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LA NORMATIVA DE CONSUMO, Y PARTICULARMENTE LA DE CONTRATACIÓN BAJO CONDICIONES GENERALES, TIENE UNA MARCADA FUNCIÓN DE CONFIGURAR ESPECIALMENTE EL ÁMBITO CONTRACTUAL PREDISPUESTO Y, CON ELLO, DE INCIDIR EN LA REGULACIÓN DEL TRÁFICO PATRIMONIAL SUJETO A ESTAS CARACTERÍSTICAS DE CONTRATACIÓN, DE SUERTE QUE DOCTRINALMENTE PUEDE SEÑALARSE QUE DICHO FENÓMENO COMPORTA EN LA ACTUALIDAD UN AUTÉNTICO "MODO DE CONTRATAR" DIFERENCIABLE DE LA CONTRATACIÓN TRADICIONAL POR NEGOCIACIÓN, CON UN RÉGIMEN Y PRESUPUESTO CAUSAL PROPIO Y ESPECÍFICO. 
ESTA PREVIA CALIFICACIÓN, QUE ANIDA EN LA PROPIA NATURALEZA DEL FENÓMENO DE LA CONTRATACIÓN SERIADA, CONDICIONA LA FUNDAMENTACIÓN DEL PRESENTE CASO DADO QUE LA POSIBLE PONDERACIÓN DE LOS PRESUPUESTOS QUE INFORMAN EL EQUILIBRIO PRESTACIONAL DEL CONTRATO CURSAN EN ATENCIÓN AL RÉGIMEN GENERAL DEL CONTRATO POR NEGOCIACIÓN QUE ATIENDE, PRIMORDIALMENTE, A LA VOLUNTAD MANIFESTADA POR LAS PARTES, COMO PRINCIPIO RECTOR DEL ORDEN VALORATIVO E INTERPRETATIVO DEL CONTRATO ( ARTÍCULO 1281 DEL CÓDIGO CIVIL ); SIN POSIBILIDAD DE EXTRAPOLAR EN DICHA INTERPRETACIÓN EL CONTROL ESPECÍFICO DE ABUSIVIDAD, PROPIO DE LA CONTRATACIÓN BAJO CONDICIONES GENERALES. 
DE AHÍ, POR TANTO, QUE EL MARCO INTERPRETATIVO QUEDE INFORMADO DESDE LA VOLUNTAD NEGOCIAL DE LAS PARTES Y SE PROYECTE SOBRE LA TOTALIDAD DE LA RELACIÓN CONTRACTUAL PROGRAMADA, ESTO ES, TANTO RESPECTO DE LAS OBLIGACIONES PRINCIPALES DEL CONTRATO COMO DE LA OBLIGACIÓN PENAL QUE POR SU NATURALEZA ES ACCESORIA, DE FORMA QUE TAMBIÉN DEBERÁ ESTARSE A SU CONFIGURACIÓN NEGOCIAL CONFORME AL MARCO ESTABLECIDO A TALES EFECTOS POR EL CÓDIGO CIVIL
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SENTENCIA
TRIBUNAL SUPREMO


PONENTE: FRANCISCO JAVIER ORDUÑA MORENO
FECHA: 07/04/2014
SALA: PRIMERA
SECCIÓN: PRIMERA
NÚMERO SENTENCIA: 166/2014
NÚMERO RECURSO: 963/2012

 
EN LA VILLA DE MADRID, A SIETE DE ABRIL DE DOS MIL CATORCE.
VISTO POR LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO, INTEGRADA POR LOS MAGISTRADOS AL MARGEN INDICADOS, EL RECURSO DE CASACIÓN INTERPUESTO CONTRA LA SENTENCIA DICTADA EN RECURSO DE APELACIÓN NÚM.760/2011 POR LA SECCIÓN 4ª DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MÁLAGA , COMO CONSECUENCIA DE AUTOS DE JUICIO ORDINARIO NÚM. 845/2008, SEGUIDOS ANTE EL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NÚMERO 14 DE MÁLAGA, CUYO RECURSO FUE PREPARADO ANTE LA CITADA AUDIENCIA POR LA PROCURADORA DOÑA MARÍA LUISA GALLUR PARDÍN EN NOMBRE Y REPRESENTACIÓN DE JESÚS NUÑO CASTAÑO, S.L.U.P. , COMPARECIENDO EN ESTA ALZADA EN SU NOMBRE Y REPRESENTACIÓN LA PROCURADORA DOÑA BELÉN JIMÉNEZ TORRECILLA EN CALIDAD DE RECURRENTE Y EL PROCURADOR DON JUAN CARLOS ESTÉVEZ FERNÁNDEZ-NOVOA EN NOMBRE Y REPRESENTACIÓN DE EL DURAZNAL, SL., DON CALIXTO Y DON DONATO EN CALIDAD DE RECURRIDO. 
ANTECEDENTES DE HECHO: 
PRIMERO .- 1.- LA PROCURADORA DOÑA MARÍA LUISA GALLUR PARDINI, EN NOMBRE Y REPRESENTACIÓN DE JESÚS NUÑO CASTAÑO S.L.U INTERPUSO DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO, CONTRA EL JOROBADO, S.L., DON DONATO , EL DURAZNAL, SL. Y DON CALIXTO Y ALEGANDO LOS HECHOS Y FUNDAMENTOS DE DERECHO QUE CONSIDERÓ DE APLICACIÓN, TERMINÓ SUPLICANDO AL JUZGADO SE DICTARA SENTENCIA POR LA QUE: "...SE CONDENE A LOS DEMANDADOS SOLIDARIAMENTE AL PAGO DE LA CANTIDAD DE TRESCIENTOS SESENTA Y UN MIL SETECIENTOS SETENTA Y CINCO EUROS CON SETENTA Y CINCO CÉNTIMOS (361.775,75 �), MÁS SUS CORRESPONDIENTES INTERESES LEGALES, TAL COMO SE EXPRESA EN EL HECHO CUARTO DE ESTE ESCRITO. TODO ELLO CON EXPRESA IMPOSICIÓN DE LAS COSTAS A LA PARTE DEMANDADA". 
2.- EL PROCURADOR DON FELICIANO GARCÍA-RECIO GÓMEZ, EN NOMBRE Y REPRESENTACIÓN DE DON DONATO Y DON CALIXTO Y LAS MERCANTILES EL JOROBADO SL Y EL DURAZNAL SL., CONTESTÓ A LA DEMANDA Y OPONIENDO LOS HECHOS Y FUNDAMENTOS DE DERECHO QUE CONSIDERÓ DE APLICACIÓN, TERMINÓ SUPLICANDO AL JUZGADO DICTASE EN SU DÍA SENTENCIA POR LA QUE: "...SE DESESTIME LA DEMANDA CON CONDENA EN COSTAS AL DEMANDANTE". 
3.- PREVIOS LOS TRÁMITES PROCESALES CORRESPONDIENTES Y PRÁCTICA DE LA PRUEBA PROPUESTA POR LAS PARTES Y ADMITIDA, EL ILMO. SR. MAGISTRADO-JUEZ DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NÚMERO 14 DE MÁLAGA, DICTÓ SENTENCIA CON FECHA 20 DE JULIO DE 2010 , CUYA PARTE DISPOSITIVA ES COMO SIGUE: FALLO: "...QUE ESTIMANDO LA DEMANDA FORMULADA POR LA PROCURADORA DE LOS TRIBUNALES SEÑORA GALLUR PARDINI, EN NOMBRE Y REPRESENTACIÓN DE, JESÚS NUÑO CASTAÑO S.L.U., SOBRE RECLAMACIÓN DE 361.775,75 EUROS, CONTRA DON DONATO , DON CALIXTO , EL DURAZNAL SL., Y EL JOROBADO SL., A ABONAR A LA ACTORA LA CITADA SUMA, MÁS INTERESES LEGALES SEGÚN SE DETERMINÓ EN EL FUNDAMENTO DE DERECHO CUARTO DE ESTA RESOLUCIÓN Y COSTAS, Y DEBO ABSOLVER Y ABSUELVO A LA CODEMANDADA EL JOROBADO S.L. DE LACITADA PRETENSIÓN, SUFRAGANDO LA ACTORA LAS COSTAS GENERADAS EN EL PROCEDIMIENTO A LA MISMA". 
SEGUNDO .- INTERPUESTO RECURSO DE APELACIÓN POR LA REPRESENTACIÓN PROCESAL DE EL DURAZNAL SL., DON CALIXTO Y DONATO , LA SECCIÓN 4ª DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MÁLAGA, DICTÓ SENTENCIA CON FECHA 14 DE FEBRERO DE 2012 , CUYA PARTE DISPOSITIVA ES COMO SIGUE: FALLAMOS: "...QUE ESTIMANDO PARCIALMENTE EL RECURSO DE APELACIÓN INTERPUESTO POR LOS DEMANDADOS, DON DONATO , DON CALIXTO Y LA ENTIDAD MERCANTIL EL DURAZNAL, SL. CONTRA LA SENTENCIA DE FECHA VEINTE DE JULIO DE DOS MIL DIEZ DICTADA POR LA ILMA. SRA. MAGISTRADA-JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA Nº 14 DE MÁLAGA EN LOS AUTOS DE JUICIO ORDINARIO Nº 845/08, PROMOVIDOS POR LA ENTIDAD MERCANTIL JESÚS NUÑO CASTAÑO, S.L.U, DE LOS QUE DIMANA EL RESENTE ROLLO, DEBEMOS REVOCAR Y REVOCAMOS PARCIALMENTE DICHA RESOLUCIÓN EN EL SENTIDO DE ACORDARSE LA ESTIMACIÓN PARCIAL DE LA DEMANDA, REDUCIENDO EL IMPORTE DE LA CONDENA SOLIDARIA DE LOS DEMANDADOS A LA CANTIDAD E TREINTA Y SIETE MIL SETECIENTOS SETENTA Y CINCO EUROS CON SETENTA Y CINCO CÉNTIMOS (37.775,75), CON MANTENIMIENTO DEL PRONUNCIAMIENTO SOBRE INTERESES. ELLO SIN EXPRESA IMPOSICIÓN DE LAS COSTAS PROCESALES DE LA PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIAS". 
TERCERO .- 1.- CONTRA LA EXPRESADA SENTENCIA PREPARÓ Y DESPUÉS INTERPUSO RECURSO DE CASACIÓN LA REPRESENTACIÓN PROCESAL DE JESÚS NUÑO CASTAÑO, SLUP., CON APOYO EN LOS SIGUIENTES MOTIVOS : 
PRIMERO.- ARTÍCULO 477 Nº 2.3, EN RELACIÓN CON EL Nº 3 DE LA LEC . 
SEGUNDO.- ARTÍCULO 477.2.3º EN RELACIÓN CON EL Nº 3 DE LA LEC . 
CUARTO .- REMITIDAS LAS ACTUACIONES A LA SALA DE LO CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO, POR AUTO DE FECHA 15 DE ENERO DE 2013 SE ACORDÓ ADMITIR EL RECURSO INTERPUESTO Y DAR TRASLADO A LA PARTE RECURRIDA PARA QUE FORMALIZARAN SU OPOSICIÓN EN EL PLAZO DE VEINTE DÍAS. EL PROCURADOR DON JUAN CARLOS ESTÉVEZ FERNÁNDEZ-NOVOA, EN NOMBRE Y REPRESENTACIÓN DE EL DURAZNAL, SL., DON CALIXTO Y DON DONATO PRESENTÓ ESCRITO DE IMPUGNACIÓN AL MISMO. 
QUINTO .- NO HABIÉNDOSE SOLICITADO POR TODAS LAS PARTES LA CELEBRACIÓN DE VISTA PÚBLICA, SE SEÑALÓ PARA VOTACIÓN Y FALLO EL DÍA 12 DE MARZO DEL 2014, EN QUE TUVO LUGAR. 
HA SIDO PONENTE EL MAGISTRADO EXCMO. SR. D. FRANCISCO JAVIER ORDUÑA MORENO , 
FUNDAMENTOS DE DERECHO: 
PRIMERO .- 1. EL PRESENTE CASO, UN CONTRATO DE SERVICIOS CON PRESTACIÓN DE GESTIÓN Y ASESORAMIENTO EN LOS ASPECTOS URBANÍSTICOS: LEGALES, FISCALES Y CUALESQUIERA OTROS RELACIONADOS CON LA EJECUCIÓN DE UNA PROMOCIÓN INMOBILIARIA, EN EL QUE LA PARTE RECEPTORA DE LOS SERVICIOS NO OSTENTA LA CONDICIÓN DE CONSUMIDOR Y, POR TANTO, QUEDA SUJETO AL RÉGIMEN GENERAL DEL CONTRATO POR NEGOCIACIÓN, PLANTEA, COMO CUESTIÓN DE FONDO, SI PESE A LA INDICADA NATURALEZA DEL CONTRATO EL JUEZ PUEDE TENER EN CUENTA EL DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL, PROPIO DEL CONTRATO BAJO CONDICIONES GENERALES, A LA HORA DE DECIDIR SOBRE LA POSIBLE MODERACIÓN DE UNA CLÁUSULA PENAL CONFIGURADA COMO "PENA DE ARREPENTIMIENTO", EN EL CASO DE RESOLUCIÓN UNILATERAL Y ANTICIPADA DEL CONTRATO (EN RIGOR, FACULTAD DE DESISTIMIENTO UNILATERAL DEL CONTRATO CELEBRADO). 
2. EN EL CONTRATO DE REFERENCIA, DE 3 DE NOVIEMBRE DE 2004, DEBE TENERSE EN CUENTA LA SIGUIENTE REGLAMENTACIÓN: 
I) EN ORDEN A LA LEGITIMIDAD DE LA PARTE ACTORA, QUE AMBAS INSTANCIAS ADMITEN, EL EXPOSITIVO QUINTO DEL CONTRATO, CON EL SIGUIENTE TENOR:
V.- QUE EL MENCIONADO ENCARGO PROFESIONAL SE MANTENDRÁ VIGENTE SEA CUAL FUERA LA PERSONA FÍSICA O JURÍDICA, O ESTRUCTURA SOCIETARIA QUE FINALMENTE PROMUEVA, DIRECTA O INDIRECTAMENTE LA PROMOCIÓN, YA SEA LA MISMA DESARROLLADA POR EL JOROBADO S.L., LOS SRES. DONATO Y/O CALIXTO , Y/O CUALQUIER OTRA PERSONA RELACIONADA O QUE TRAIGA CAUSA DE LOS ANTERIORES, COMO CONSECUENCIA DEL DISEÑO Y ESTRUCTURA QUE PARA LLEVAR A CABO LA PROMOCIÓN REALICE JNC. 
II) EN RELACIÓN A LA DISPOSICIÓN EN CUESTIÓN, LA CLÁUSULA SÉPTIMA DEL CONTRATO, CON EL SIGUIENTE TENOR:
SÉPTIMO.- RESOLUCIÓN ANTICIPADA 
A) JNC PODRÁ RESOLVER ANTICIPADAMENTE EL PRESENTE CONTRATO BASTANDO PARA ELLO UN PREAVISO A LOS PROMOTORES CON UN MÍNIMO DE TRES MESES DE ANTELACIÓN Y, EN TODO CASO, CON EL PLAZO PRUDENCIAL QUE SEA NECESARIO PARA EVITAR DAÑOS O PERJUICIOS A LOS PROMOTORES. A ESTOS EFECTOS JNC PRESENTARÁ LA OPORTUNA LIQUIDACIÓN POR LOS TRABAJOS REALIZADOS Y HONORARIOS DE GESTIÓN, DEVENGADOS CONFORME A LAS REGLAS ESTABLECIDOS EN EL ACUERDO SEGUNDO, SOBRE LA BASE DE LOS BENEFICIOS PROPORCIONALMENTE OBTENIDOS HASTA LA FECHA EN QUE SURTIRÁ EFECTO LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO.
B) LOS PROMOTORES PODRÁN RESOLVER ANTICIPADAMENTE EL PRESENTE CONTRATO EN CUYO CASO, SIN PERJUICIO DEL DERECHO DE JNC A QUE SE LE ABONEN LOS HONORARIOS QUE PUDIERAN QUEDAR PENDIENTES DE CONFORMIDAD CON LOS APARTADOS I, II Y III DEL ACUERDO SEGUNDO, 1 DEBERÁN SATISFACER ADICIONALMENTE UNA INDEMNIZACIÓN A JNC QUE SE DEVENGARÁ EN LA FORMA SIGUIENTE:
- SI LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO SE PRODUCE DURANTE EL PRIMER AÑO DE VIGENCIA DEL MISMO EL IMPORTE DE LA INDEMNIZACIÓN ASCENDERÁ A TRESCIENTOS MIL EUROS (300.000 EUROS).
- SI LA RESOLUCIÓN SE PRODUCE TRANSCURRIDO MÁS DE UN AÑO DE VIGENCIA PERO MENOS DE DOS, EL IMPORTE DE LA INDEMNIZACIÓN ASCENDERÁ A TRESCIENTOS SESENTA MIL EUROS (360.000 EUROS).
- SI LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO SE PRODUCE TRANSCURRIDOS MÁS DE DOS AÑOS DE VIGENCIA PERO MENOS DE TRES, EL IMPORTE DE LA INDEMNIZACIÓN SERÁ DE CUATROCIENTOS VEINTE MIL EUROS (420.000 EUROS).
- SI LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO SE PRODUCE TRANSCURRIDOS MÁS DE TRES AÑOS DE VIGENCIA DEL MISMO, EL IMPORTE DE LA INDEMNIZACIÓN SERÁ DE CUATROCIENTOS OCHENTA MIL EUROS (480.000 EUROS).
DEL IMPORTE DE LA INDEMNIZACIÓN AQUÍ PACTADA SE DEDUCIRÁN LAS CANTIDADES YA
DEVENGADAS POR RAZÓN DE LOS HONORARIOS DE GESTIÓN ESTABLECIDOS EN EL APARTADO III DEL ACUERDO SEGUNDO, SIN QUE, EN CUALQUIER CASO, EL RESULTADO DE DICHA REDUCCIÓN PUEDA SER INFERIOR A TRESCIENTOS MIL EUROS (300.000 EUROS),
3. COMO ANTECEDENTE DE HECHO TAMBIÉN DEBE SEÑALARSE, CONFORME A LA PRUEBA VALORADA POR AMBAS INSTANCIAS, QUE NO SE ACREDITÓ EL INCUMPLIMIENTO GRAVE DE LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR EL PRESTADOR DE SERVICIOS, A LOS EFECTOS DE LA RESOLUCIÓN CONTRACTUAL PREVISTA EN EL ARTÍCULO 1124 DEL CÓDIGO CIVIL . 
4. EN SÍNTESIS, EL ITER PROCESAL SE INICIA POR LA ENTIDAD MERCANTIL JESUS NUÑO CASTAÑO, S.L.U. QUE DEMANDA A DON DONATO , DON CALIXTO Y LA ENTIDAD MERCANTIL EL DURAZNAL S.L., ÉSTA COMO SUBROGADA EN AL POSICIÓN DE LA MERCANTIL EL JOROBADO S.L., TAMBIÉN DEMANDADA, EN RECLAMACIÓN DE LA CANTIDAD DE 361.775,75 EUROS EN CONCEPTO DE HONORARIOS Y DE INDEMNIZACIÓN DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS POR LA RESOLUCIÓN UNILATERAL DEL CONTRATO POR LA PARTE DEMANDADA. 
LOS DEMANDADOS SE OPUSIERON A LA DEMANDA Y LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA ESTIMÓ TOTALMENTE LA DEMANDA. Y RECURRIDA EN APELACIÓN POR LOS DEMANDADOS, SE ESTIMÓ PARCIALMEMTE EL RECURSO INTERPUESTO POR LOS DEMANDADOS DON DONATO , DON CALIXTO Y LA ENTIDAD MERCANTIL EL DURAZNAL S.L., SE REVOCÓ LA SENTENCIA PARCIALMEMTE EN EL SENTIDO DE ESTIMAR PARCIALMENTE LA DEMANDA REDUCIENDO EL IMPORTE DE LA CONDENA SOLIDARIA A LA .CANTIDAD DE 37.775,75 EUROS, MANTENIENDO EL PRONUNCIAMIENTO DE INTERESES. 
RECURSO DE CASACIÓN. 
CONTRATO DE SERVICIOS POR NEGOCIACIÓN. 
DIFERENCIACIÓN DE LA CONTRATACIÓN BAJO CONDICIONES GENERALES: INAPLICACIÓN DEL JUICIO O CONTROL DE ABUSIVIDAD. PENA CONVENCIONAL EN ATENCIÓN AL DESISTIMIENTO UNILATERAL DE UNA DE LAS PARTES. IMPROCEDENCIA DE LA FACULTAD DE MODERACIÓN JUDICIAL. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL APLICABLE. 
SEGUNDO .- 1. LA PARTE DEMANDANTE INTERPONE RECURSO DE CASACIÓN QUE ARTICULA EN DOS MOTIVOS. EN EL PRIMERO , AL AMPARO DEL ORDINAL TERCERO DEL ARTÍCULO 477.2 LEC , POR OPOSICIÓN A LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DE ESTA SALA AL APLICAR POR EXTENSIÓN LAS PREVISIONES CONTENIDAS EN LA LEGISLACIÓN PARA LA PROTECCIÓN DE CONSUMIDORES Y USUARIOS, A UN CONTRATO EN EL QUE NO SE DAN LA ESFERA SUBJETIVA NI OBJETIVA DE APLICACIÓN DE DICHAS NORMAS. EN EL SEGUNDO , AL AMPARO DEL ORDINAL TERCERO DEL ARTÍCULO 477.2 LEC , POR INTERÉS CASACIONAL AL INFRINGIR LA SENTENCIA RECURRIDA LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DE ESTA SALA EN LOS CASOS DE LAS DENOMINADA "PENA O DINERO DE ARREPENTIMIENTO", QUE NO ADMITEN MODERACIÓN. EN EL PRIMER MOTIVO, SE CITA COMO JURISPRUDENCIA LAS SSTS DE 24 DE JUNIO DE 2002 Y 16 DE OCTUBRE DE 2000 . EN EL SEGUNDO MOTIVO, SE CITA COMO JURISPRUDENCIA LAS SSTS DE 21 DE FEBRERO DE 1969 , 24 DE JUNIO DE 2010 , 14 DE FEBRERO Y 1 DE JUNIO DE 2009 . 
2. EN EL PRESENTE CASO, POR LA FUNDAMENTACIÓN QUE A CONTINUACIÓN SE EXPONE, LOS MOTIVOS PLANTEADOS DEBEN SER ESTIMADOS. 
3. RESPECTO A LA CUESTIÓN DE FONDO DEL PRESENTE CASO, MOTIVO PRIMERO DEL RECURSO DE CASACIÓN, RELATIVA A LA POSIBILIDAD DE QUE EL JUEZ, EN UN CONTRATO POR NEGOCIACIÓN PUEDA APLICAR, O TENER EN CONSIDERACIÓN, LA ESPECIAL TUTELA QUE PARA LOS CONSUMIDORES DISPENSA SU LEGISLACIÓN ESPECÍFICA Y LA DE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACIÓN, PARTICULARMENTE DEL CONTROL DE ABUSIVIDAD, A LOS EFECTOS DE EXTRAER VALORACIONES INTERPRETATIVA DEL CONTRATO SUSCRITO YA EN ORDEN AL POSIBLE DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL DEL CONTRATO EN GENERAL, O BIEN RESPECTO DE SU INCIDENCIA EN LA INTERPRETACIÓN DE UNA CLÁUSULA EN PARTICULAR, CASO QUE NOS OCUPA, LA RESPUESTA DEBE SER NEGATIVA. 
EN EFECTO, ESTA SALA EN RELACIÓN A LA DELIMITACIÓN CONCEPTUAL APLICABLE YA HA SEÑALADO, STS DE 18 DE JUNIO DE 2012 (NÚM. 406/2012 ) QUE LA NORMATIVA DE CONSUMO, Y PARTICULARMENTE LA DE CONTRATACIÓN BAJO CONDICIONES GENERALES, TIENE UNA MARCADA FUNCIÓN DE CONFIGURAR ESPECIALMENTE EL ÁMBITO CONTRACTUAL PREDISPUESTO Y, CON ELLO, DE INCIDIR EN LA REGULACIÓN DEL TRÁFICO PATRIMONIAL SUJETO A ESTAS CARACTERÍSTICAS DE CONTRATACIÓN, DE SUERTE QUE DOCTRINALMENTE PUEDE SEÑALARSE QUE DICHO FENÓMENO COMPORTA EN LA ACTUALIDAD UN AUTÉNTICO "MODO DE CONTRATAR" DIFERENCIABLE DE LA CONTRATACIÓN TRADICIONAL POR NEGOCIACIÓN, CON UN RÉGIMEN Y PRESUPUESTO CAUSAL PROPIO Y ESPECÍFICO. 
ESTA PREVIA CALIFICACIÓN, QUE ANIDA EN LA PROPIA NATURALEZA DEL FENÓMENO DE LA CONTRATACIÓN SERIADA, CONDICIONA LA FUNDAMENTACIÓN DEL PRESENTE CASO DADO QUE LA POSIBLE PONDERACIÓN DE LOS PRESUPUESTOS QUE INFORMAN EL EQUILIBRIO PRESTACIONAL DEL CONTRATO CURSAN EN ATENCIÓN AL RÉGIMEN GENERAL DEL CONTRATO POR NEGOCIACIÓN QUE ATIENDE, PRIMORDIALMENTE, A LA VOLUNTAD MANIFESTADA POR LAS PARTES, COMO PRINCIPIO RECTOR DEL ORDEN VALORATIVO E INTERPRETATIVO DEL CONTRATO ( ARTÍCULO 1281 DEL CÓDIGO CIVIL ); SIN POSIBILIDAD DE EXTRAPOLAR EN DICHA INTERPRETACIÓN EL CONTROL ESPECÍFICO DE ABUSIVIDAD, PROPIO DE LA CONTRATACIÓN BAJO CONDICIONES GENERALES. 
DE AHÍ, POR TANTO, QUE EL MARCO INTERPRETATIVO QUEDE INFORMADO DESDE LA VOLUNTAD NEGOCIAL DE LAS PARTES Y SE PROYECTE SOBRE LA TOTALIDAD DE LA RELACIÓN CONTRACTUAL PROGRAMADA, ESTO ES, TANTO RESPECTO DE LAS OBLIGACIONES PRINCIPALES DEL CONTRATO COMO DE LA OBLIGACIÓN PENAL QUE POR SU NATURALEZA ES ACCESORIA, DE FORMA QUE TAMBIÉN DEBERÁ ESTARSE A SU CONFIGURACIÓN NEGOCIAL CONFORME AL MARCO ESTABLECIDO A TALES EFECTOS POR EL CÓDIGO CIVIL; EXTREMO EN DONDE SE APRECIA LA INCORRECTA FUNDAMENTACIÓN QUE REALIZA LA SENTENCIA DE APELACIÓN.
4. EN ESTA LÍNEA, MOTIVO SEGUNDO DEL RECURSO, DE ACUERDO CON EL RÉGIMEN DE APLICACIÓN SEÑALADO, LA FACULTAD JUDICIAL DE MODERACIÓN EQUITATIVA DE LA PENA PROCEDE, EN GENERAL, CUANDO LA CONFIGURACIÓN DE LA OBLIGACIÓN PENAL ESTABLECIDA RESPONDE, O SE PROGRAMA, EN CONSIDERACIÓN DEL INCUMPLIMIENTO TOTAL DE LA OBLIGACIÓN, SUPUESTO QUE PERMITE DICHA MODERACIÓN EN ATENCIÓN A LA TRANSCENDENCIA O ALCANCE DE LOS INCUMPLIMIENTOS PARCIALES O IRREGULARES REALIZADOS ( ARTÍCULO 1154 DEL CÓDIGO CIVIL ). SIN EMBARGO, CUANDO LA CONFIGURACIÓN DE LA OBLIGACIÓN PENAL SE ALEJA DE ESTE PLANO INDEMNIZATORIO DEL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL EN ARAS A LA PREVISIÓN ESPECÍFICA DE OTROS HECHOS RELEVANTES DE LA RELACIÓN CONTRACTUAL, CASO QUE NOS OCUPA, EN DONDE SE PENALIZA EL DESISTIMIENTO UNILATERAL DEL VÍNCULO CONTRACTUAL POR UNA DE LAS PARTES, LA VALORACIÓN JUDICIAL RESPECTO DEL ALCANCE PATRIMONIAL O "EXCESO" DE DICHA PENA QUEDA EXCLUIDA AL PERTENECER AL ÁMBITO DE LA AUTONOMÍA PRIVADA Y, POR TANTO, FUERA DE LA FACULTAD DE MODERACIÓN APLICADA; TODO ELLO ACORDE CON EL PRINCIPIO DISPOSITIVO DE LAS PARTES ( STS DE 10 DE MARZO DE 2014, NÚM. 149/2014 ). 
TERCERO .- ESTIMACIÓN DEL RECURSO Y COSTAS. 
1. LA ESTIMACIÓN DE LOS MOTIVOS PLANTEADOS COMPORTA LA ESTIMACIÓN DEL RECURSO DE CASACIÓN INTERPUESTO.
2. DE CONFORMIDAD CON LO DISPUESTO EN EL ARTÍCULO 398.2 LEC NO PROCEDE HACER EXPRESA IMPOSICIÓN DE COSTAS DEL RECURSO INTERPUESTO. 
3. POR APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 394 LEC , EN RELACIÓN CON EL ARTÍCULO 398 DEL MISMO CUERPO LEGAL , PROCEDE IMPONER LAS COSTAS DE APELACIÓN A LA PARTE DEMANDADA. 
POR LO EXPUESTO, EN NOMBRE DEL REY Y POR LA AUTORIDAD CONFERIDA POR EL PUEBLO ESPAÑOL.
FALLO: 
1. DECLARAMOS HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACIÓN INTERPUESTO POR LA REPRESENTACIÓN PROCESAL DE LA ENTIDAD JESÚS NUÑO CASTAÑO, S.L.U. CONTRA LA SENTENCIA DICTADA, EN FECHA 14 DE FEBRERO DE 2012, POR LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MÁLAGA, SECCIÓN 4ª, EN EL ROLLO DE APELACIÓN Nº 760/2011 , QUE CASAMOS Y ANULAMOS, CONFIRMANDO EN SU LUGAR LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA, Nº 14 DE MÁLAGA, DE 20 DE JULIO DE 2010 , RELATIVA AL JUICIO ORDINARIO Nº 845/2008. 
2. SE FIJA COMO DOCTRINA JURISPRUDENCIAL QUE, EN UN CONTRATO POR NEGOCIACIÓN, CUANDO EXPRESAMENTE SE PREVÉ UNA PENA CONVENCIONAL PARA EL CASO DEL DESISTIMIENTO UNILATERAL YA DE UNA, O AMBAS PARTES, LA CUANTÍA DE LA PENA ESTABLECIDA NO PUEDE SER OBJETO DE LA FACULTAD JUDICIAL DE MODERACIÓN.
3. NO PROCEDE HACER EXPRESA IMPOSICIÓN DE COSTAS DEL RECURSO DE CASACIÓN.
4. PROCEDE IMPONER LAS COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA A LA PARTE DEMANDADA.
ASÍ POR ESTA NUESTRA SENTENCIA, QUE SE INSERTARÁ EN LA COLECCIÓN LEGISLATIVA PASÁNDOSE AL EFECTO LAS COPIAS NECESARIAS, LO PRONUNCIAMOS, MANDAMOS Y FIRMAMOS FRANCISCO MARIN CASTAN, JOSE ANTONIO SEIJAS QUINTANA, FRANCISCO JAVIER ARROYO FIESTAS, FRANCISCO JAVIER ORDUÑA MORENO. FIRMADO Y RUBRICADO. PUBLICACIÓN.- LEÍDA Y PUBLICADA FUE LA ANTERIOR SENTENCIA POR EL EXCMO. SR. D. FRANCISCO JAVIER ORDUÑA MORENO , PONENTE QUE HA SIDO EN EL TRÁMITE DE LOS PRESENTES AUTOS, ESTANDO CELEBRANDO AUDIENCIA PÚBLICA LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO, EN EL DÍA DE HOY; DE LO QUE COMO SECRETARIO DE LA MISMA, CERTIFICO. 
EL PRESENTE TEXTO PROVIENE DEL CENTRO DE DOCUMENTACIÓN DEL PODER JUDICIAL. SU CONTENIDO SE CORRESPONDE ÍNTEGRAMENTE CON EL DEL CENDOJ.
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Con este artículo ALFREDOGARCIALOPEZ.ES/COM comienza a editar y publicar una serie de textos  de gran calado jurídico, destinados para la lectura de la Clientela de nuestro Despacho y del casual usuario de nuestra página web.

Se trata de una serie de artículos que tratan distintas facetas del mundo jurídico que nos encontramos en el desempeño de nuestra labor en el seno de este Despacho, afrontados desde un punto de vista doctrinal y práctico, y con el objeto de servir de lectura entretenida e instructiva para todos aquellos que deseen compartir con nosotros la casuística en la que trabajamos diariamente en ALFREDO GARCÍA LÓPEZ –DESPACHO DE ABOGADOS-.
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CLÁUSULA INFORMATIVA: El contenido de este documento tiene carácter confidencial, privado, pertenece al ámbito del secreto profesional, y va dirigido a su destinatario. No se destinarán estos datos a otros fines que no sean recibir comunicaciones comerciales por parte de esta  empresa, sobre nuestros servicios y productos, y no se entregarán a terceras personas conforme a la LOPD 15/1999, de 13 de diciembre. Si usted no desea seguir recibiendo nuestras comunicaciones, o no es el destinatario indicado, debe efectuar notificación en tal sentido en la dirección de fax 984 081 875 y destruya el mensaje sin quedarse copia alguna, ni distribuirlo o revelar su contenido.  

Campoamor 9  2º        33001  OVIEDO
984 186 927    
984 081 875f
www.alfredogarcialopez.es/com
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