 PECL.
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contemplada por los textos mencionados, puesto que en ambos
casos el arrendador tiene derecho a la diferencia existente entre la
renta del contrato resuelto y la del nuevo contrato (en el caso de
que esta dltima sea inferior), sin embargo, cuando el arrendador
no ha realizado un arrendamiento de reemplazo, en ausencia de
criterios legales para cuantificar el dafio, en la PCC hay que estar
en todo caso a la prueba de los dafios producidos y a la incerti-
dumbre respecto a los criterios que empleard el tribunal segtin la
situacién (venta del inmueble, explotacion por el arrendador, man-
tenimiento del inmueble desocupado...). Frente a ello, los textos
analizados simplifican la solucién, puesto que establecen un crite-
rio similar para todos estos casos que presume el dafio, facilitando
su prueba al arrendador, sin necesidad de atender a lo que efecti-
vamente ha sucedido. Segun estos textos, se presume que, tras la
resolucion del arrendamiento, el dafio provocado por el incumpli-
miento se materializa en la diferencia que hay entre la renta de
mercado y la renta prevista en el contrato resuelto en el momento
de producirse la resoluciéon. La aplicacion de un criterio de este
tipo supone realizar un cdlculo abstracto del dafio y cuantificar el
beneficio que le reporta la restitucion del bien y su disfrute por €l
mismo, sin necesidad de que demuestre que efectivamente ha
sufrido este daio!44. Ello permite al arrendatario hacer un cdlculo
ex ante del coste de su incumplimiento 145, Este criterio no es total-
mente ajeno a nuestro Derecho, pero su dmbito de reconocimiento
se limita al contrato de compraventa internacional de mercaderias,
en los supuestos contemplados en el articulo 76 CISG, cuando la
parte que ha declarado la resolucién del contrato de compraventa
no ha efectuado un negocio de reemplazo!46. Sin embargo, tratan-
dose del contrato de arrendamiento, para terminar de calcular la
indemnizacién es necesario tener en cuenta que el arrendador ha
recuperado el bien de forma anticipada y con ello la opcién de
volver a disponer de é€l.

144 McKENDRICK, 2015, p. 1003.

145 Esta forma de aproximarse a la cuantificacion del dafio conecta con los denomi-
nados market damages en la literatura norteamericana, entendidos como la diferencia entre
la renta de mercado en el momento del incumplimiento y la renta pactada en el contrato
(ScHWARTZ y ScotT, Columbia Law Review, 2008, p. 1667). A juicio de estos autores,
atender a los market damages constituye la mejor manera de compensar, por defecto, los
dafios, siempre que exista un mercado para ello. Esta forma de cuantificar los dafios prote-
ge el interés de la expectativa de las partes al contratar, al mismo tiempo que se maximiza
que las partes contraten de manera eficiente (pp. 1663 ss.).

Ademads, como sefiala SCOTT (Chicago Law Review, 1990, p. 1201), los dafios quedan
fijados ex ante, en el momento de celebracién del contrato independientemente de la cuan-
tia de los mismos y de lo que pueda acontecer posteriormente y no a posteriori, conside-
rando otras circunstancias conocidas después.

146 En contra de su incorporacién a nuestro Derecho, PANTALEON PRIETO,
ADC, 1993, p. 1743.
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Por dltimo, merece una reflexion la forma en la que la PMCC,
con carécter general, y la PCC, para el contrato de arrendamiento,
afrontan los casos en los que el arrendatario de un bien mueble no
desea o no puede continuar con el contrato. Siguiendo con la tradi-
cién de nuestro Derecho, el articulo 1192 PMCC no sujeta a nin-
gun limite la pretensién de cumplimiento del pago de la renta,
como obligacién pecuniaria47:

«El acreedor de una obligacién dineraria tiene, en todo caso, el
derecho a exigir el cumplimiento.»

Por tanto, del tenor literal del precepto se podria concluir ini-
cialmente que el arrendador tiene siempre derecho a mantener el
contrato y a exigir el cumplimiento de la obligacion de pagar las
rentas seglin se vayan devengando. Sin embargo, si, tal y como se
ha sostenido, la expresidon «en todo caso» tiene que ver con la
imposibilidad objetiva de cumplir en la moneda pactada y con la
imposibilidad subjetiva del deudor, cabria plantear la posibilidad
de contemplar ciertos limites, aunque con el serio obstaculo de
carecer de un apoyo legal expreso.

Frente a ello, los textos internacionales analizados han conside-
rado razonable limitar expresamente el derecho del arrendador a
exigir el pago de la renta y sustituirlo por una indemnizacién de
danos y perjuicios en determinadas circunstancias. La redaccion
dada a la pretension de cumplimiento en las propuestas merece una
reflexion. A diferencia de lo que sucede en el contrato de compra-
venta, donde si el comprador pierde el interés en el bien adquirido
puede revenderlo (colocarlo de nuevo en el mercado), en el arren-
damiento, si el arrendatario pierde el interés en usar el bien, por
regla general, no puede subarrendar.

147 FENOY PICON, ADC, 2011, p. 1499. Es lo que sucede en el dmbito de los PICC,
cuyo articulo 7.2.1 declara: «Cumplimiento de obligaciones dinerarias. Si una parte que
estd obligada a pagar dinero no lo hace, la otra parte puede reclamar el pago». Aunque
este precepto acoge el principio generalmente aceptado de que el pago de una obligacién
dineraria siempre podra ser reclamado, sin embargo, se admite excepcionalmente que
pueda excluirse el derecho a reclamar el pago del precio de las mercaderias que han de ser
entregadas o de los servicios que han de ser prestados. En los comentarios se pone como
ejemplo el supuesto que se presenta cuando no se han ejecutado las prestaciones en el
contrato de compraventa; en particular, cuando los usos comerciales exigen al vendedor
que efectie una reventa de aquellas mercaderias no aceptadas ni pagadas por el compra-
dor. (Principios UNIDROIT (2016), p. 263). Segin afirma SCHELHAAS (2015, pp. 885

y 886) no hay mas excepciones al derecho a reclamar el pago que la apuntada en el
comentario (cfr. II1.-3:301 DCFR).
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V. CONCLUSION: «IF IT’S NOT OKAY, IT’S NOT THE END»

Llega el momento de responder a la cuestion sobre si podemos
considerar que hemos llegado al «final» y dar por solventado el
problema del célculo del lucro cesante por las rentas dejadas de
percibir cuando el contrato finaliza anticipadamente porque el
arrendatario restituye el bien arrendado. En mi opinidn, la respues-
ta es que no, que todavia queda algo de camino por recorrer.

En primer lugar, no cabe duda de que, en caso de resolucion del
contrato por restitucion anticipada del inmueble, el arrendador
tiene derecho a que se le indemnicen los dafios que se le ocasionan
por no haber respetado el tiempo de duracién del contrato. Entre
estos dafios se encuentra la pérdida de las rentas que tenia previsto
percibir, entendidas como beneficio que esperaba obtener del con-
trato (lucro cesante). Aunque tradicionalmente, en atencién a nor-
mas especiales de arrendamientos urbanos, estos dafios se identifi-
caron inicialmente con el importe integro de las rentas dejadas de
percibir (salvo que el arrendador hubiera celebrado un nuevo con-
trato de arrendamiento sobre el bien inmueble), es necesario reali-
zar un cdlculo mas preciso de dicho lucro.

El Cédigo civil no establece criterios para la valoracion de esta
partida indemnizatoria. Ante la ausencia de criterios legales, la
jurisprudencia ha procedido con discrecionalidad, lo que no ha
favorecido la seguridad juridica, y existen discrepancias importan-
tes respecto a cdmo se debe cuantificar el lucro cesante por rentas
dejadas de percibir. Para efectuar una cabal cuantificacién del lucro
cesante es necesario calcular el beneficio neto que esperaba recibir
el arrendador (esto es, restar al importe de las rentas futuras los
gastos que habria tenido que realizar el arrendador para dar cum-
plimiento al contrato y que se ahorra como consecuencia de la
resolucion). A ello hay que descontar los beneficios que el arrenda-
dor ha obtenido como consecuencia de haber recuperado la dispo-
nibilidad del bien. Atendiendo a lo sucedido tras la resolucidn, si
ha procedido a celebrar un nuevo arrendamiento por una renta igual
o superior a la prevista en el contrato resuelto, con independencia
de la existencia de otros dafios resarcibles, no hay lucro cesante por
rentas dejadas de percibir. Si la renta del nuevo contrato es inferior
a la prevista en el contrato resuelto, tiene derecho a que se le
indemnice la diferencia entre ambas rentas el tiempo que hubiese
durado el contrato resuelto. Si entre la resolucién del primitivo
contrato y la celebracion de un nuevo arrendamiento ha transcurri-
do un tiempo razonable, el arrendador tiene derecho al beneficio
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neto correspondiente a las rentas dejadas de percibir el tiempo que
el inmueble estuvo desocupado.

En el caso de que el arrendador no haya efectuado un arrenda-
miento de cobertura, en este trabajo se ha defendido que, en ausen-
cia de criterios legales especiales, hay que estar a la situacion crea-
da y a los dafios que efectivamente ha sufrido el arrendador (segtn
haya procedido a la venta del inmueble, haya optado por explotarlo
él mismo, el inmueble se haya destruido o bien haya permanecido
desocupado o permanece desocupado, pero queda tiempo de con-
trato y es posible que se arriende en ese tiempo).

Las propuestas de reforma del Cédigo civil incluyen ciertos
avances en el remedio indemnizatorio. Por un lado, reconocen cla-
ramente la partida del lucro cesante y su composicién y, por otro,
proceden a la plasmacién legal del deber de mitigar el dafio que
corresponde al contratante que sufre un incumplimiento. Sin
embargo, siguen sin incluir criterios claros para calcular el importe
del lucro cesante. Esta falta de prevision legal plantea problemas
cuando el arrendador no ha procedido a celebrar un nuevo arrenda-
miento, pues se mantiene la incertidumbre que existe actualmente
sobre como se debe proceder. Han optado por descartar la opcién
de incluir un criterio de mercado para llevar a cabo un célculo del
dafio cuando el acreedor no haya celebrado un negocio de cobertu-
ra, por lo que habra que estar a una determinacién ex post de los
dafios causados y a su prueba concreta por el arrendador. Todavia
se estd a tiempo de reflexionar y repensar esta decision y plantear
la posibilidad de que, al menos cuando se trate de profesionales y
exista mercado, se cuantifique el dafio atendiendo al precio de mer-
cado en comparacidn con el precio del contrato, con independencia
de lo que suceda tras el incumplimiento. Una solucién de este tipo
facilita al arrendador la prueba del dafio y permite a las partes cal-
cular ex ante el coste del incumplimiento.

En segundo lugar, aunque la regla general debe seguir siendo
que, ante el incumplimiento del arrendatario, el arrendador puede
optar por mantener el contrato y exigir el pago de las rentas, me
parece oportuno plantear que, en determinadas circunstancias,
cuando el arrendatario ha restituido el inmueble y resulta evidente
que no puede seguir explotando el inmueble, el arrendador no
pueda exigir el cumplimiento del contrato y deba admitir la devo-
lucién anticipada del inmueble arrendado; eso si, reclamando, a
través de la indemnizacién de dafios y perjuicios, entre otros, los
dafios ocasionados como consecuencia de la pérdida de las rentas
futuras. Es cierto que la PMCC no va en esta linea y que tampoco
lo hace la PCC en la regulacién del contrato de arrendamiento,
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pero las soluciones propuestas en el DCFR para el arrendamiento
de bienes muebles pueden servir de inspiracion en aquellos casos
en los que no tiene sentido mantener el contrato !48; sobre todo,
teniendo en cuenta que el arrendador ve resarcidos los dafios que le
ocasiona su finalizacién anticipada. Esta excepcion a la regla gene-
ral deberia aplicarse con cautela, atendiendo a todas las circunstan-
cias concurrentes: situacién personal de las partes (comportamien-
to del arrendatario que pretende la devolucién bien, cardcter
profesional o no del arrendador), tiempo que resta de contrato, via-
bilidad de celebrar un negocio de sustitucion..., y solo cuando
mantener el contrato resulte excesivo e irrazonable 14°. De hecho,
existen decisiones jurisprudenciales que van en esta direccion
como, por ejemplo, la STS de 12 de noviembre de 2009 159,

Cuando todas estas cuestiones estén claramente resueltas,
podremos decir que hemos llegado al final.
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