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En Madrid, a 13 de abril de 2021.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacién respecto de
la sentencia 106/2018, de 9 de marzo, dictada en grado de apelacién por la Seccién Decimonovena de la
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Audiencia Provincial de Madrid, como consecuencia de autos de juicio ordinario n.° 1511/2015 del Juzgado
de Primera Instancia n.° 74 de Madrid, sobre reclamacion de cantidad.

Es parte recurrente Comunidad de Propietarios de la CALLEOO0O NUMOOQO , representada por la procuradora
D.2 Magdalena Ruiz de Luna Gonzalez y bajo la direccidn letrada de D.? Ana Plaza de las Heras.

Es parte recurrida la entidad ASG10, S.L., representada por el procurador D. Fernando Garcia Sevilla y bajo la
direccion letrada de D. Juan Ramoén Alfageme Rojo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia.

1.- La procuradora D.2 Nuria Santillan de la Morena, en nombre y representaciéon de ASG10, S.L., interpuso
demanda de juicio ordinario contra Comunidad de Propietarios de la CALLEOO0 NUMOO0O, en la que solicitaba
se dictara sentencia:

"[...] que estime las pretensiones de mi representada en todos sus términos condenando a la "Comunidad de
Propietarios CALLEO0OO, NUMO0OO " a abonar a mi representada la cantidad de 663.508.82 € iva incluido por
incumplimiento de contrato, con expresa imposicién de costas al demandado aunque medie allanamiento”.

2.- La demanda fue presentada el 27 de octubre de 2015y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 74
de Madrid, fue registrada con el n.° 1511/2015. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento
de la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Magdalena Ruiz de Luna, en representacién de Comunidad de Propietarios de la
CALLEOOO NUMO0O0O, contesté a la demanda solicitando su desestimacion, planteando como cuestion previa
la excepcién de nulidad de la clausula penal prevista en el contrato de prestacién de servicios por abusiva, y
la expresa condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.® 74
de Madrid dicté sentencia 326/2017, de 9 de octubre, con la siguiente parte dispositiva:

"Que desestimando totalmente la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Santilldan en nombre y
representacion de ASG10, S.L. frente a Comunidad de Propietarios de la CALLEO0O0 NUMOO0O, debo:

"1°.- Absolver a la demandada de todos los pedimentos contenidos en aquella;
"2°.- Imponer las costas del juicio a la parte actora".
SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de ASG 10, S.L. La
representacion de Comunidad de Propietarios de la CALLEOOO NUMOOO se opuso al recurso.

2.- La resolucion de este recurso correspondid a la Seccidon Decimonovena de la Audiencia Provincial de
Madrid, que lo tramit6é con el nimero de rollo 1511/2015 y tras seguir los correspondientes tramites dictd
sentencia 106/2018, de 9 de marzo, cuyo fallo dispone:

"Que estimando en parte el recurso de apelacién formulado por ASG 10 SL contra sentencia de fecha 9 de
octubre de 2017, dictada por el juzgado de primera instancia nimero 34 de Madrid en el procedimiento al
que se contrae el presente rollo, debemos revocar y revocamos dicha resolucion, y estimando parcialmente la
demanda en su dia interpuesta, condenamos a la Comunidad de Propietarios demandada al pago a la entidad
actora de la suma de 92.358 euros, e intereses legales procesales conforme se especifica en el fundamento
juridico quinto de la presente sentencia, todo ello sin expresa imposicion de las costas procesales causadas
en el litigio".

El Presidente de la Seccién Decimonovena de la Audiencia Provincial de Madrid formulé voto particular.
TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infracciéon procesal y recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Magdalena Ruiz de Luna Gonzalez, en representacion de Comunidad de Propietarios de
CALLEOOO n° NUMOOO, interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.

El motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal fue:

"Unico.- articulo 469.1.2° LEC, por infraccién de las normas reguladoras de la sentencia, en concreto del
articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por falta de la debida congruencia y motivacion de la sentencia
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que, a pesar de declarar que se trata de un contrato entre un profesional y un consumidor (Comunidad de
Propietarios), no aplica correctamente la legislacién correspondiente ni motiva en qué basa su razonamiento
para llegar a su conclusion, limitandose a decir que "Tanto de la prueba documental como testifical practicadas

en autos debe deducirse que la referida clausula fue libremente pactada entre las partes™.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- articulo 477.1 LEC, por infraccién del articulo 1. Seis de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora
de la proteccion de los consumidores y usuarios, que modifica la Ley 26/1984, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, que prohibe, en los contratos con consumidores, las cldusulas que establezcan
limitaciones que obstaculicen el derecho del consumidor a poner fin al contrato, y que prevé que el consumidor
pueda poner fin al mismo sin que se fijen indemnizaciones que no se correspondan con los dafios que pudieran
haberse causado.

"Segundo.- articulo 477.1 LEC, por infraccion de los apartados 2 y 3 del articulo 62 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, y de los Articulos 80, 82, 85.6° y 87.6 de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, en lo que al caracter abusivo de las cldusulas impuestas y no negociadas
individualmente se refiere, en relacién con la Disposicidon Adicional Primera de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacidn, que modificé el articulo 10 y afiadié el articulo 10 bis en la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”.

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 24 de junio
de 2020, que admitié los recursos y acordd dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara
su oposicién.

3.- La entidad ASG10, S.L. se opuso a los recursos.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacién y fallo el dia
7 de abril de 2021, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de a ntecedentes

1. Para la resolucién del presente recurso resultan relevantes los siguientes antecedentes de hecho
acreditados en la instancia:

i) El 30 de septiembre de 2007 la actora, ASG10,S.L. (antes Aslezo), suscribié con la comunidad de propietarios
del inmueble sito en la CALLEOOO n° NUMOOO de Madrid un contrato de arrendamiento de servicios, cuyo
objeto era la prestacion de servicios auxiliares de conserjeria; la duracién inicial del contrato era de un afio,
prorrogable por periodos iguales; el contrato se prorrogé en anualidades sucesivas hasta que en septiembre
de 2014 la comunidad de propietarios demandada comunicé a la actora su voluntad de no prorrogarlo mas,
por lo que el contrato se extinguié el 31 de diciembre de 2014.

i) Las partes contratantes suscribieron hasta tres anexos al contrato, de fechas 30 de septiembre de 2007, 10
de mayo de 2010, y 15 de marzo de 2012: en el primero Aslezo se compromete a realizar la instalacion de un
circuito cerrado de TV, sin coste alguno para la comunidad siempre que el servicio contratado se mantenga
durante 24 meses; en el segundo se describen diversos trabajos y suministros de materiales realizados por
AGS10, S.L.,y como pago del importe correspondiente a los mismos se pacta una prérroga del contrato hasta
el 30 de diciembre de 2012; y en el tercero se acuerda que durante 2012y 2013 no se aplicara la subida del IPC,
que a partir del 1 de enero de 2013 se rebajara la factura anual en 3.000 euros, y que ASG10, S.L. sustituira las
camaras en blanco y negro por otras en color con iluminacién de infrarrojos para visionado nocturno, y como
contraprestacion se pacta que el contrato se prorrogaria hasta el 31 de diciembre de 2014.

iii) En el contrato se pactd, en lo ahora relevante, lo siguiente:
a) Sobre el plazo de duracién y prérrogas:

"El plazo de duracion del contrato serd de un afio a contar desde el inicio del servicio. El presente contrato
se entendera tdcitamente prorrogado por periodos sucesivos de un afio, si ninguna de las partes lo hubiera
denunciado con al menos un mes de antelacién al vencimiento, del periodo inicial o cualquiera de sus
prorrogas".
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c) Sobre la facultad de resolucion por parte de la comunidad de propietarios:

"No obstante en el caso de que los representantes de EL CLIENTE manifiesten tres quejas sobre la calidad
o grado del cumplimiento del servicio de forma fehaciente a ASLEZO en un periodo inferior a tres meses y
ASLEZO no responda o solucione adecuadamente el servicio, el CLIENTE se reserva el derecho de resolver
unilateralmente el contrato a partir de un mes desde la ultima notificacion, renunciando ASLEZO a cualquier
derecho por el tiempo que le quedara de contrato".

d) Sobre el personal (la pretensién de nulidad por abusividad se refiere a su apartado 8):
"3.11[.]

"3.8.- El cliente se obliga y compromete a no contratar como trabajador por cuenta propia o de terceros, ni
laboral ni mercantilmente, directa o indirectamente, al personal que, en virtud de este contrato, preste o haya
prestado los servicios objeto del mismo, hasta que transcurra un afio desde su extincion, cualquiera que sea
la causa de la misma. En caso de incumplimiento, total o parcial, de lo sefialado el CLIENTE indemnizard a
ASLEZO con una cantidad equivalente a lo que hubiere o le habria facturado durante la vigencia del Contrato
o del periodo contratado, por todos los conceptos y servicios".

iv) Como consecuencia de la extincion del contrato de arrendamiento de servicios, se extinguieron los
contratos laborales que vinculaban a la actora con los trabajadores contratados por ella para la prestacion de
los servicios de conserjeria.

v) En 2 de diciembre de 2014, antes de la expiracion del plazo de vigencia del arrendamiento de servicios
contratado con la actora, la comunidad de propietarios demandada suscribi6 un nuevo contrato de
arrendamiento de servicios con el mismo objeto que el anterior con una empresa distinta (Asitec).

vi) En febrero de 2015 uno de esos trabajadores cuyo contrato habia sido extinguido, D. Romualdo , fue
contratado por la nueva empresa de servicios para cumplir la misma funcién de conserje que habia venido
desempefiando con anterioridad en la comunidad demandada.

2.- ASG10, S.L. presenté una demanda contra la comunidad de propietarios en la que, con fundamento en los
arts. 1.258 y 1.152 CC, solicitaba que se condenase a la demandada al pago de la cantidad de 663.508.82
euros por incumplimiento de contrato, al haber infringido la prohibicion establecida en la estipulacién 3.8 del
contrato.

3.- El juzgado de primera instancia desestimé la demanda. En sintesis, sus argumentos fueron los siguientes:
(i) la comunidad de propietarios tiene la condicion legal de consumidora, pues actuaba como usuario final del
servicio, sin finalidad empresarial ni animo de lucro; (ii) a la luz del examen de la prueba practicada, concluye
que la clausula litigiosa no fue negociada individualmente y que es abusiva por generar un desequilibrio entre
las prestaciones de las partes al imponer una indemnizacion derivada del incumplimiento de una obligacién
que resulta de imposible cumplimiento, pues el tercero con quien contrata la prestacién de los servicios
de conserjeria (Asitec) tiene plena libertad para contratar al trabajador que estime pertinente, sin que las
vinculaciones entre la comunidad y la empresa de servicios anterior sean 6bice para ello; (iii) por ello considera
que la clausula es nula no sélo por ser abusiva, sino también por ser de cumplimiento imposible, conforme al
art. 1.116 CC, en concordancia con el art. 1.255 CC, al impedir la libertad de contratacion.

4.- Recurrida la sentencia de primera instancia, la Audiencia estimé la apelacion, con base en los siguientes
fundamentos:

(i) parte de la consideracion de la comunidad de propietarios como consumidora;

(i) pero excluye el caracter abusivo de la clausula debatida al considerar que "tanto de la prueba documental
como testifical practicadas en autos debe deducirse que la referida clausula fue libremente pactada entre
las partes, y ratificada en renovaciones sucesivas del contrato, asumiendo la Comunidad plenamente su
contenido”; "no existe ninguna imposicién de una obligacidn, en sentido estricto, de aceptar por la Comunidad
de Propietarios dicha clausula, y si lo hace es de manera libre y voluntaria sometiéndose a sus consecuencias

y con pleno conocimiento de su alcance"; y afiade:

"no existe desequilibrio en la firma de las condiciones pactadas en este tipo de contratos, habida cuenta que
cuando se firman los presupuestos de la duracion, el precio, la clausula penal por resolucién unilateral, las
condiciones del preaviso en su caso, etc, éstas se firman voluntariamente y se negocian, porque no existe una
parte que imponga condiciones a la otra [...]".

(i) explica asi el fundamento y la I6gica de la cldusula, que considera razonable y no desequilibrada:
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"Del mismo modo resulta evidente que esa clausula, que basicamente viene a prohibir una competencia desleal
posterior de la propia Comunidad de Propietarios con la empresa prestadora del servicio al seguir utilizando
el mismo personal contratado anteriormente, no causa ningun tipo de desequilibrio entre las partes, ya que
resulta perfectamente razonable que la empresa prestadora del servicio se asegure de algin modo que la
Comunidad de Propietarios, después de resolver el contrato, no siga utilizando y beneficiandose en definitiva
del mismo personal inicialmente designado por la propia empresa prestadora del servicio, seleccionado y
formado por la misma, y ello por razones obvias de politica comercial y de proteccién de los propios intereses
que debe seguir dicha empresa”,

(iv) después, refuta el argumento de que la obligacion de la comunidad de propietarios de no contratar, directa
o indirectamente, durante un afio al personal seleccionado y formado por la demandante sea una obligacion
de cumplimiento imposible:

"no resulta en modo alguno que la cldusula citada comporte una obligacién de imposible cumplimiento para
la Comunidad de Propietarios, ya que al contratar a la nueva empresa prestadora del mismo servicio, debe
conocer el personal que lo lleva a cabo, no pudiendo incidir en la prohibicion que se contiene en la clausula
resefiada, y cuyo alcance ademas se refiere tanto a la propia Comunidad directamente, como la contratacién
por terceros, y no cabe deducir que la Comunidad de Propietarios ignorase tal hecho, y que por tanto no pudiese
tenerlo en cuenta en la nueva contratacién suscrita”;

(v) a continuacién explica por qué la conducta de la demandada incurrié en el incumplimiento de aquella
prohibicién después de resolver unilateralmente el contrato:

"de la prueba practicada se desprende que la demandada procedié a la resolucién del contrato haciendo uso
de la facultad que en tal sentido se recoge en el documento suscrito; resoluciéon que se lleva a efecto de
manera unilateral y sin referencia alguna a un posible incumplimiento por la empresa prestadora del servicio,
y resolucidn que resulta perfectamente adecuada a lo asi pactado. Practicamente sin solucidn de continuidad
la Comunidad contrata a una nueva empresa que desarrolla el mismo servicio de consejeria, y por la misma
persona o empleado, que comienza su trabajo en el mes de febrero siguiente, habiéndose operado la resolucién
del contrato en el mes de diciembre anterior, lo que incide de lleno en la prohibicidn contenida en la clausula
tantas veces resefiada. Debe subrayarse que la entidad actora procede, como consecuencia de la resolucion
contractual, a su vez a la resolucidn de los contratos laborales con el personal que prestaba sus servicios en la
Comunidad demandada, siendo uno de los empleados el que precisamente luego es contratado por la nueva
empresa y sigue prestando sus servicios exactamente igual en la Comunidad";

(vi) finalmente, interpreta el alcance econémico de la clausula penal, que entiende referida al importe que se
habia facturado durante la vigencia del contrato, y estima que debe entenderse por periodo contratado el plazo
de un afio, que es el inicial del contrato, cantidad que arroja un total de 92.358 euros.

5.- La comunidad de propietarios demandada ha interpuesto un recurso extraordinario por infraccién procesal
y otro de casacion, que han sido admitidos.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
SEGUNDO.- Formulacidn del unico motivo.

1.- El inico motivo del recurso, formulado al amparo del art. 469.1.2° LEC, denuncia la infraccién de las normas
reguladoras de la sentencia, en concreto el art. 218 LEC, por falta de la debida congruencia y motivacion
de la sentencia "que, a pesar de declarar que se trata de un contrato entre un profesional y un consumidor
(Comunidad de Propietarios), no aplica correctamente la legislacion correspondiente ni motiva en qué basa
su razonamiento para llegar a su conclusion, limitandose a decir que "tanto de la prueba documental como

testifical practicadas en autos debe deducirse que la referida cldusula fue libremente pactada entre las partes™.

2.- En sudesarrollo, se alega que la decision de la Audiencia se aparta de la conclusién acogida por la juzgadora
de instancia; que aquella decisién se basa en afirmaciones genéricas e incongruentes con el trafico mercantil
de este tipo de negocios juridicos; que "contraviene la resolucién de la Juzgadora de instancia" (sic); y que
interpreta de forma incorrecta la prueba cuando afirma que la resolucidn del contrato se llevé a cabo de forma
unilateral y sin referencia alguna a un posible incumplimiento por la empresa prestadora del servicio, cuando
en realidad la causa real fueron "las innumerables quejas remitidas y desoidas por la actora".

El motivo debe ser desestimado por las razones que exponemos a continuacion.
TERCERO.- Decisién de la sala. Los deberes de motivacion y congruencia de las sentencias. Desestimacion.

1.- No se aprecia defecto de motivacion en la sentencia recurrida. Como hemos declarado en otras ocasiones,
"deben considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones que vengan apoyadas en razones que
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permitan invocar cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision, es decir,
la ratio decidendi que ha determinado aquélla” ( sentencias 294/2012, de 18 de mayo, 95/2014, de 11 de
marzo, 759/2015, de 30 de diciembre, 26/2017, de 18 de enero, y 10/2018, de 11 de enero). En nuestro caso
la sentencia muestra una motivacion o justificacién de la decisién suficiente sobre los temas controvertidos
(caracter negociado y no impuesto de la clausula litigiosa, ausencia de desequilibrio entre las prestaciones, y
la incorrecta calificacion de la obligacion incumplida como obligacion de cumplimiento imposible). Cuestién
distinta es que esa motivacidn sea o no correcta y encierre un enjuiciamiento adecuado de la controversia, que
en su caso debe ser impugnado por el recurso de casacion.

2.- La sentencia de apelacion tampoco adolece del vicio de incongruencia. Como hemos dicho en muiltiples
resoluciones (por todas, sentencia 580/2016, de 30 de julio), la congruencia exige una correlacién entre los
pedimentos de las partes oportunamente deducidos y el fallo de la sentencia, teniendo en cuenta la peticiony
la causa de pedir. En el presente caso no existe incongruencia pues el fallo de la sentencia recurrida no concede
mas de lo pedido ( ultra petita), ni se pronuncia sobre extremos al margen de lo suplicado por las partes ( extra
petita), ni se han dejado incontestadas y sin resolver alguna de las pretensiones de las partes ( citra petita),
por lo que no incurre en ninguna de las modalidades de incongruencia de que puede adolecer una sentencia.

Recurso de casacion
CUARTO.- Formulacion de los motivos primero y segundo.
1.- El motivo primero se introduce con el siguiente encabezamiento:

"Primero.- articulo 477.1 LEC, por infraccién del articulo 1. Seis de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora
de la proteccion de los consumidores y usuarios, que modifica la Ley 26/1984, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, que prohibe, en los contratos con consumidores, las clausulas que establezcan
limitaciones que obstaculicen el derecho del consumidor a poner fin al contrato, y que prevé que el consumidor
pueda poner fin al mismo sin que se fijen indemnizaciones que no se correspondan con los dafios que pudieran
haberse causado".

2.- En su desarrollo se alega, en resumen, que la sentencia de la Audiencia no argumenta su decision, ni
concreta las normas que aplica al caso, resuelve de forma arbitraria, pues no aprecia la abusividad de una
cldusula que impone a la demandada una penalizacién econémica como consecuencia de una obligacién
de cumplimiento imposible, por lo que obstaculiza el derecho de la comunidad de propietarios a rescindir el
contrato.

3.- El motivo segundo se encabeza con la siguiente férmula:

"Segundo.- articulo 477.1 LEC, por infraccion de los apartados 2 y 3 del articulo 62 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, y de los articulos 80, 82, 85.6° y 87.6 de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, en lo que al caracter abusivo de las cldusulas impuestas y no negociadas
individualmente se refiere, en relacién con la Disposiciéon Adicional Primera de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacién, que modificé el articulo 10 y afiadié el articulo 10 bis en la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios".

4.- Al desarrollar el motivo, la recurrente alega, en sintesis, que la juzgadora de primera instancia aprecid
que habia quedado acreditado que el contrato no fue negociado, que fue redactado por la actora, quien
impuso su contenido, y que no se estimé acreditado que existiera correspondencia entre el precio pactado y
la introduccién de la clausula litigiosa; que la adhesion no constituye un acuerdo, pues no aceptar la clausula
habria supuesto renunciar al contrato en bloque, de forma que frente a ese contrato la comunidad sélo pudo
optar por el "o lo tomas o lo dejas"; y que el contenido de la clausula es abusiva.

5.- El recurso se formula por el cauce del ordinal segundo del art. 477.2 LEC, por razén de la cuantia.
6.- Los dos motivos del recurso estan estrechamente vinculados por lo que los resolveremos conjuntamente.
El recurso debe ser desestimado por las razones que exponemos a continuacion.

QUINTO.- Decision de la sala. La cldusula penal por incumplimiento de la obligacién de no concurrencia en
contrato de arrendamiento de servicios a una comunidad de propietarios. Desestimacion.

1.- El contrato del que trae causa este procedimiento es un contrato de arrendamiento de servicios entre la
empresa ASG10,S.L. y la comunidad de propietarios de la CALLEOOO n°® NUMOOO de Madrid, suscrito el 30
de septiembre de 2007. En el procedimiento ha sido objeto de controversia la calificacién de la comunidad
de propietarios demandada como consumidora a los efectos de la aplicabilidad al caso de la legislacion de
proteccién de los consumidores.
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2.- La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante,
LGDCU), vigente a la fecha de celebracién del contrato litigioso, contenia en su art. 1.2 la siguiente definicion
del concepto de consumidores y usuarios:

"A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades
o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes los producen,
facilitan, suministran o expiden".

Posteriormente, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por la que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante, TRLGDCU), simplificé
la definicion del concepto general de consumidor y usuario al establecer como criterio bdsico el elemento
objetivo de la ajenidad al dmbito de una actividad empresarial o profesional. A tal efecto, establecié en su art. 3:

"A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son
consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actian en un ambito ajeno a una actividad
empresarial o profesional”.

3.- Estas definiciones no hacian referencia alguna a las entidades sin personalidad juridica. En esta categoria
se encuentran las comunidades de propietarios a que se refiere el art. 396 CC, que son objeto de consideracién
unitaria a determinados efectos legales, como consecuencia de la existencia de un patrimonio separado
colectivo ( arts. 10.1, 9.1.f y 22 LPH), aunque carecen de personalidad juridica independiente ( sentencia
del Tribunal Constitucional 115/1999, de 14 de junio, y del Tribunal Supremo 8 de marzo de 1991). El
reconocimiento de un cierto grado de personalidad, a determinados efectos, a dichas comunidades, que
incluye también la capacidad procesal para demandary ser demandada (arts. 13.3 LPH, 7 LOPJ, y 6.1.5°y 544
LEC), ha sido reforzado normativamente durante los tltimos afios (vid. art. 20 Real Decreto-ley 8/2011).

4.- Atendiendo a esta realidad legal y social ( art. 3.1 CC), este tribunal habia venido reconociendo, bajo la
vigencia de la LGDCU, la extensién del ambito subjetivo de esta norma a las comunidades de propietarios, en
relacién con los contratos propios de su tréafico juridico, respecto de diversas clausulas contractuales, como
las relativas a la sumisién a tribunales, duracion de contratos de mantenimiento de ascensores, penalizaciones
derivadas de su incumplimiento, etc ( sentencias de 14 de septiembre de 1.996, 23 de septiembre de 1.996, 30
de noviembre de 1.996 o 1 de febrero de 1997, 152/2014, de 11 de marzo, y 469/2019, de 17 de septiembre).

5.- Esta doctrina jurisprudencial se vio confirmada al cobrar carta de naturaleza normativa a través de la
modificacion del TRLGDCU por el apartado uno del articulo tnico de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, que incluyé
expresamente a las entidades sin personalidad juridica en el ambito subjetivo de los consumidores y usuarios
cuando actuan sin animo de lucro y al margen de una actividad comercial o empresarial. Para ello introdujo
un segundo parrafo en el art. 3 TRLGDCU del siguiente tenor:

"Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad
juridica que actuen sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

De esta forma, quedaron incluidas en el ambito de aplicacién del TRLGDCU, ahora ya de forma expresa, todas
aquellas entidades que carezcan de personalidad juridica que actten sin animo de lucro y en un ambito ajeno a
una actividad comercial o empresarial, incluidas las comunidades de propietarios, en la medida en que actuen
en el trafico dentro del ambito de las funciones que legalmente le corresponden, como destinatario final de
los bienes o servicios contratados, funciones que, en si mismas, son ajenas a cualquier actividad empresarial
o comercial.

6.- Esta jurisprudencia nacional es plenamente compatible con la normativa comunitaria, segun se desprende
de la sentencia del TJUE de 2 de abril de 2020, asunto C-329/19, asunto Condominio di Milano. Esta sentencia
parte del tenor del articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13, conforme al cual el concepto de "consumidor”
se entendera referido a "toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actue
con un propdsito ajeno a su actividad profesional”, de donde se desprende que "para que una persona esté
comprendida en ese concepto deben cumplirse dos requisitos de modo cumulativo, a saber, que se trate de una
persona fisica y que ejerza su actividad con fines no profesionales" - apartado 24 -. Después, el TJUE recuerda
que, por lo que respecta al primero de los requisitos, el Tribunal ya ha declarado que "una persona distinta de
una persona fisica, que celebra un contrato con un profesional, no puede ser considerada un consumidor en el
sentido del articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13 ( sentencia de 22 de noviembre de 2001, Cape e Idealservice
MN RE, C- 541/99 y C-542/99, EU:C:2001:625, apartado 16)" - apartado 25 -. A continuacién, tras destacar que
el érgano remitente afirma que en el ordenamiento italiano una comunidad de propietarios de un inmueble
("condominio" en la terminologia de dicho ordenamiento) no es ni una "persona fisica" ni una "persona juridica"
- apartado 26 -, recuerda que:
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"27. A este respecto, se ha de tener en cuenta que, en el estado actual del Derecho de la Unidn, el concepto
de "propiedad" no esta armonizado a escala de la Unién Europea y que pueden existir diferencias entre los
Estados miembros. En efecto, resulta oportuno indicar que, a tenor del articulo 345 TFUE, los Tratados no
prejuzgan en modo alguno el régimen de la propiedad en los Estados miembros. Ademas, en una interpretacion
sistematica mas amplia, ha de sefialarse que el articulo 1, apartado 2, letra k), del Reglamento (UE) n.o
650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimientoy la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos
en materia de sucesiones mortis causay a la creacion de un certificado sucesorio europeo (DO 2012, L 201,
p. 107), excluye de su ambito de aplicacién los derechos reales.

"28. En consecuencia, y mientras el legislador de la Unién no intervenga al respecto, los Estados miembros
mantienen su libertad de regular el régimen juridico de la comunidad de propietarios en sus ordenamientos

juridicos nacionales respectivos, calificdndola o no como "persona juridica™.

La conclusion de lo anterior es que "una comunidad de propietarios, como la demandante en el litigio principal,
no cumple el primero de los requisitos enunciados en el articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13, por lo que no
estd comprendida en el concepto de "consumidor”, en el sentido de esa disposicion, de modo que el contrato
celebrado entre esa comunidad de propietarios y un profesional queda excluido del ambito de aplicacién de la
citada Directiva" - apartado 29 -.Sin embargo, la conclusidn anterior no excluye que los Estados miembros, con
arreglo a los arts. 169.4 TFUE y 8 de la Directiva 93/13, puedan mantener o adoptar medidas de proteccion de
los consumidores mas estrictas, siempre que sean compatibles con los Tratados. La Directiva 93/13, segun
su duodécimo considerando, se limita a una armonizacién parcial y minima de las normativas nacionales
sobre cldusulas abusivas, y permite a los Estados miembros adoptar disposiciones mas estrictas con "el fin de
garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion" - apartados 31 a 33 -. Por ello, "los Estados miembros
podran decidir extender la aplicacién de lo dispuesto en la citada Directiva a las personas juridicas o fisicas
que no sean consumidores en el sentido de esta" - aparatado 34 -.

El corolario final de la argumentacion precedente se contiene en los apartados 37 y 38 de la sentencia:

"37. De ello se desprende que, aunque un sujeto de Derecho como el condominio en Derecho italiano no
estd comprendido en el concepto de "consumidor” en el sentido del articulo 2, letra b), de la Directiva
93/13, los Estados miembros pueden aplicar disposiciones de esa Directiva a sectores no incluidos
en su ambito de aplicacién (véase, por analogia, la sentencia de 12 de julio de 2012, SC Volksbank
Romania, C-602/10, EU:C:2012:443, apartado 40), siempre que esa interpretacion por parte de los érganos
jurisdiccionales nacionales garantice un nivel de proteccion mas elevado a los consumidores y no contravenga
las disposiciones de los Tratados".

"38. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la cuestion prejudicial planteada
que los articulos 1, apartado 1,y 2, letra b), de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una jurisprudencia nacional que interpreta la normativa destinada a transponer al Derecho interno
esa Directiva de manera que las normas de proteccion de los consumidores que contiene se aplican también
a un contrato celebrado por un sujeto de Derecho como el condominio en Derecho italiano con un profesional,
aunque ese sujeto de Derecho no esté comprendido en el ambito de aplicacion de la citada Directiva".

7.- La conclusion de lo anterior, a los efectos de la litis, es que la comunidad de propietarios demandada actué
bajo el estatuto propio de consumidora en la contratacién del arrendamiento de servicios controvertido.

8.- Por otra parte, el hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula aislada se haya
negociado individualmente (v.gr. las afectadas por los anexos al contrato u otras) no excluye la aplicacion de
las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato (art. 82.2 TRLGDCU).

Sin embargo, el recurso no puede ser estimado, ya que los preceptos que se citan en los motivos no pueden
haber sido infringidos por una clausula (el apartado 8 de la estipulacion tercera) que no afecta a la regulacién
contractual del plazo de vigencia del contrato y a su finalizacion, a que se refieren esos preceptos, sino que
opera una vez producida ya su extincion; y en las clausulas que se refieren a esos extremos (duracion y
finalizacidn del contrato) no se aprecia el desequilibrio prestacional que tipifica la abusividad (arts. 80.1, 82.1
TRLGDCU y 3.1 Directiva 93/13).

9.- El contrato, que tiene por objeto la prestacion de servicios de conserjeria a través de la seleccion, formacion
y vigilancia del personal correspondiente a cargo de la prestadora, es de tracto sucesivo, y fijé un plazo de
duracion de un afio, sujeto a prérrogas también anuales si ninguna de las partes lo hubiera denunciado con
un mes de antelacién al vencimiento, duraciéon que no puede considerarse excesiva. Ademas, la comunidad
de propietarios se reservd la facultad de resolver unilateralmente el contrato en caso de que comunicase a la
prestadora del servicio tres quejas sobre la calidad o grado de cumplimiento del servicio en un periodo inferior
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a tres meses, si no se solucionasen adecuadamente, y en tal caso Aslezo renunciaba a cualquier derecho
por el tiempo que quedara de vigencia del contrato. No se imponian penalizaciones ni indemnizaciones por
dafios ocasionados por el ejercicio de esa facultad, antes bien la prestadora renuncié expresamente a cualquier
derecho que en tal caso le pudiera corresponder por el tiempo de contrato pendiente de vencimiento en el
momento de la resolucién anticipada.

10.- No puede imputarse a estas previsiones contractuales infraccién del articulo duodécimo LGDCU,
incorporado por el art. 1. Seis de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios, vigente a la fecha de celebracion del contrato de 30 de septiembre de 2007, que, en
su apartado 2, prohibe en los contratos con consumidores las clausulas "que impongan obstaculos onerosos
o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en el contrato", y en su
apartado 3 concreta la prohibicién, en particular, respecto de los contratos de prestacién de servicios o
suministros de bienes de tracto sucesivo o continuado en cuanto a las cldusulas que establezcan plazos
de duracion excesiva o limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho del consumidor a poner fin al
contrato’. Aflade la misma norma que:

"El consumidor podra ejercer su derecho a poner fin al contrato en la misma forma en que lo celebrd, sin ningun
tipo de sancion o de cargas onerosas o desproporcionadas, tales como la pérdida de las cantidades abonadas
por adelantado, el abono de cantidades por servicios no prestados efectivamente, la ejecucion unilateral de
las clausulas penales que se hubieran fijado contractualmente o la fijacidon de indemnizaciones que no se
correspondan con los dafios efectivamente causados”.

Norma que se corresponde con los arts. 85.6 y 87.6 del TRLGDCU, si bien este ultimo texto legal, citado en el
segundo motivo, no habia entrado todavia en vigor a la fecha de celebracién del contrato.

11.- En el caso objeto de recurso, como hemos visto, la duracién del contrato no es excesiva, y la facultad de
poner fin al contrato por parte de la comunidad de propietarios se puede materializar por medio de una simple
comunicacion a la prestadora del servicio con una antelacién de un mes respecto de la fecha del vencimiento
del primer periodo anual o de cualquiera de sus prérrogas. También podra poner fin antes de la fecha de
vencimiento (correspondiente al periodo inicial o de cualquiera de sus prérrogas) de forma unilateral en caso
de incumplimiento o cumplimiento defectuoso del servicio contratado por parte de la empresa prestadora,
mediante la comunicacién fehaciente de tres quejas no subsanadas en un periodo de tres meses. Para cuyo
caso el contrato no impone ninguna penalizacién o indemnizacion por los dafios que ocasione esa resolucién
anticipada, sino que expresamente la empresa prestadora, como se ha dicho, renunciaba a cualquier derecho
que le pudiera corresponder por el tiempo restante del plazo contratado.

12.- Por el mismo motivo (ausencia de la tacha de excesivo en el plazo de duracién pactado) tampoco
puede apreciarse la nulidad de la clausula por la via del art. 62.3 TRLGDCU, aplicable incluso a las clausulas
contractuales negociadas, por tratarse de una norma imperativa que introduce una limitacion a la autonomia
de la voluntad en este sector de la contratacién (de prestacion de servicios o suministros de productos de
tracto sucesivo celebrados con consumidores), que responde a las previsiones de la Directiva 2005/29/CEE,
de 11 de mayo de 2005, sobre practicas comerciales desleales ( sentencia 469/2019, de 17 de septiembre).

13.- La cldusula penal debatida no afecta ni limita la facultad de poner término al contrato, sino que lo que
limita es la posibilidad de que la comunidad de propietario retenga, por medio de su contratacién directa o
indirecta, por cuenta propia o ajena, a alguno de los trabajadores previamente seleccionados y formados por
la demandante.

Esa cldusula operaba fuera del ambito de la vigencia del contrato. Establecia una prohibiciéon de contratar,
directa o indirectamente, al mismo personal seleccionado y formado por la actora (obligacion de no hacer)
después de la extincion del contrato de arrendamiento de servicios que vinculaba a las partes y durante un
afio a partir de esa extincién, y fijaba una clausula penal para el caso de su incumplimiento. Esa clausula,
por tanto, no tenia por objeto la determinacién negocial de la duracién y finalizacién del contrato, que son los
aspectos relacionados con la regulacién contenida en los preceptos que la recurrente considera vulnerados por
la sentencia impugnada. En consecuencia, la infraccién denunciada en el recurso no se ha producido porque
la norma legal que se considera infringida no era de aplicacién a la cldusula contractual en que se apoyaba
la accion.

14.- Todo lo anterior conduce a la desestimacion del recurso.
SEXTO.- Costas y depdsito

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacidn con el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, las costas de los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacién deben ser impuestas a
la recurrente.
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2.- Procede acordar también la pérdida de los depdsitos constituidos de conformidad con la disposicién
adicional 153, apartado 9, de la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos por Comunidad
de Propietarios CALLEOOO n° NUMOO0O contra la sentencia n.° 106/2018, de 9 de marzo, dictada por la
Seccion Decimonovena de la Audiencia Provincial de Madrid, en el recurso de apelacién num. 849/2017.

2.°- Condenar al recurrente al pago de las costas de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de
casacioén que desestimamos, asi como la pérdida de los depésitos constituidos.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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