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Vivimos en el mundo de los contratos. Y si de contratos hablamos, vivimos en el mundo de los servicios.

En efecto, el pancontractualismo imperante en la sociedad del siglo XXI, por usar la terminología ya casi tópica, es sólo el reflejo de una «nueva» contemplación del patrimonio por parte de la persona. Durante centurias imperó un concepto estático, inmovilista y, en el sentido literal de la palabra,conservador del patrimonio: lo importante era tener la propiedad; a menudo, ni siquiera se anhelaba la posesión. Y conservarla incluso más allá de la vida, a través de la sucesión hereditaria. Sin embargo, a partir de mediados del pasado siglo XX es mucho menos importante ser titular del patrimonio, que servirse y extraer del mismo todo aquello que permita satisfacer nuestras necesidades. Preferimos hoy, como Serrat, disfrutar a tener.O, para llamar las cosas por su nombre, la persona se acerca al patrimonio para consumir bienes y servicios. Y, claro está, eso sólo puede hacerse a través de una constante y compulsiva celebración de contratos.

Contratos que, en la sociedad del bienestar, tan cargada de hedonismo, tienden cada vez en mayor medida, a satisfacer no ya sólo las necesidades inmediatas de la persona, sino también a reportar toda clase de placeres al individuo, sin soportar las servidumbres, los costes, las preocupaciones y la dedicación de tiempo y recursos que requiere la adquisición y conservación de las cosas. Lo que coloca a los servicios de toda índole en un lugar preeminente sobre los bienes: uno no desea tanto tener una casa junto al mar, que requiere inversión y conservación, como disfrutar todos los años durante quince días de las delicias de un resort «todo incluido», con la posibilidad de hacerlo cada vez en un lugar diferente, a lo largo de las playas más exóticas y, bueno es recordarlo, mejor promocionadas del mundo; preferimos «alojar» los datos de nuestro despacho, negocio u oficina en el servidor (por más que lo use, en ese contexto informático no deja de parecerme estridente el palabro, pero me viene de perlas al hablar de los servicios) que nos ofrece una empresa especializada, con todas sus garantías de seguridad, que adquirir un poderoso hardware y las herramientas digitales necesarias para almacenar en nuestra «casa» toda esa información, de una manera mucho más precaria. Y así podríamos seguir.

Además, la complejidad de la sociedad tecnológica conlleva una creciente profesionalización de todas las actividades y exige constantemente el concurso de servicios profesionales para obtener los beneficios y utilidades de todas las posibilidades que ofrece.

Nada de eso sucedía en la época codificadora. Ni siquiera en aquellas luces tardías que acompañaron a nuestro Código Civil, tan pendiente de la propiedad y su conservación, y tan atento a los contratos sobre cosas. Como si las obligaciones de dar miraran siempre por encima del hombro a las de hacer. No hay más que acudir a los arts. 1583 a 1587, a propósito del arrendamiento de servicios, para comprobar tal anacronismo. ¡Ya nacían trasnochados para la sociedad de 1889! Si además pretendemos aplicarlos a cualquiera de las relaciones jurídicas que enmarcan la prestación de servicios en nuestros tiempos, la situación se torna disparatada. Con toda la razón manifestaba la Comisión General de Codificación en su Memoria sobre la necesidad de reformar la regulación de los contratos de servicios y de obras en el Código Civil, de 24 noviembre de 1993, que el contrato de servicios es «una figura huérfana de regulación». El consiguiente Proyecto de Ley 121/43, de 12 abril 1994, que tenía por objeto dicha reforma, nunca llegó al BOE, por avatares políticos.

Existe, pues, una necesidad acuciante de redefinir jurídicamente la relación de servicios, cada vez más distante de las figuras arrendaticias, y los contratos que le sirven de marco, para adecuar todo ello a la realidad social imperante. Dentro del polisistema legislativo en el que (a duras penas) nos movemos, han sido numerosas las leyes sectoriales que han ido regulando algunas de las figuras contractuales de servicios, frecuentemente fruto del impulso protector de los consumidores y usuarios. Pero ello no es suficiente. No lo es si todavía se desea (cosa que dudo) transitar del problema al sistema, del casuismo más o menos coyuntural a la política legislativa reflexiva o, para decirlo pronto, del parche normativo a la actualización armónica del ordenamiento jurídico.

Esa tarea reflexiva, desde una visión omnicomprensiva de los contratos de servicios, es la que ha venido desarrollando, desde hace ya algunos años, la Dra. Carmen VILLANUEVA LUPIÓN bajo la sabia y pausada mano de su maestro el Prof. Dr. D. José GONZÁLEZ GARCÍA, y la que dio como fruto una magnífica tesis doctoral, que bajo el título «Los servicios en la relación jurídica obligatoria. Especial referencia a los contratos de servicios», fue defendida en la Universidad de Jaén. El ahora prologuista tuvo el honor de integrar el Tribunal, presidido por la Dra. D.ª Teodora Torres García, junto con los Dres. Javier Sánchez Calero, Enrique Quiñonero Cervantes y Domingo Jiménez Liébana.

Nótese que, en este caso, cosa rara, el prologuista no es el director de la tesis doctoral, por razones que en seguida se comprenderán. No sé muy bien si ello añadirá alguna dosis de objetividad al proemio, cualidad que por lo demás, en absoluto es esencial al mismo. Se trata de hablar de la obra, del autor, y de hacerlo bien, claro está.

El volumen de dicha tesis, grueso de continente y enorme de contenido, hacía desaconsejable su publicación en un único texto, no sólo por motivos editoriales, sino también porque el trabajo contenía dos partes perfectamente diferenciadas y, tal vez, destinadas a lectores y estudiosos también distintos. Por ese motivo, de manera casi simultánea a la aparición de la presente obra, centrada en los contratos de servicios y que pudiéramosconsiderar «parte especial» de esta materia, ve la luz otra monografía (esa sí, debidamente prologada por el maestro de la autora) atinente a la configuración jurídica de los servicios y su incidencia en la relación obligatoria,que vendría a ser su «parte general».

Así, la obra analiza con detenimiento, pero con visión de conjunto, las distintas figuras contractuales que tienen por objeto la prestación de servicios,ya sean típicas, atípicas o de carácter complejo. La autora examina primero, con agudeza y sentido práctico, los arrendamientos de obras y servicios, a la luz de las necesidades sociales y económicas del presente siglo y de los requerimientos que exige la protección de consumidores y usuarios. Se adentra luego en el estudio de la prestación de servicios dentrode algunos tipos contractuales, como el depósito (como servicio de guarda ycustodia), el mandato y la mediación inmobiliaria (como servicios de gestión y colaboración dirigida). No tiene otro remedio que enmarcar dentro de unaamplia categoría de «contratos de distinta naturaleza» supuestos tan dispares como las llamadas «venta de servicios» (ventas automáticas, ventas adistancia, etc.), el suministro de energías naturales, o servicios accesorios deotros contratos, a los que acompañan de manera inseparable, como la «instalación» en la venta de determinados bienes y aparatos, que constituye una exigencia para la «conformidad» del mismo, con arreglo a la Directiva sobre garantía en la venta de bienes de consumo, hoy transpuesta e integrada dentro de nuestro Texto Refundido de Defensa de los Consumidores y Usuarios(RD Legislativo 1/2007, de 16 de diciembre). La Dra. Lupión no se olvidade los servicios que integran aquellos que cataloga como contratos mixtos ocomplejos: aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, que fue objetode la Ley 42/1998, de 15 diciembre; viajes combinados, cuya regulación porLey 21/1995 ha quedado hoy integrada en dicho Texto Refundido; aparcamientode vehículos, regulado por la parcheada y modificada Ley 40/2002,de 14 de noviembre; hostelería y restauración, catering, banqueting, hospedaje,clínica y hospitalización, servicios informáticos, etc.

Especial atención merece la última parte de la obra, que estudia globalmente el régimen de responsabilidad civil derivada de los daños causados al usuario por servicios defectuosamente prestados. Es ya proverbial el fracasode la legislación europea en este punto: mientras que el consumidor de bienes goza de una cobertura casi «perfecta», que comprende tanto la «conformidad» (garantía de que el producto satisfará sus expectativas) como la «seguridad» (certeza de que el bien carece de defectos susceptibles de causar daño), el usuario de servicios se encuentra prácticamente huérfano de tal protección genérica. Han sido objeto de atención legislativa algunos servicios típicos, como los que acabamos de mencionar anteriormente; pero nunca ha llegado a ver la luz una Directiva sobre responsabilidad del prestador de servicios. Aquella Propuesta del Consejo, presentada a la Comisión el 9 noviembre 1990, fue primero preterida de manera más o menos consciente, y luego, en 1994, directamente retirada, víctima de laspresiones ejercidas por algunos poderosos lobbiesde prestadores de servicios. El texto consagraba un modelo de responsabilidad por culpa, pero en su art. 1.2 establecía la inversión de la carga de la prueba, fundamentada en varios argumentos: El carácter único del servicio, a veces intangible, el hecho de que el servicio siempre «ha desaparecido» en el momento del daño y que la víctima carece de conocimientos técnicos y el profesional sí. Y tal posición legislativa, dentro del contexto de hace casi veinte años, resultaba verdaderamente revolucionaria, lo que motivó su rechazo; incluso nuestro Tribunal Supremo se permitió alguna referencia al texto en Sentencia de 29 septiembre 1991. Hoy el panorama parece ser bien diferente, y por una u otra vía, la jurisprudencia se viene aproximando a tal inversión de la carga de la prueba, o soluciones muy similares. Por ello resulta muy ilustrativo y oportuno el análisis que cierra la presente obra.

En el otoño del año 2000, desplazada desde su alma mater jienensecon motivo de una estancia académica en la Universidad de Salamanca, la Dra. Carmen VILLANUEVA LUPIÓN ya tuvo oportunidad de plantearme estos y otros problemas. Y desde entonces ha trabajado, me consta pues lo he seguido muy de cerca, denodadamente en la elaboración de la tesis doctoral a la que ya he aludido y que se encuentra en la base de este libro. Empeñada en abarcar todos los aspectos de la relación jurídica de servicios y los contratos que la enmarcan, ha desarrollado un esfuerzo hercúleo a lo largo de años, cuyo fruto porta todas las virtudes de la madurez y el estudio reposado de las instituciones. En tiempos de prisas y exigencias burocráticasde resultados académicos inmediatos, es reconfortante poner en las manos del jurista una obra como la presente, redactada desde el rigor, la reflexión pausada y el manejo escrupuloso de las fuentes.

Puerto de Alcudia, abril de 2009.

Eugenio Llamas Pombo 

Catedrático de Derecho Civil 

Universidad de Salamanca
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Las relaciones jurídicas de servicios en el tráfico actual 



1.  Los Servicios en el seno de relaciones jurídicas propias e impropias

De los sentidos que se atribuyen al concepto de servicio en las relaciones jurídicas podemos establecer dos significaciones: una impropia y otra propia con dos acepciones, amplia y estricta  (1) .

En la significación impropia, imprecisa o no técnica jurídicamente, sino propia del lenguaje económico, los servicios figuran como facilitación de bienes y servicios, contemplados en el seno de contratos de distinta naturaleza, así en la compraventa o el arrendamiento o en los suministros de bienes, como obligaciones de dar.

En el significado propio, jurídico o técnico, en una noción amplia, contemplamos los servicios como obligación de hacer en los contratos de prestación de servicios en cuanto categoría, en la que se incluyen: los contratos de servicios y de obra, el mandato, la sociedad, el depósito y la mediación; o en contratos mixtos o complejos, como el contrato de aparcamiento (y otras variedades atípicas como el contrato de camping), el de viaje combinado, el de hostelería o el de hospedaje, el contrato de hospitalización, o el contrato de adquisición de derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles; e incluso en el contrato de compraventa de bienes de naturaleza duradera, en el que los servicios de instalación aparecen como obligación accesoria y sin embargo esencial para la conformidad con el contrato. En este significado jurídico o técnico, el servicio es una obligación de hacer.

Dentro de esta categoría, pero en la acepción estricta, los servicios son el objeto de una relación jurídica obligatoria que atiende específicamente a la configuración del tipo contractual nominado como «contrato de servicios».

Para exponer los rasgos característicos de algunos contratos de prestación de servicios, Dessemontet (2)  emplea la figura gráfica de unos círculos concéntricos con zonas de intersección que representan las características comunes de algunos de ellos. A partir de esta figura el autor recoge gráficamente en unas tablas de doble entrada los elementos que comparten o no los distintos contratos de servicios. Este método que presenta Dessemontet, denominado «estructuralista», se combina con el método de calificación tradicional fundado sobre la esencia del negocio, en función del tipo y de la finalidad del contrato. El método seguido se basa en el análisis de los puntos fundamentales del contrato y la identificación de sus correlaciones con otros. Los resultados gráficos revelan las características comunes o diferenciadoras en los diferentes contratos de prestación de servicios, con relevancia a los efectos de su calificación o integración normativa.

2.  La categoría de los contratos de prestación de servicios

En todos los supuestos que hemos considerado dentro de un sentido amplio y técnico-jurídico, el servicio se presentará como el efecto material de un hacer o de un no hacer. Todos ellos pertenecen a un género que podría denominarse, «contratos de prestación de actividad en beneficio de otro» (3) .

Esta categoría recogerá, además del nominado contrato de servicios, otros contratos típicos, regulados o no en el Código Civil, y atípicos, mixtos o complejos, en donde los servicios constituyen una de las prestaciones del contrato, con importancia que variará en función del tipo contractual o las combinaciones que resulten.

En la clasificación de los contratos que realizara Sánchez Román (4)  ya distinguía un grupo en función de los fines jurídicos, donde colocaba aquellos que se celebran para «prestar un servicio: los contratos de locación de servicios, mandato, depósito y los innominados de facio ut facias».

Serán contratos de prestación de servicios, en este sentido amplio, un grupo variopinto en los que el objeto consiste en una actividad en beneficio de otro, entre los que se pueden incluir, como expone Solé Resina (5) , aquellos en virtud de los cuales una parte se obliga a: «poner en común con la otra parte contratante su industria con ánimo de partir entre sí las ganancias» (contrato de sociedad); «prestar un servicio o hacer alguna cosa por cuenta o encargo de otra» (contrato de mandato); «poner en relación dos o más partes para la conclusión de un negocio jurídico» (contrato de mediación); «guardar y restituir una cosa ajena» (contrato de depósito); «prestar alojamiento suministrándole también o no alimentación» (contrato de hospedaje); «editar, representar o ejecutar una obra intelectual» (contrato de edición, contrato de representación teatral y ejecución musical); «transportar cosas o personas por tierra o por agua» (contrato de transporte); y «ejecutar una obra» (contrato de obra) (6) .

De esta manera es frecuente que en el esquema expositivo de los modernos manuales de Derecho Civil, dentro del marco de la clasificación general de los contratos, figure un apartado dedicado al grupo de los llamados, genéricamente, «contratos de servicios». Así, el profesor Moreno Quesada, en la obra colectiva Curso de Derecho Civil (7)  bajo la rúbrica: «contratos de prestación de actividad en servicio ajeno», sitúa un conjunto de contratos cuyo denominador común es «que la finalidad perseguida se encauza a través de obligaciones de hacer que una de las partes se compromete a realizar en beneficio de otra». Aun con la nota común definida, este grupo recoge una serie de contratos en los que la actividad -en cuanto al objeto de la obligación asumida y la finalidad que delimita el servicio realizado a la persona a cuyo favor se compromete- será tan variada como las que dan su contenido principal a los contratos de servicios, de obra, de mandato, de mediación y de depósito. Junto a estos contratos también se suele colocar el contrato de transporte.

La doctrina francesa también distingue una categoría de contratos de servicios o sobre los servicios. En la clasificación expositiva de los contratos que realizan Antonmattei y Raynard (8) , la oposición entre los contratos sobre las cosas y los contratos sobre los servicios reside en que lo esencial para estos últimos de la prestación esperada es un trabajo humano, mientras que en los contratos sobre las cosas el resultado esperado está en el valor de la cosa, per se.

En el ordenamiento jurídico francés figura entre los contratos de servicios el llamado contrat d entreprise -que se ha traducido literalmente al español como contrato de empresa-, el contrato de mandato y el contrato de depósito (9) . El contrato de empresa es aquel por medio del cual una persona se encarga de realizar un trabajo en provecho de otra, mediante retribución, de forma independiente y sin representación. Este contrato tiene por objeto prestaciones de servicios que consisten, bien en una actividad material, bien en una actividad intelectual. Es heredero de los contratos de arrendamiento de servicios y de obra del Code civil. Su definición, a través de sus notas características, es obra de la doctrina y la jurisprudencia francesas. Todos los contratos con prestaciones de servicios que cumplen los requisitos señalados y no encajan en otros tipos contractuales, devienen en contratos de empresa. Como el contrato de servicios en España, el contrat d entreprise en Francia figura como la bonne à tout faire (10) .

En el ordenamiento jurídico español, el genérico tipo contractual es el contrato de servicios. Junto a éste figuran también otros contratos que suponen «un trabajo» y a la par un «encargo», cuyo objeto no configura el contrato de servicios nominado, puesto que la actividad concreta desempeñada tiene un tratamiento propio en el Código Civil. Quien actúa como mandatario o guarda en depósito una cosa, presta un servicio, pero el contrato tiene su identificación propia, que es la que le otorga en este caso el Código Civil, como mandato o como depósito.

En resumen, se consideran contratos de prestación de servicios todos aquellos en los que una obligación de hacer es generalmente entendida como la caracterizadora del contrato o la dominante, la que configura el tipo contractual, sin perjuicio de que, en ocasiones, vaya acompañada de una obligación de dar, e incluso de un no hacer.

Los contratos de servicios, en cuanto categoría, se pueden clasificar atendiendo a la naturaleza de la actividad en que consiste la prestación de hacer, que es la que caracteriza la relación contractual, como hace Capilla Roncero (11) . Así se distinguen por un lado, dos tipos genéricos, que son los contratos de obra y de servicios, admitiéndose también la generalidad del contrato de servicios frente a la especialidad del contrato de obra (12) ; y por otro lado, varias categorías específicas. Dentro de estas últimas asumen especial importancia los contratos de gestión y el contrato de depósito. En los contratos de gestión, el prototipo es el contrato de mandato, pero también se incluyen regulaciones singulares, propias del ámbito mercantil como los contratos de comisión mercantil, de agencia y de corretaje o mediación. El contrato de depósito es el arquetipo de los contratos de custodia.

En nuestro trabajo hemos reservado el sentido estricto de contrato de servicios a la figura contractual nominada de «contrato de servicios». Todos los contratos de actividad en beneficio de otro que presentan una regulación tipificada propia se incluyen en la significación amplia de los «contratos de prestación de servicios» o, de forma abreviada, «los contratos de servicios», como categoría de contratos de actividad. El tipo contractual concreto para las prestaciones de servicios sin regulación particular viene constituido por el «contrato de servicios». La relación entre el contrato de servicios y los distintos contratos tipificados o atípicos, innominados, mixtos o complejos de prestación de servicios, es la de género y especie. No obstante, la caracterización del contrato de servicios como figura «huérfana de regulación» o su atipicidad legal, plantea la posibilidad de integrar el género mediante la referencia a alguno de los contratos de prestación de servicios tipificados. Si bien, en nuestra opinión, y como pondremos de relieve más adelante, no es válida una remisión genérica a ninguno de ellos, siendo preferible la integración del contrato a través de la teoría general de las obligaciones y de los contratos, teniendo en cuenta la voluntad de las partes y los usos del tráfico de la concreta actividad desarrollada y, en su caso, la analogía en determinados aspectos con los contratos tipificados.

Hemos aludido a dos contratos generales en los que se presta una actividad en beneficio de otro: el de servicios y el de obra. Ésta es también la división por la que se optó en el fallido intento de reforma de la arcaica regulación del Código Civil, mediante el Proyecto de Ley 124/43, de 12 de abril de 1994 (13) . Según justifica la Memoria presentada por la Comisión General de Codificación (14) , la reforma pretendía limitar el «significado y contenido de cada uno de dichos contratos, cuestión no resuelta en el Código Civil que, queriendo englobar sus conceptos en un mismo artículo, el 1544, deja sin precisar cuál es el ámbito de cada uno de ellos, sin determinar lo que se entiende respectivamente por “obra” y por “servicio”. Doctrina y jurisprudencia han ido perfilando la distinción entre estos dos conceptos, y correlativamente entre uno y otro tipo de contrato, mediante el criterio basado en la distinción entre prestaciones de actividad y prestaciones de resultado. En el contrato de servicios se promete una actividad, una prestación de trabajo en cuanto tal; mientras que en el contrato de obra se asume la obligación de producir un resultado».

En la doctrina más reciente se ha mantenido por Solé Resina (15)  la tesis de que el arrendamiento de obras o servicios configura en el Código Civil un único tipo contractual en el que se distinguen varias especies: el de transporte, el de servicios y el de obra. Aun así, Solé Resina (16)  distingue en nuestro ordenamiento civil, por una parte, el contrato de servicios, como un contrato con carácter de generalidad, en virtud del cual una persona se obliga a prestar un servicio a cambio de un precio; y por otra parte una serie de contratos que regulan la prestación de unos servicios determinados, y que son todos los demás que hemos recogido supra, incluido el contrato de «ejecución de obra». El objeto del contrato de servicios se reduce en tanto que determinados servicios en particular constituyen el objeto de otros contratos. Estos tienen la consideración de contratos especiales, frente al general de contrato de servicios.
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El contrato de servicios como marco jurídico general para las prestaciones de servicios 



1.  El contrato de arrendamiento de servicios del Código Civil como tipo genérico

A.  El contrato de obras y servicios como modalidad arrendaticia en el Código Civil

Los servicios componen una «cenicienta jurídica» que no se compadece con su relevancia en el tráfico jurídico actual. Una «cenicienta» a la que en su nacimiento y evolución ha acompañado una «madrastra», representada por la locatio-conductio operarum, y dos «hermanastras», en los papeles del contrato de mandato y de obra, de las que figuradamente ha tomado prestada su vestimenta jurídica. La situación de «orfandad» de los servicios se delata en la obsoleta regulación del contrato de servicios en el Código Civil (1) .

No es nada nuevo decir que las críticas hacia la regulación del llamado «arrendamiento de obras y servicios» en el Código Civil son unánimes. Aún más punzantes se vierten contra las normas del arrendamiento de servicios, sobre las que se clama por una necesitada reforma. La reforma de ambos contratos fue intentada mediante el Proyecto de Ley 121/43 de 12 de abril de 1994 (2) , y abortada a causa de la disolución de las Cortes ante una convocatoria de elecciones generales. No se ha vuelto a formular un proyecto de reforma de los contratos, aunque a la vista de las deficiencias de la división entre las obligaciones de medios y resultado como piedra angular sobre la que construir sendos contratos de servicios y de obra, es exigida una reflexión acerca del nuevo régimen de estos contratos en el Código Civil, ante los inconvenientes que podría haber presentado aquel texto propuesto (3)  que, de hecho, anunciaba «zonas grises» entre los contratos de obras y de servicios (4) .

En la doctrina se mantiene que el arrendamiento de servicios en el Código Civil es un contrato nominado pero atípico, puesto que la regulación legal del contrato está presente en el Código Civil aunque se encuentre desfasada (5) , por cuanto los preceptos en la redacción que los configuran resultan inaplicables. La propia denominación del contrato es rechazada por un amplio número de autores, o se admite con reservas, como se desprende del modo en que alude Lacruz Berdejo (6)  al «llamado arrendamiento de servicios» y al «llamado arrendamiento de obras», utilizándose a menudo estas expresiones entrecomilladas. O aparece expresamente proscrita en algunas sentencias. También desaparecía en el frustrado Proyecto de ley de reforma del Código Civil en materia de contratos de servicios y de obra, por entenderse superada la teoría unitaria del arrendamiento (7) .

No obstante, la terminología arrendaticia no ha sido erradicada totalmente del lenguaje jurídico, puesto que las referencias a los arrendamientos de obras y de servicios se admiten y se utilizan. Modernamente también algunas voces han sido benévolas con la consideración de la prestación del trabajo dentro de la modalidad del contrato de arrendamiento, así la de Lucas Fernández (8) , quien mantiene la concepción del contrato de arrendamiento como un medio idóneo de intercambio de prestación de trabajo o de industria a cambio de una remuneración, argumento utilizado contra las críticas del contrato de arrendamiento de servicios como un modo de alienación o de explotación vertidas por Cossio. Para Lucas Fernández la verdadera explotación en el trabajo se produce cuando hay prestación forzosa de servicios, «es decir, justamente cuando no hay arrendamiento». Por ello las críticas del autor al contrato de arrendamiento son concretas: «Cargar las tintas negras cuando se enjuicia el arrendamiento como contrato en general no me parece correcto. Los males no son de este contrato, sino, a lo sumo, del modo de su regulación, de los criterios con que se aplican las normas que lo disciplinan y, sobre todo, del entorno social en que se hayan de proyectar».

A nuestro parecer, estas reivindicaciones del arrendamiento de servicios pueden sonar anacrónicas desde la consolidación del Estado Social, con la regulación proteccionista del contrato de trabajo dependiente y su consolidación definitiva en la rama de Derecho del trabajo, y más aún tras la entrada en vigor de la Constitución. Pero lo cierto es que cuando se promulgó el Código Civil, más valió acoger el contrato de trabajo en este cuerpo legal como figura contractual generadora de obligaciones recíprocas entre las partes, característica propia de un contrato bilateral, aunque fuese bajo la tradición romana del arrendamiento de servicios, que dejarlo sin legislar.

Así, en Francia, donde el contrato de trabajo salió pronto del Code civil, la asimilación de una relación de trabajo a un arrendamiento de servicios ha sido entendida, también en los tiempos presentes, como el único medio de dotar de una legitimidad jurídica al principio de subordinación que a pesar de los avatares sigue caracterizando todavía la relación de trabajo. El argumento, que puede sonar reaccionario, se explica en el siguiente sentido por Lagarde: «Dado que no existe nada más enigmático, al menos en Derecho, que la habilitación de una persona privada para ejercer un derecho sobre otro movida por fines lucrativos, y si al mismo tiempo es exacto que esta relación procede de un arrendamiento de la fuerza de trabajo, la subordinación del asalariado se impone como una necesidad mecánica, para que el empleador pueda usar la fuerza del trabajo que ha tomado en locación y se asegure la efectividad de esta locación, pues no puede hacer otra cosa que dirigir la voluntad sin la cual la fuerza de trabajo quedaría inerte. Si esta voluntad no es sometida, el uso de la fuerza de trabajo es ilusoria, porque está en poder del trabajador. En una palabra, para obtener la cosa -la fuerza del trabajo- es necesario subordinar a la persona -el asalariado» (9) .

Cierto es que la terminología arrendaticia está desfasada; también lo estaba cuando ve la luz el Código Civil: no se olvide que el hecho de que el contrato de trabajo permanezca vinculado al arrendamiento no es más que la consecuencia de un «accidente histórico», como es la esclavitud en Roma, aunque posteriormente se pasase a considerar la fuerza del trabajo y no la persona del esclavo como el objeto de esta modalidad de arrendamiento.

El apego a la tradición y el mantenimiento del nomen iuris como arrendamiento de servicios son las razones que justifican aún su utilización por la doctrina y con más asiduidad en el lenguaje forense; aunque sin duda, son más numerosas las expresiones «contrato de servicios» y «contrato de obra», empleadas también desde siempre, del modo tan sencillo como recortar su nominación (10) . Otras denominaciones acuñadas por la doctrina para actualizar la fosilizada de arrendamiento de obras o servicios, encierran sin embargo una significación distinta, así «contrato de prestación de servicios» es una categoría más amplia atribuible a cualquier contrato que lleve aparejado un hacer entendido como servicio, de modo que junto con el contrato servicios como categoría general, son contratos de prestación de servicios, el de mandato, el de depósito o el de sociedad, por citar sólo los típicos regulados en el Código Civil. Solé Resina (11) , por su parte, ha ofrecido otra versión para evitar la expresión «prestación de servicios» al entenderla reiterativa, puesto que el término servicio implica por sí solo prestación. En su opinión se dirá que «un servicio se presta, que una obra se ejecuta, y que una cosa se da; pero al hacer referencia al contrato en virtud del cual se presta un servicio, bastarán los términos «contrato de servicios». Nos parece correcto; ahora bien, si se obvia la reiteración en la denominación del contrato de prestación de servicios, debería hacerse lo propio con la denominación «contrato de ejecución de obra» que la autora mantiene con unos motivos muy claros: distinguir la «ejecución de la obra», como configuradora de este contrato, de la «obra», cuando se entiende como una resultancia cualquiera en el contrato de servicios. En este sentido para Solé Resina la denominación «contrato de ejecución de obra» tiene una connotación específica para designar una concreta modalidad del contrato de obra: el que tiene por objeto «una obligación de hacer dirigida a la creación de un nuevo objeto de derecho».

Con todo, la ubicación de los contratos de servicios y de obras en sede del contrato de arrendamiento en el Código Civil puede ser considerada sólo una cuestión de tradición terminológica, tanto en el presente como en el momento de redacción del Código Civil, puesto que los arrendamientos de servicios y de obras no comparten con el arrendamiento de cosas unas disposiciones comunes de relevancia, salvo la de ser contratos retribuidos, y la denominación de las partes (12) , que quería común el art. 1546, y cuyo apego se mantiene por algunos autores y sentencias de los Tribunales (13) .

Ahora bien, la cuestión práctica se revela en otro orden, cual es conocer el verdadero alcance regulador de las normas del arrendamiento de servicios en el Código Civil, inadecuadas o arcaicas para el momento presente. Ante la ausencia de un claro criterio normativo y la vacilación de la jurisprudencia, que parece decantarse por la caracterización de los contratos sobre la distinción entre las obligaciones de medios y de resultado, configurando el contrato de servicios por una prestación entendida como obligación de medios, y el contrato de obra como aquel que genera para el prestador una obligación de resultado, se hace preciso dilucidar cuál es el objeto del actual contrato de servicios en relación con el «arrendamiento de servicios», como contrato nominado en el Código Civil, así como la posible vigencia y aplicabilidad de sus preceptos.

B.  Naturaleza de las prestaciones de servicios en el contrato nominado de arrendamiento de servicios

a) Servicios manuales y servicios intelectuales

El elemento objetivo del contrato de arrendamiento de servicios en el art. 1544 del Código Civil es amplio: prestar un servicio a cambio de un precio. Sin embargo, la naturaleza de los servicios se reduce a los propios de los «criados» y de «los trabajadores asalariados» que intitulan la sección dedicada a esta modalidad del arrendamiento. Las primeras interpretaciones acerca de la regulación del arrendamiento de servicios concluían que esta modalidad de contrato comprendería los servicios de los llamados domésticos urbanos y los de los jornaleros y mozos de labranza (14) , así como las de los menestrales, artesanos y otros trabajadores asalariados. El criado doméstico sería la persona que realiza un trabajo manual retribuido por cuenta del amo de la casa, para satisfacer parte al menos de las necesidades de los servicios que un hogar precisa normalmente (15) ; el criado o mozo de labranza estaría ligado a las explotaciones rurales, al cultivo de la tierra u oficios relacionados con la misma (16) . Manresa y Navarro añade a los servidores domésticos las notas de subordinación al amo y el hecho de recibir, normalmente, habitación y alimentos. La primera puede deducirse de la situación de las partes en el contrato; la segunda, en cambio, no se desprende de ninguno de los preceptos del Código Civil, aunque fuese tradición o costumbre (17) . Menestrales y jornaleros son personas dedicadas a un oficio manual; ambos, como trabajadores asalariados prestarían los servicios propios de su profesión mediante este contrato cuando son arrendados por unidad de tiempo y trabajan bajo la dirección de un patrono (18) .

Los primeros comentaristas del Código Civil mantuvieron que las prestaciones de servicios cobijadas bajo la modalidad del arrendamiento de los criados o de los criados domésticos eran prestaciones manuales, respetando la tradición histórica y los antecedentes normativos (19) . De este modo se entendían excluidos de la consideración de criados, y de la modalidad de este contrato, los maestros o preceptores, las institutrices y los secretarios, y todos aquellos que, aun en situación de domesticidad, no desempeñaran un trabajo manual (20) . La interpretación en la jurisprudencia acerca de este término fue vacilante, si bien en un primer momento se restringirá el término de servicios domésticos a los de índole doméstica, prestados a particulares en el interior de la casa o directamente relacionados con los quehaceres domésticos (21) .

Las prestaciones de servicios intelectuales, o liberales por contraposición a las dependientes, aun cuando pudieran formar parte de una noción genérica del contrato de arrendamiento de obras y servicios, se entendían expresamente excluidas de la regulación que el Código Civil dedica al arrendamiento de servicios. No obstante, virará la perspectiva desde la que la doctrina había contemplado el arrendamiento de servicios en el Proyecto de Código Civil de 1851: con respecto al Código Civil ya no se rechaza unánimemente la posibilidad de que los servicios de las profesiones liberales se enmarquen en este contrato (22) . Empero, éstas no aparecerán reguladas por el Código Civil, ni bajo el contrato de servicios, ni bajo el contrato de mandato, a pesar de que esta última modalidad contractual hubiera sido tradicionalmente admitida para la regulación de los contratos de servicios de las profesiones liberales.

Lo que es claro es que el legislador pensó en las prestaciones intelectuales como objeto propio del contrato en el Código Civil puesto que, a pesar de no ubicarlas expresamente en ninguno de los contratos tipificados, sí que las contemplará en el art. 1967 en la prescripción extintiva trienal para el ejercicio de las acciones tendentes a reclamar los «honorarios y derechos», «gastos y desembolsos» de los «Jueces, Abogados, Registradores, Notarios, Escribanos, peritos, agentes y curiales ... que hubiesen realizado en el ejercicio de sus cargos u oficios en los asuntos a que las obligaciones se refieran» (art. 1967.1.ª); o «la de satisfacer a los Farmacéuticos las medicinas que suministraron» (art. 1967.2.ª); o a los «Profesores y Maestros sus honorarios y estipendios por la enseñanza que dieron, o por el ejercicio de su profesión, arte u oficio» (art. 1967.3.ª). Repárese en que no se utiliza la palabra precio; pero no creemos que el motivo sea una pulcritud en el lenguaje jurídico, ni siquiera un intento de dirigir este contrato hacia el mandato, según la tradición romanista, puesto que a renglón seguido tampoco se emplea la palabra precio en la alusión a las prestaciones de los trabajadores que sí son contempladas específicamente en el arrendamiento de servicios, las de los menestrales, criados y jornaleros, para las que se opta por asignar «el importe de sus servicios» así como también el de los «suministros o desembolsos que hubiesen hecho concernientes a los mismos». El matiz, si se quiere ser puntilloso, puede estar en que respecto de estos últimos trabajadores se habla genéricamente de «servicios», y en los anteriores se alude a los cargos, oficios, arte o profesión (23) . En nuestra opinión, siendo respetuosos con la tradición, también deberíamos entender que los menestrales o los artesanos (que no se nombran en este artículo, por cierto), o los jornaleros (como los trabajadores asalariados), podían desempeñar un oficio o un arte, ya fuere a través de un contrato de arrendamiento de servicios (la locatio-conductio operarum), para cierta obra; ya fuere, más frecuentemente, bajo un arrendamiento de obra (la locatio-conductio operis).

La reinterpretación del ámbito del contrato de arrendamiento de servicios desde su codificación hasta el momento presente ofrece el resultado siguiente: salen las prestaciones manuales dependientes y entran las prestaciones intelectuales, por definición entendidas liberales o independientes (24) . Esta curiosa inversión (25)  ha venido provocada, por un lado, como consecuencia de la expansión para acoger las prestaciones de servicios profesionales que no aparecen en los arts. 1583 a 1587 del Código Civil y, por otro, debida a la limitación del campo de las relaciones de trabajadores dependientes que pasan al Derecho laboral.

A pesar de las variopintas prestaciones de servicios que pueden tener cabida en la amplia literalidad del art. 1544, lo cierto es que el Código Civil no les dedica a continuación ningún precepto aplicable, sea por la limitación que supone la enumeración expresa de unos determinados prestadores de servicios, y porque la genérica referencia a los trabajadores asalariados, en principio, no acogería las profesiones prestadas en régimen de liberalidad o independencia del principal. Por lo tanto, las prestaciones propias del contrato de servicios en la actualidad quedan «ilegisladas» (26) . Aun así, mientras se aborda la reforma legal del contrato, el art. 1544 del Código Civil sirve para canalizar todas las prestaciones de servicios que se prestan en régimen de ejercicio libre (27) , sin incorporación a una organización de trabajo ajena, y que no sean mercantiles ni administrativas, ni se presten en régimen de funcionariado. También se entienden dentro del amplio objeto del arrendamiento de servicios del art. 1544 del Código Civil las prestaciones que no se ofertan individualmente, sino que se organizan mediante una «empresa» (28) .

En conclusión, en cuanto a su objeto, bajo la modalidad del arrendamiento de servicios en el Código Civil se consideran incluidas, tanto las prestaciones manuales, mecánicas o propias de los oficios, como las profesiones liberales o intelectuales, y también las prestaciones artísticas, siempre que no constituyan relaciones de servicios reguladas por otras ramas del ordenamiento jurídico en razón de la especialidad (29) . El contrato de servicios también es el contrato genérico y tipo que integra los contratos complejos y mixtos de prestación de servicios en aquellos otros contratos de distinta naturaleza que llevan aparejada una prestación de servicio.

b)  Inadecuación del contrato de mandato como marco contractual general para las prestaciones de servicios profesionales

En la doctrina española, de forma mayoritaria, se admite que sólo de manera eventual y accesoria los servicios de las profesiones liberales se incluyen en el contrato de mandato (30) , atribuyéndose a estas prestaciones de servicios la naturaleza jurídica del contrato de arrendamiento de servicios o contrato de servicios, o bien, la del contrato de obra, en función de la concreta prestación debida. Hablamos, pues, de un marco general para la configuración de la relación jurídica, con independencia de la calificación en su caso dentro de alguna de las formas especiales concretas de prestación de servicios.

Algunos autores han mantenido que la regulación del contrato de servicios profesionales debe ubicarse en el Código Civil en sede del contrato de mandato. Así, De Buen (31)  sostuvo la tesis de la calificación de contrato de mandato para las prestaciones de las profesiones liberales que habían mantenido en Francia Pothier y Troplong, de modo que la naturaleza de los servicios será determinante de la calificación del contrato, con independencia de que pueda ser remunerado, pues nunca será una retribución equivalente al valor de unos servicios inestimables. En la actualidad han apostado por la vuelta al mandato como marco contractual para las prestaciones de servicios profesionales (32) , por entender que es ésta la opción del codificador, Arcos Vieira (33) , Cervilla Garzón (34)  y Rodríguez Guitián (35) .

La jurisprudencia mantuvo en alguna de sus primeras interpretaciones acerca de la naturaleza de las prestaciones de las profesiones liberales, la tradición histórica de conexión con el contrato de mandato, si bien es cierto que versadas siempre sobre la profesión del abogado, siendo de obligada cita la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1907 (36) , que atendió el derecho de un abogado prestador de sus servicios a los albaceas de una testamentaría a ser retribuido como mandatario de éstos, invocando el art. 1711 del Código Civil. No obstante, en un pronunciamiento anterior, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1897 (37) , que versó sobre la reclamación de un ingeniero, había rechazado que el arrendamiento de servicios se limite exclusivamente a las obras manuales o mecánicas, y que los trabajos científicos o industriales sean materia propia del contrato de mandato. La consideración del arrendamiento de servicios como marco general para la prestación de servicios de las profesiones liberales se consolidaría pronto.

Un avance a medio camino supuso la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1915 (38) , sobre la demanda de la viuda de un letrado, en representación de sus hijos, para exigir los derechos que dicho letrado había de cobrar de una cliente, admitiéndose que los servicios deben ser, salvo pacto en contrario, necesariamente retribuidos, por constituir la ocupación habitual del letrado, y que el derecho a exigir la retribución deriva tanto del art. 1711 del Código Civil, en calidad de mandatario, como del art. 1544, en calidad de arrendador.

Las Sentencias de 25 de febrero de 1920 y de 22 de enero de 1930 (39)  atribuyen la calidad de arrendador al prestador de servicios profesional; y la tendencia se hará claramente decidida desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1935 (40) , que en atención a la naturaleza jurídica de las prestaciones de servicios de las profesiones liberales, en concreto las del abogado, destaca que «en su esencia, los servicios de los letrados, como los de las demás personas que ejerzan profesiones liberales, no constituyen más que una modalidad, siquiera lo sea muy elevada y destacada, del que la tradición jurídica y nuestro Código Civil vienen llamando contrato de arrendamiento de servicios»; y en la de 18 de enero de 1941, donde se especifica lo que después ha venido repitiéndose: «el molde amplísimo del contrato de prestación o arrendamiento de servicios cobija, sin género de duda, los servicios superiores y muy calificados de quienes, como los médicos, ejercen las profesiones y artes liberales» (41) .

La interpretación extensiva del ámbito del arrendamiento de servicios a las prestaciones profesionales supone la aplicación muy limitada de los preceptos de los arts. 1583 a 1587 del Código Civil (42) , pero sí tiene un efecto muy importante como es la integración de las evidentes lagunas por otras vías, antes que acudir a la ubicación de los contratos de servicios profesionales en un contrato que no se adapta al tipo legal de las prestaciones de servicios profesionales, como es el contrato de mandato.

El marco legal del contrato de mandato aplicado a las prestaciones de servicios profesionales, conllevaría la inaplicabilidad de numerosos preceptos que son los que dotan al contrato de mandato de categoría como contrato de gestión. En nuestra opinión, como expondremos en su lugar, el contrato de mandato se diferencia del de servicios en que aquél es un contrato de gestión dirigida por el titular del asunto gestionado, en el que el mandatario sigue las instrucciones del mandante al que debe rendir cuentas (43) . No es éste, por tanto, el esquema sobre el que se desenvuelve la prestación de servicios profesionales (44) .

Otra cuestión es la aplicación de alguna de las normas legales del contrato de mandato al contrato de servicios. Ya desde un principio se hicieron evidentes las carencias de la regulación del Código Civil en los contratos de servicios, por lo que cuando la relación estaba basada en la confianza, por cercanía conceptual, se entendieron aplicables las reglas del mandato. Esta opción se ha venido utilizando, en concreto, en la aplicación de las normas del mandato a las consecuencias de la resolución unilateral del contrato de servicios (45) . No obstante, las reglas del mandato no son las únicas que se han considerado aplicables por analogía a los efectos del desistimiento en el contrato de arrendamiento de servicios, pues también se invoca el art. 1594, en sede del contrato de arrendamiento de obras, aplicable en lo relativo al resarcimiento, no mediando culpa del prestador de los servicios sino justa causa, cuando se ha perdido la confianza en el cliente (46) .

Siendo ésta nuestra opinión acerca de la regulación del contrato de servicios en el Derecho común, debemos destacar, en otro sentido, la regulación legal del contrato en el Derecho civil especial de Navarra, cuya Compilación del Derecho civil foral ha recogido explícitamente la aplicación analógica de las reglas del mandato al contrato de servicios. La Ley 562 del Fuero Nuevo de Navarra prevé que las disposiciones del contrato de mandato y de la gestión de negocios se apliquen al contrato de prestación de servicios en la medida en que no esté regulado por disposiciones especiales (47) .

C. La tipicidad del contrato de servicios

Ya hemos expuesto a lo largo de este trabajo nuestra opinión acerca de la función del contrato de servicios como contrato nominado general para la prestación de servicios, frente al resto de contratos de prestación de servicios en una relación de género-especie.

La calificación dentro del tipo contractual permite su integración normativa y dota de certidumbre a la relación jurídica entre las partes. Sin embargo, la configuración del contrato de servicios como un contrato tipo se enfrenta con la parquedad legal de su regulación como contrato nominado en el Código Civil.

Nuestro interés en los epígrafes siguientes es descubrir la posible reinterpretación del contrato de servicios regulado en el Código Civil, como referencia al contrato nominado tipo en el Código Civil para las distintas prestaciones de servicios que no están reguladas por unas normas específicas en razón de la especialidad de su objeto, despojando su regulación de las normas derogadas, desfasadas u obsoletas, con objeto de reubicar el contrato de servicios en este cuerpo legal, no al margen o fuera de éste, hasta tanto se produzca la ansiada reforma en el Código Civil que debería abordarse con tino, so pena de dejar sin resolver los problemas de la delimitación de su objeto y la consiguiente clasificación de la relación jurídica entre las partes.

La tipicidad social en la amplia variedad de actividades que cobija la categoría contractual exige una clara delimitación del objeto del contrato y de las obligaciones de las partes en función de lo debido, para diferenciarlo del contrato de obra. No obstante, el contrato de servicios comparte con el contrato de obra una serie de características comunes al tipo o categoría de contratos de prestación de servicios, derivados fundamentalmente del personalismo o las consecuencias propias del sustrato personal en estos contratos con obligaciones de hacer. Por el momento, la insuficiencia de la regulación legal en el contrato de servicios se suple mediante la invocación a la analogía que consigue la integración normativa mediante algunas reglas propias del contrato de obra, más elaborado en su configuración en el Código Civil. Ello da prueba de la conveniencia de abordar una reforma en el Código Civil que presentara unas disposiciones o reglas comunes a ambos contratos, lo que evitaría la fragmentación y disgregación normativa en el tratamiento de algunas cuestiones.

2. Integración normativa del contrato de servicios en el Código Civil

A.  Las Disposiciones Generales del contrato de arrendamiento en el Código Civil aplicables a los contratos de obra y servicios

a)  Definición legal y naturaleza jurídica de los contratos de obra y de servicios

La regulación del contrato de arrendamiento en el Código Civil se abre con unas disposiciones generales que no conforman más que el anuncio de los tipos de arrendamiento, de cosas, de obras y de servicios, y un concepto de cada uno de ellos, así como una referencia a la inidoneidad de los bienes fungibles que se consumen con el uso para ser materia del contrato -se desprende que del arrendamiento de cosas-.

Aunque el art. 1544 del Código Civil define conjuntamente el arrendamiento de obras o servicios, se entiende que el objeto de cada una de las modalidades del contrato es, respectivamente, ejecutar una obra y prestar un servicio a la contraparte, en ambos supuestos por precio cierto. De su raíz como modalidades arrendaticias sólo se puede expresar el intercambio de una utilidad por precio. Conforme a la definición legal, los contratos de obra y servicios se caracterizan como contratos de prestación de actividad, consensuales, bilaterales, onerosos y conmutativos.

b)  El precio como elemento esencial

El precio como objeto de los contratos de obra y servicios puede consistir tanto en una cantidad de dinero, como en la entrega de una cosa, como en una prestación de hacer o no hacer, dado que el art. 1544 del Código Civil no especifica la cualidad del precio.

En la actualidad la diferencia entre el contrato de servicios y de obra no se fija por la doctrina y la jurisprudencia sobre el criterio de la forma de retribución (48) , a pesar de que el texto legal repite la fórmula empleada en el Proyecto de Código Civil de 1851, que sigue en este aspecto al Código napoleónico. En la práctica, la remuneración puede ser fijada en ambas modalidades de contrato por períodos de tiempo (49)  o por unidades de obra realizada (como piezas, medidas, o actuaciones singulares (50) ), sin que la forma elegida por las partes condicione por sí sola la calificación del contrato (51) . Así, el amplio margen contractual en la forma de establecer la retribución permite a las partes señalarla a tanto alzado o, en relación con el resultado obtenido, fijarla por comisión o por unidad de medida o en una parte alícuota de las ganancias obtenidas (52) . Del mismo modo puede dejarse su determinación a un tercero, o remitirse a algún índice como sucede en las prestaciones profesionales colegiadas (53) . También es posible la combinación de varios modelos, como en el caso en que se fijan primas o incentivos que, como señala Trigo García (54) , constituyen un elemento variable según criterios de cantidad o calidad.

A pesar de la libertad contractual, cuando la forma de retribución fijada se aleja del supuesto más habitual, puede surgir la duda acerca de la naturaleza del contrato por el recurso a parámetros característicos de otros tipos contractuales, como indica Trigo García. Por ello, sin perjuicio de la posibilidad legal, es necesario indagar la compatibilidad de algunos criterios retributivos con el régimen jurídico del contrato que celebran las partes (55) .

El precio es un elemento esencial del contrato, que lo ha individualizado tradicionalmente respecto al genuino contrato de prestación de servicios de cualquier clase de modo gratuito: el contrato de mandato. Aun así, dado que el mandato ha mudado en el Código Civil la gratuidad como elemento esencial para convertirse en elemento natural, de manera que cabe el mandato profesional retribuido (56) , las diferencias entre ambos contratos no pueden mantenerse sobre este criterio (57) . En nuestra opinión, la gratuidad del servicio no supone la calificación automática del contrato como mandato, si la relación jurídica no reúne otras características de este tipo contractual. El precio es un elemento esencial del contrato de servicios, lo que en principio significaría que es un elemento indisponible para las partes. No obstante, si bien no cabe la calificación como contrato gratuito de obras y servicios en las figuras tipificadas, debería admitirse la posibilidad de unos contratos atípicos gratuitos. Las obras y servicios podrían prestarse sin contraprestación, lo que supondría que los determinados servicios de benevolencia, amistad o cortesía (58)  constituirían, en su caso, contratos atípicos de obras o servicios, al amparo de la libertad contractual del art. 1255 del Código Civil (59) .

Las consecuencias de la gratuidad del contrato de obras y servicios se proyectarían en la dinámica del contrato de servicios del mismo modo que en el contrato gratuito de mandato. Por ejemplo, si se plantea la responsabilidad civil del prestador de servicios, la gratuidad de la prestación podría servir para moderar dicha responsabilidad mediante la aplicación del art. 1103 del Código Civil (60) . El mismo fundamento y la misma solución aportan de modo particular al mandato gratuito el art. 1726 del Código Civil, que dispone que la culpa del mandatario deberá estimarse con más o menos rigor por los Tribunales «según que el mandato sea o no retribuido». La ratio de los preceptos recuerda el criterio de la utilitas contrahentium, en virtud del cual los contratos en interés exclusivo del acreedor sólo exigen al deudor la buena fe y éste responde sólo por culpa grave. No obstante, el criterio funciona exclusivamente como medida para moderar el quantum indemnizatorio, no para excluir la responsabilidad, tanto en la generalidad del art. 1103 (61)  aplicable a todas las obligaciones, como en la concreta exigencia de responsabilidad al mandatario del art. 1726 (62) .

También se ha mantenido que los servicios gratuitos por cortesía o amistad no son constitutivos de contrato alguno, como es el caso del transporte benévolo o de favor, por faltarle la tipicidad social (63) , si bien siempre existirá un acuerdo tácito o expreso que podría ser entendido como una «conducta social típica» (64) ; por ello, tanto en este caso como en otros supuestos de servicios de benevolencia, si no se admite la existencia de un contrato, es posible entender la aplicación de las reglas de la responsabilidad extracontractual (65) . Si por el contrario admitimos la existencia de un contrato de servicios de beneficencia o de asistencia benévola, que calificara Pothier (66) , aunque el prestador del servicio gratuito no reciba ningún otro beneficio o utilidad, se aplicarían las reglas de la responsabilidad contractual (67) .

Por último habrá de tenerse presente otro dato, como es la verdadera gratuidad del servicio, puesto que a pesar de no pactarse precio, es posible que un prestador de servicios profesional oferte sus servicios sin contraprestación pero ligados a cualquier otro esfuerzo económico por parte del destinatario o del cliente; en este último supuesto nos referimos, por ejemplo, al caso de un contrato complejo en que la prestación de servicios figurase como prestación aparentemente gratuita pero integrada en el precio del contrato.

Un supuesto distinto supondría la gratuidad en el momento de hacerse efectivo el pago, tras la prestación del servicio, porque el prestador condonase la deuda tanto por amistad como por otra causa, lo que supondría la existencia de un contrato típico de obra o servicio oneroso al momento de su perfección, en el que la obligación de pago queda extinguida de modo válido mediante la «condonación de la deuda» por el prestador del servicio o la obra acreedor del precio, como uno de los modos de extinción de las obligaciones del art. 1156 del Código Civil.

c)  El elemento temporal

El elemento temporal del contrato se omite deliberadamente en estas Disposiciones Generales que presenta el contrato de arrendamiento. El tiempo no es entendido de manera general como un elemento esencial del contrato en la dicción del art. 1544 del Código Civil (68) ; no obstante, al respecto, deben hacerse algunas consideraciones. En principio, cabe plantearse la apreciación que se hace en los Comentarios al Código Civil en Mucius Scaevola, confrontando los arts. 1543 y 1544 del Código Civil; el primero de éstos señala el tiempo determinado como uno de los elementos esenciales del contrato de arrendamiento de cosas, al contrario del citado art. 1544 en relación con el contrato de arrendamiento de obras y servicios. Para el autor se ha producido una inversión doctrinal entre las modalidades del arrendamiento de cosas y el arrendamiento de obras, puesto que se atribuye a la locación de cosas el tiempo determinado, cuando se trata de un atributo que no es sustancial del mismo, y se elimina, en cambio, en el arrendamiento de obras y servicios cuando aquí sí es esencial (69) .

En el art. 1583 del Código Civil, que inaugura la sección dedicada al servicio de criados y trabajadores asalariados, se establece la nulidad del arrendamiento hecho por toda la vida, contra las estipulaciones de las partes en aras de la garantía de la libertad individual (70) . La posibilidad de la indeterminación en el tiempo de duración del contrato («sin tiempo fijo») aparece en la modalidad del arrendamiento del servicio de criados y trabajadores asalariados, remarcando el precepto que es esta clase de servicios la que puede celebrarse sin tiempo fijo, por cierto tiempo o para una obra determinada. Las primeras interpretaciones doctrinales del precepto entendían excluidas de la norma las prestaciones propias de las prestaciones liberales, que se obviaron en la regulación del arrendamiento de servicios (71) . Con otra opinión, Torres Lana mantiene la generalización del precepto contenido en el art. 1583 a todas las subclases de servicios relativas a los oficios y profesiones que pudieran tener cabida en el art. 1544 (72) .

Para el arrendamiento de obras por ajuste o a precio alzado no se contempla ningún precepto ateniente al elemento temporal. La regulación de esta modalidad del contrato se lleva a cabo en la Sección segunda, que omite la referencia al tiempo del contrato. Si bien el contrato de ejecución de obra puede subsistir legalmente sin la determinación del tiempo, en la práctica, efectivamente, lo exige más que ninguna otra modalidad locativa, porque no señalar de antemano plazo a la construcción equivale a dejar su práctica al arbitrio del arrendador.

El frustrado Proyecto de Ley para la reforma de la regulación del Código Civil sobre los contratos de servicios y de obras, dedicaba un precepto a la temporalidad del contrato de servicios, que podrían contratarse por tiempo fijo, por el que se deduzca de la naturaleza y circunstancias de aquéllos o por tiempo indefinido, proscribiéndose los contratos durante toda la vida o por un tiempo que exceda de lo que normalmente es usual (proyectado art. 1584, párrafos primero y segundo). La regulación propuesta no difiere de la que recoge el actual art. 1583 del Código Civil: en nuestra opinión, la referencia a la «obra determinada» establece la duración del contrato en función de la naturaleza y circunstancias de los servicios objeto del contrato. En la regulación propuesta para el contrato de obra, la duración sería la fijada por las partes «en el tiempo convenido», en el que debe ser realizada la obra y puesta a disposición del comitente (proyectado art. 1592).

d)  El elemento subjetivo. La denominación de las partes en el contrato

La denominación de las partes en el contrato de arrendamiento aparece en el art. 1546, sorpresivamente en sede del contrato de arrendamiento de fincas rústicas y urbanas (73) , no entre las Disposiciones Generales, de manera que «se llama arrendador al que se obliga a ceder el uso de la cosa, ejecutar la obra o prestar el servicio; y arrendatario al que adquiere el uso de la cosa o el derecho a la obra o servicio que se obliga a pagar».

La denominación común propuesta de «arrendador» y «arrendatario» no puede entenderse sin tener presente las distintas concepciones acerca de las partes en el arrendamiento. Recordemos al respecto la denominación de locator y conductor en las distintas modalidades del contrato en el Derecho romano, así como la recepción de este Derecho y su reinterpretación por los jurisconsultos franceses. El art. 1546 del Código Civil copia al art. 1710 del Code civil francés. La denominación de las partes en el arrendamiento también había provocado un debate en la doctrina francesa (74) . El motivo de explicar quién es quién en el contrato de arrendamiento, como fórmula inusual en la tipificación de los contratos en el Código Civil, se justifica en la intención del codificador de evitar las confusiones en el uso indistinto de las palabras arrendador y arrendatario para denominar a las partes en el contrato (75) .

Con la denominación común de las respectivas partes en cada una de las modalidades del arrendamiento, se pretendía hacer más patente la unidad del contrato (76) , concentrando en cada una de las modalidades del contrato de arrendamiento las diferentes denominaciones con las que se conocía a los distintos sujetos que tienen cabida en el contrato. Aunque en la doctrina no resultaba extraña la denominación de arrendador para la persona que presta el servicio y de arrendatario para quien obtiene el resultado de los servicios, esfuerzos o trabajos de otra persona, la adaptación de los nuevos términos en el Código Civil chocaría precisamente con la tradición, pues significaría terminar con una serie de vocablos coloquiales, aunque también jurídicos, perfectamente asentados (77) .

Escaso poder de convicción demostró tener el legislador, por otra parte, al no mantener la propia propuesta que hacía en el art. 1546, dado que en los artículos que prosiguen se utilizará sin ambages la terminología que venía siendo hasta ahora comúnmente aceptada para las referencias concretas a las partes. En el arrendamiento de servicios el arrendatario es el «amo»; el arrendador es el «criado», «sirviente», «menestral», «artesano» o «trabajador asalariado». En el arrendamiento de obras el arrendador es el «arquitecto», «el constructor», «el contratista» (78) , el que se ha obligado a poner su trabajo o su industria y también los materiales, el que se obliga a hacer una obra por piezas o por medida o el que ejecuta una obra sobre una cosa mueble; el arrendatario es el «dueño» o el «propietario». De hecho, la terminología arrendaticia, «tan poco a tono con el lenguaje corriente» (79) , se utilizará poco habiendo sido prácticamente erradicada por la doctrina, aunque sigue vigente en el lenguaje forense. Tal vez su empleo más frecuente se siga produciendo en el contrato de servicios, aunque normalmente, y debido a la inclusión de variopintas prestaciones de servicios profesionales, el arrendador será denominado en función de la concreta prestación que lleve a cabo o la alusiva a la propia de su oficio o profesión, o bien en relación a su organización como «empresario» o «profesional», o bien la general de «prestador» del servicio,; y el arrendatario será el «cliente», «paciente», o, sin nominar, con la expresión perifrástica «quien recibe el servicio» por «destinatario» (80) . En el contrato de obra se ha generalizado la denominación de «comitente» para quien encarga la producción de un resultado de trabajo y la de «contratista» o «empresario» para el que se obliga a producirlo.

La reinterpretación de los sujetos en el contrato de arrendamiento de servicios, viene impuesta por el criterio del art. 3.1 del Código Civil, la realidad social del tiempo presente, interpretación correctora, más que extensiva, de la dicción literal del Código Civil. Este mismo ejercicio interpretativo es exigido en relación con el contrato de obra en el art. 1596 del Código Civil, como ha reivindicado Jordano Fraga. Este artículo alude a la responsabilidad del contratista por el «trabajo de las personas que ocupare en la obra». Desde luego, la literalidad del artículo, descargada de los antecedentes históricos de la situación tipificada, llevaría a entender que el precepto acoge a cualquier tercero que el contratista principal utilice o emplee en todo o en parte de la obra, sea o no dependiente. De hecho, ésta es una situación muy corriente dada la propia complejidad de las tareas de producción y la especialización técnica en el trabajo que demandan la frecuente e indispensable subcontratación por el contratista. Como dice Jordano Fraga: «el contratista, básicamente constructor, en el que seguramente pensaba el legislador de 1889, en el marco de una construcción normalmente a pequeña escala y poco especializada, era el que con su propio personal dependiente ejecutaba la totalidad de la obra debida». Por ello, concluye el autor, no es sólo que se pueda, es que se debe, ex art. 3.1 del Código Civil, interpretar extensivamente la dicción literal del art. 1596 del mismo cuerpo legal. No obstante, el peso de la tradición todavía arrastra en la interpretación del art. 1596 del Código Civil hacia la visión que tuvo el legislador de aquellas personas dependientes que el contratista ocupaba en la obra.

En relación a la denominación legal de las partes en el contrato, Lucas Fernández (81)  aboga por la supresión del art. 1546 del Código Civil, o a lo sumo por su limitación al arrendamiento de cosas, tal y como figuraba en el Proyecto de Código Civil de 1851. De todos modos, y a pesar de que no creemos que quepa ninguna duda acerca de la naturaleza del contrato de obra y servicios como intercambio de fuerza de trabajo o actividad a cambio de un precio, no se ha erradicado completamente la denominación arrendaticia del contrato, que se ha comunicado a los nuevos sujetos prestadores de servicios que han entrado por la vía de la expansión del contrato a las prestaciones liberales, profesionales o empresariales. Por otra parte, es completamente acertado (82)  referirse con esta denominación cuando se cita la normativa o los artículos pertinentes del Código Civil, por ser éste y no otro el nomen iuris que aún se mantiene.

B.  Aplicabilidad de los preceptos del arrendamiento de servicios del Código Civil

a)  La función de la integración en el tipo contractual de las prestaciones de servicios en régimen de independencia del principal

Las normas del Código Civil de esta Sección dedicada a los contratos de servicios son obsoletas e insuficientes, pero conviene detenerse en cada uno de los preceptos. Por lo pronto, el encabezamiento es claramente 

inadecuado y deficitario (83) . Inadecuado, puesto que las relaciones laborales de los criados y trabajadores asalariados salieron del Código Civil; deficitario porque la dicción no contempla otros prestadores de servicios bajo la modalidad del contrato de servicios. Para algunos autores debe presumirse la derogación tácita de esta sección del arrendamiento de servicios, en concreto de los arts. 1584 a 1587, salvando, acaso, el art. 1583 (84) . 

El argumento, prácticamente común en este sentido, se apoya en que, a pesar de la generalidad del art. 1544, la regulación concreta del arrendamiento de servicios en el Código Civil sólo contempla el trabajo de los criados y de los trabajadores asalariados, caracterizado por constituir una relación de dependencia respecto al empleador. La remisión contenida en el art. 1585 del Código Civil a las leyes y reglamentos especiales reguladoras de las relaciones entre «amos y sirvientes», que hoy se entiende carente de significado, es sintomática, no obstante, de la creencia del codificador de la insuficiencia e incluso de la provisionalidad de las reglas del trabajo dependiente en el Código Civil (85) .

Escindido el contrato de trabajo dependiente y asalariado del arrendamiento de servicios regulado en el Código Civil, cuando la relación jurídica se configura como una relación dependiente (86) , «por cuenta ajena» (87) , configurada de carácter laboral queda circunscrita al ámbito del Derecho del Trabajo, de modo que los preceptos del Código Civil serán efectivamente desplazados con carácter general por el Estatuto de los Trabajadores (88)  o por otras normas laborales especiales, como el RD 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relación laboral del servicio en el hogar familiar (89) , y por los preceptos propios de la negociación colectiva en cada sector.

No obstante, hay que tener presente que no todas las relaciones de servicios asalariadas en cuanto a su forma de remuneración, constituyen hoy necesariamente relaciones laborales. El término «salario», de origen romano, encuentra su significado en la compensación periódica por el trabajo de condición inferior que de forma continua o periódica se presta al amo (90) . En el Código Civil, el salario determina la calificación de unas prestaciones de servicios manuales «asalariadas» que se retribuyen de este modo, indicativo de una cierta continuidad o periodicidad en cuanto al modo de percepción. Esta forma de denominar el precio periódico o continuado que percibe el trabajador durante la prestación del servicio es característica de las relaciones laborales, no sólo de las actividades manuales o mecánicas, sino también las técnicas o intelectuales (91) . No obstante, distintos prestadores de servicios realizan su trabajo de forma asalariada sin que la forma de remuneración sea un dato absolutamente determinante para calificar la relación de trabajo dependiente y sometida a la normativa laboral (92) .

La consecuencia práctica de esta conclusión es la siguiente: es seguro que las normas que regulan en el Código Civil el contrato de servicios son obsoletas y muy generales; está claro, por otro lado, que cuando la prestación de servicios reviste un carácter de dependencia, ajenidad y de actividad asalariada como retribución periódica o continuada a cargo de un empleador, puede quedar encuadrada en el contrato de trabajo, sometido a la normativa laboral general o especial en su caso. Sin embargo, el límite entre el contrato de servicios civil y el contrato de trabajo no se presenta siempre diáfano, dándose, por el contrario algunas «zonas grises», pues, aunque el carácter dependiente o la inserción del trabajador en el círculo organicista, rector y disciplinario del empresario son datos relevantes para calificar un contrato como de trabajo, estos criterios no son definitivos; y sucede que, a la inversa, tampoco es decisivo el hecho de tratarse de un servicio de profesiones liberales, prestado con autonomía, para calificar la relación, en todo supuesto, como un contrato de servicios de naturaleza civil (93) . Los propios menestrales que cita el Código Civil -con un término en desuso sinónimo de trabajadores manuales-, los artesanos y con carácter general todos los trabajadores «asalariados» también pueden celebrar contratos de servicios de naturaleza civil (94) .

El contrato de arrendamiento de servicios en el Código Civil ubica en este tipo contractual las prestaciones de servicios en régimen de independencia del principal que es el cliente, no el empleador.

b)  Interpretación actual y vigencia de algunos preceptos

Algunos autores admiten la vigencia de determinados preceptos del Código Civil relativos al contrato de arrendamiento de servicios. Así, con un criterio menos abrogativo Lacruz Berdejo (95)  ha entendido que siguen en vigor para todos los asalariados, o por ser aplicables por analogía a relaciones no laborales, las normas contenidas en el art. 1583 que proscriben el arrendamiento hecho de por vida (96) , pudiendo ampliarse el espíritu del precepto para prohibir todas aquellas vinculaciones personales que supongan una sujeción excesiva de la persona. Como expusimos, el art. 1583 del Código Civil parece restringido en su literalidad a los servicios de criados y trabajadores asalariados, dado que alude a «esta clase de servicios» que son los mencionados en la rúbrica de la sección primera, con lo que su ámbito es ciertamente estrecho en la actualidad. No obstante, puede mantenerse que la nota de temporalidad del contrato aparece precisamente en este artículo, lo que lo convierte en generalizable a todos los contratos de servicios que puedan cobijarse en el Código Civil bajo el art. 1544 (97) .

El párrafo primero del art. 1584 del Código Civil permite a ambas partes el desistimiento unilateral del contrato antes de expirar el término determinado; si el amo despide al criado sin justa causa deberá indemnizar el salario devengado y el de quince días más. A continuación, en el párrafo segundo se recoge la presunción de credibilidad del amo en cuanto al montante y al hecho del pago de los salarios devengados. La regla es la misma que figuraba en el art. 1525 del Proyecto de Código Civil de 1851. 

En los debates parlamentarios de tramitación del texto definitivo del Código Civil, la dedicación al contrato de arrendamiento concentró la atención precisamente en esta norma, criticada por anacrónica y clasista (98) . El precepto aún continúa en el texto legal, aunque puede entenderse inaplicable tras la derogación tácita de los preceptos, al quedar sometida la relación a las normas del Derecho del trabajo, por remisión expresa del art. 1585; o incluso derogada, al confrontarla con los arts. 10 y 14 de la Constitución (99) . Así, la inconstitucionalidad del párrafo segundo del art. 1584 es evidente. En cambio, mantenemos la opinión de que el precepto del párrafo primero puede ser aplicable, puesto que las normas laborales especiales no solaparían ese precepto en todo caso (100) , aunque el desuso es perfectamente constatable. De cualquier manera, el art. 1584 reconoce el desistimiento o resolución unilateral del contrato a ambas partes, aunque las condiciones de su ejercicio y las consecuencias deban integrarse mediante otras reglas.

Por su parte, el art. 1586 contempla la necesidad de una justa causa para la extinción del contrato de trabajo asalariado por ambas partes, situación que queda en la actualidad regulada por la legislación laboral. En este caso, cabría plantear la posible vigencia de la exigencia de una justa causa para la extinción del contrato de servicios de duración determinada, que no obstante la doctrina ha integrado mediante otras normas del ordenamiento jurídico, como la regla propia del contrato de obra del art. 1594 del Código Civil, que permite el desistimiento del comitente por su sola voluntad indemnizando al contratista, o mediante la remisión a las reglas del mandato, como veremos en otro lugar.

Lacruz Berdejo entiende también vigente el art. 1587 del Código Civil, respecto a la posibilidad de despojar a los trabajadores de la herramienta y edificios que ocuparen por razón de su cargo si son despedidos (101) .

3.  Criterios doctrinales para la calificación de los contratos de obra y servicios

A.  Criterios indiciarios para la distinción de los contratos. Enumeración

Para la distinción entre el contrato de obra y el de servicios la doctrina ha utilizado distintos criterios fundados sobre la propia figura de la locación en el Derecho romano y la evolución del contrato. Estos criterios son: la forma de fijar la remuneración, la subordinación o dependencia, el contenido del trabajo en relación con la actividades no cualificadas o técnicas y cualificadas, y el objeto de la obligación de hacer, como obligación determinada y específica en el contrato de obra, o indeterminada y genérica y genérica en el contrato de servicios (102) ; o bien distinguiendo el objeto de los contratos según la calificación de las obligaciones de medios o de resultado, así como la imputación de riesgos en el contrato (103) . Otros criterios se han apuntado para la distinción, como que el contrato de obra es de tracto único y el contrato de servicios es de tracto sucesivo (104) , o que el objeto del contrato de obra es siempre una cosa corporal.

Algunos de estos criterios indiciarios se entienden en la actualidad históricamente superados, como los que parten de la regulación del contrato de arrendamiento de servicios como contrato de trabajo subordinado o dependiente cuando se promulga el Código Civil (105) , o el distinto modo de retribución que justifica una sección distinta para los contratos de ejecución de obra por ajuste o a tanto alzado (106) .

Del resto de los criterios enumerados nos vamos a ocupar incidentalmente en el tratamiento de los epígrafes siguientes. A continuación resaltamos los dos criterios con más predicamento doctrinal: el de la distinta imputación de los riesgos y el de calificación sobre la distinción entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado.

B.  El criterio de la distinta imputación del riesgo contractual

La imputación de los riesgos en el contrato resuelve la repercusión sobre una de las partes de las distintas vicisitudes no imputables al deudor, sobrevenidas con posterioridad al nacimiento de la obligación y antes del cumplimiento de la prestación. En los supuestos de imposibilidad sobrevenida en el cumplimiento de la obligación, hay que decidir cuál de las partes asumirá sus consecuencias y establecer cuál es el medio técnico para atribuir el riesgo a una de ellas (107) . Precisamente la doctrina fija la distinción entre los contratos de obra y servicios según el modo de distribuirse el riesgo, entendiendo que en el arrendamiento de obra es el contratista quien lo soporta, porque no percibe la remuneración si la cosa se destruye antes de la entrega; y en cambio, en el arrendamiento de servicios el prestador tiene derecho a la prestación pactada, aunque no consiga ningún resultado.

Las reglas específicas del Código Civil en la imputación del riesgo contractual en el contrato de obra se ciñen a la pérdida de la cosa debida; no obstante, el criterio de la imputación de riesgos ante la imposibilidad sobrevenida al cumplimiento se conjuga con la distinción de las obligaciones de hacer de medios o de resultado (108) , de modo que en el contrato de obra es esencial la asunción de responsabilidad del contratista en la obtención de un resultado y es precisamente esa nota la que lo distingue del contrato de servicios (109) . A pesar de esta connotación, que suele admitirse en la distribución de los riesgos en el contrato, según la distinta configuración de las obligaciones de medios o de resultado, caracterizadoras de los contratos de servicios o de obra, nuestra opinión se suma a la de aquellos autores que deslindan ambos criterios (110) .

Entendemos que resulta perturbador sustentar un fundamento sobre otro si se entiende que el objeto del contrato de servicios y el de obra son distintos. Si se parte de que en el contrato de servicios el prestador no está obligado a la consecución de un resultado, no hay riesgo si éste no se logra, porque no existe una obligación contractual de alcanzarlo ni recíprocamente una expectativa protegible por el contrato. En el contrato de obra el riesgo contractual se entiende como la no consecución del resultado debido, cuando éste no se logra por causas no imputables a ninguna de las partes, y la consecuencia es la imputación de este riesgo al contratista en la pérdida de la contraprestación pactada, que no podrá exigir al comitente (111) . Por ello, en nuestra opinión, si en el razonamiento la premisa es que en los contratos de servicios el deudor no está obligado a alcanzar un resultado, ¿para qué sirve justificar un riesgo contractual frente a un hipotético incumplimiento sobre la imposibilidad sobrevenida de alcanzar un resultado que no integra el contrato? ¿Está o no obligado el prestador del servicio a la consecución de ese resultado que se dice esperado por las partes? Si existe concierto sobre que no lo está, no podemos hablar de incumplimiento ni de distribución de un riesgo que no es tal. No hay riesgo ni posibilidad de incumplimiento: el deudor sólo debe actividad y no resultado, si se dan por válidas las premisas sobre las que se sustenta la distinción.

Por otra parte, la distribución contractual de los riesgos en el contrato de obra no servirá como un criterio definidor del contrato, puesto que no es un elemento esencial del mismo, de modo que las normas particulares del contrato de obra que disponen algunas reglas sobre los riesgos son dispositivas, admitiendo cualquier estipulación de las partes en los límites del art. 1255 del Código Civil (112) .

Con estos planteamientos previos podremos abordar la interpretación de los preceptos en los que se ha fijado la distribución de los riesgos en los arts. 1589 y 1590 del Código Civil (113) .

En el art. 1589, cuando el contratista se ha obligado a poner el material, rige la regla res perit domino hasta tanto se produce la entrega, si se estima que mientras llega este momento el contratista es el propietario (114) . Si por el contrario se admite, con Sánchez Calero, que el reconocimiento del derecho de propiedad del comitente tiene naturaleza convencional, es decir, se funda en la propia voluntad de los contratantes, puede concluirse que la atribución del riesgo al contratista ocurre porque es deudor del trabajo y de los materiales, no por ser propietario de la obra (115) . La regla cede cuando el comitente hubiere incurrido en mora al recibir la cosa (116) . El art. 1590 resuelve la distribución del riesgo contractual en los supuestos en que el contratista se haya obligado a poner sólo su trabajo o su industria, en este caso se entiende también que sobre una cosa material, de modo que no podrá recabar ningún estipendio si se destruye la obra antes de haber sido entregada, a no ser que haya habido morosidad del comitente para recibirla o que la destrucción haya provenido de la mala calidad de los materiales cuando haya advertido oportunamente al dueño. Como se observa, hasta el momento de la entrega el riesgo de pérdida total de la cosa queda en la esfera del contratista (117) .

No obstante, no siempre es necesaria la entrega entendida como traspaso posesorio al comitente, así ocurre en los contratos que tienen por objeto la reparación de una cosa mueble o inmueble que no ha salido de la posesión del comitente, o cuando no se requiere por la propia naturaleza de la obra, como en las prestaciones intelectuales; en este caso, cuando se excluye la recepción de la misma, puede estimarse que el riesgo se transfiere al comitente en el momento de terminación de la obra (118) . Pues la entrega tiene en el contrato un carácter accesorio o secundario, por lo que en algunos supuestos puede quedar excluida sin que se desvirtúe la esencia del contrato (119) . (Si bien la obligación de entrega es susceptible de ejecución separada e imponerse el cumplimiento al contratista cuando está obligado a ello de acuerdo con la propia naturaleza de la obligación, esto es, si se trata sólo de una obligación de dar una cosa que está en posesión del contratista o por el contrario es una obligación de hacer personalísima en la ejecución (120) ).

En el contrato de servicios en el que se deba un resultado concreto, que no tiene señalada una regla especial para la distribución del riesgo contractual, podría acudirse a la regla general de los contratos bilaterales y recíprocos, en los que si una parte no cumple su prestación, se faculta a la otra parte para la resolución, y si ya ha pagado el precio podrá procederse a su restitución. El art. 1124 del Código Civil no exige que el incumplimiento sea culpable o deba imputarse a la parte incumplidora para resolver el contrato, basta el hecho objetivo del incumplimiento. La regla general cede en el supuesto en que las partes hayan dispuesto una consecuencia especial. Por otra parte, no cabe duda de la posibilidad de oponer la exceptio non adimpleti contractus o la exceptio no rite adimpleti contractus por el acreedor del servicio o la obra, demandado por impago del precio cuando el prestador o contratista reclama la cantidad adeudada, si éste a su vez no ha cumplido con la obligación que le incumbe, o el servicio ha sido cumplimentado defectuosamente en relación con la obligación que se trate; salvo que el deudor conserve su derecho a la contraprestación cuando la imposibilidad sobrevenida obedece a riesgos que se encuentran en la esfera de control del acreedor, o el incumplimiento le sea imputable (121) .

C.  La distinción sobre el objeto de las obligaciones de hacer

Si bien ninguno de los criterios propuestos parece definitivo para decantar la calificación hacia el contrato de obra o el de servicios en su configuración jurídica actual, el indicio que ha arraigado en la jurisprudencia española es aquel que distingue según el objeto de la obligación de hacer, entendida como obligación de medios en el contrato de servicios y como obligación de resultado en el contrato de obra, construcción que se plasmó en el Proyecto de Ley de reforma del Código Civil en la regulación de los contratos de servicios y de obras. La distinción sobre el objeto de la obligación de hacer también alumbra las últimas construcciones doctrinales para alcanzar un criterio distintivo de los contratos, sobre la definición de lo debido como «servicio» o como «obra», no sólo como actividad o resultado, sino sobre la naturaleza misma de la obra como objeto material, bien mueble o inmueble.

Nosotros mantenemos que el elemento que define el tipo contractual es su objeto. Más que sobre las cosas o los servicios, el objeto del contrato se define como la realidad social acotada como base de operaciones del mismo (122)  o la materia social sobre la que recae el vínculo creado (123) . La caracterización de los contratos de servicios y de obra deberá fijarse según el objeto propio de las prestaciones debidas en la obligación principal del contrato (124) . Como señala San Julián Puig (125) , es el objeto el que determina la disciplina uniforme del contrato y también la variabilidad y la diferencia entre contratos.

Vamos a detallar en el siguiente epígrafe la caracterización del objeto del contrato de servicios y el de obra en su propia evolución desde la promulgación del Código Civil, para concluir con nuestra propuesta en la recomposición entre estos contratos en la actualidad, en razón del objeto de la prestación debida.

4.  La distinción de los contratos de obra y servicios según el objeto de la prestación principal

A.  Los servicios y la «obra determinada» en el objeto del contrato de arrendamiento de servicios en el Código Civil

a)  Posibles interpretaciones de la «obra determinada» en el contrato de arrendamiento de servicios

En la regulación del contrato de arrendamiento de servicios del Código Civil vuelven a aparecer los «servicios» y la «obra determinada», en relación a la actividad propia de los servicios de criados y trabajadores asalariados que ya utilizara el Proyecto de 1851. Para nuestro empeño en la delimitación del objeto del contrato, resultará muy interesante una consideración de las posibles interpretaciones acerca de los «servicios» y la «obra determinada» o «cierta obra» que abordamos con un análisis histórico y sistemático de los arts. 1583 (126)  y 1586 (127) , de donde deducimos los siguientes significados atribuibles a la «obra determinada» cuando se promulga el Código Civil y en su evolución posterior:

1.º El «servicio» como objeto del contrato de arrendamiento de servicios en el Código Civil se refiere únicamente al desempeño del trabajo o la actividad debida. El art. 1583 del Código Civil establece que pueden contratarse la clase de servicios de los criados y trabajadores asalariados «sin tiempo fijo, por cierto tiempo, o para obra determinada» (128) .

El problema interpretativo se presenta a la hora de describir la «obra determinada» o «cierta obra» (129) . En nuestra opinión, la obra determinada en sede del contrato de arrendamiento de servicios puede ser entendida como la referencia al destino o designación de la labor o tarea, sobre la que se ha de emplear la actividad o trabajo en que consiste el objeto del contrato de servicios. En este sentido se aplicaría el trabajo o actividad a la obra, que no aparece integrada en el contrato más que como referencia material y temporal de ejecución del mismo. Pero arriesgamos nuestra opinión de que, en realidad, nada obsta a considerar que la referencia a esa «obra determinada» pueda también comprender la realización de trabajo encaminado a la consecución de un concreto resultado, la finalización de la obra o tarea a desempeñar, que puede concluir en un resultado fáctico (130) . La naturaleza de la «obra determinada» sobre la que se aplica el trabajo o la actividad del prestador de servicios podrá ser determinante de lo que debe entenderse por expiración o cumplimiento del contrato en cada caso.

2.º Prescindiendo en este momento del anacronismo, e incluso de la posible derogación tácita de la norma, el art. 1586 del Código Civil faculta a los criados de labranza (131) , menestrales, artesanos y demás trabajadores asalariados para llevar a cabo el contrato de arrendamiento de sus servicios para una «cierta obra», es decir, para una tarea concreta. De modo que en estos contratos de arrendamiento de servicios sólo se deberían plasmar los específicos y propios que deriven de esta concreción. La cierta obra habría de entenderse referida a una actividad concreta delimitada en virtud del contrato, como contraposición a las prestaciones propias del servicio personal al amo o a su familia, sin cometido fijo a la merced o disposición del mismo.

En el Derecho histórico español los contratos de servicios que se conciertan a merced o soldada podían consistir, bien en trabajos sin delimitación concreta, o bien en una prestación específica y determinada; estos últimos contratos de servicios determinados sólo obligaban a las prestaciones que efectivamente se concertaban (132) .

También distinguía Pothier unos trabajadores a quienes denominaba servidores porque trabajan a sueldo, para prestar una determinada clase de actividad, de aquellos otros contratados para cierta obra por cierta suma, es decir, por ajuste o a precio alzado, que no son servidores porque sólo comprometen y puede exigírseles el concreto servicio por el que se les paga (133) . En función de esta determinación, admitiendo que el pago de un salario o sueldo permitiera al amo o señor la exigencia de cualquier otra actividad, podría entenderse que la «obra determinada» contratada en función de sendos contratos de arrendamiento de servicios o de obras, sería, en ocasiones, del mismo género, prestada por unos mismos trabajadores más o menos cualificados, puesto que en la interpretación originaria, como en el Código napoleónico, la forma de retribución es la nota que delimita los contratos de arrendamiento de trabajo asalariado y el prestado por ajuste o a precio alzado.

El objeto es el mismo en ambas modalidades de contrato. La distinción entre el contrato de arrendamiento de servicios y de obra se explica en este caso sobre el criterio de la diferente forma de retribución, en la misma interpretación que atribuyeron los comentaristas del Code civil francés al término entreprise determinée del art. 1780 (134) .

3.º La obra determinada «acabada» también puede ser entendida como una medida de duración del contrato (135) . Con la adición queremos resaltar la relevancia de la conclusión de la obra en la duración del contrato y la extinción del mismo coincidiendo con la finalización de la obra (136) . Junto a la posibilidad de indeterminación del tiempo de duración del contrato, el art. 1583 del Código Civil prevé la contratación «por cierto tiempo, o para obra determinada» (137) . La «obra determinada» del art. 1583 del Código Civil se ha calificado como un concepto mixto, en el que se combinan lo determinado, «para una obra determinada», respecto a la obra, y lo indeterminado, «por cierto tiempo», en cuanto al tiempo de su realización (138) . Este precepto ha de completarse con lo dispuesto en el art. 1586 del Código Civil que matiza que los menestrales, artesanos y demás trabajadores asalariados se contratan «por cierto tiempo para cierta obra». La literalidad del art. 1586 puede repetir un error de redacción que se cometió en su precedente art. 1528 del Proyecto de Código Civil de 1851, debiendo corregirse interpolando la conjunción «o» también en este precepto, para que tenga el mismo significado del art. 1583, de modo que no han de concurrir necesariamente las dos determinaciones, la del tiempo y la de la obra (139) .

No obstante, con otra interpretación, la determinación también puede darse conjuntamente en el tiempo y en la obra a ejecutar. Y así lo estimamos, puesto que el «cierto tiempo» puede ser determinado o determinable en función de la época o período en que debe concluirse una obra concreta. La expresión «obra determinada» hace referencia en este contrato a una actividad específica o a un servicio concreto; si la vinculación es doble, es decir, cuando el contrato es por cierto tiempo y para obra determinada, caben dos conclusiones: una, que la finalización de la actividad supone la extinción del contrato, de modo que la referencia al «cierto tiempo» sería una reiteración, puesto que la determinación de la duración del contrato está en función, precisamente, de la finalización de la obra o servicio; y, otra, que si transcurrido el término la obra no se ha concluido, se trataría de un incumplimiento del contrato, pues la prestación debida no se ha realizado llegado el momento de vencimiento del contrato. Esta situación podría representar, a nuestro juicio, el supuesto de hecho contemplado en el art. 1101, párrafo segundo, número 2.º del Código Civil, que permite la posibilidad de colocar al deudor en mora, sin necesidad de la intimación del acreedor, cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligación «resulte que la designación de la época en que había de ... hacerse el servicio, fue motivo determinante para establecer la obligación», que para algunos autores ha sido contemplada como un supuesto, no de mora solvendi, sino de incumplimiento definitivo del contrato, entendiendo la fijación de la época en que se ha de cumplir a modo de señalamiento de un término esencial (140) .

Por último, si entendemos que el término puede ser indeterminado figurará como certus an, incertus quando, esto es, deberá apreciarse como cierto en cuanto a su existencia futura, aunque incierto en relación con un dies ad quem (141) ; es decir, el contrato se extinguirá cuando finalice la obra concreta comprometida (142)  como término final resolutorio del contrato supeditado al día en que ha concluido la actividad concreta, o también cuando la obra se termina (143) . Así, la finalización de la «cierta obra» puede requerir un resultado concreto (144) .

En resumen, en la regulación codificada del arrendamiento de servicios se pueden reinterpretar algunos elementos del contrato de servicios; así figuran algunos indicios para señalar el objeto y la duración del contrato. El contrato de servicios se puede celebrar para obra determinada o para cierta obra; ésta puede señalar la referencia material (como destino o designación de la tarea sobre la que se emplea la actividad) y la referencia temporal de ejecución del contrato de servicios (en función de la naturaleza de la prestación de actividad o como termino resolutorio del contrato, que expirará cuando se alcance el resultado del servicio como obra determinada o cierta obra acabada).

4.º Si se mantiene que la temporalidad del contrato está determinada por la temporalidad de la obra o servicio a desempeñar, pero se desconecta absolutamente la terminación de tal obra del propio trabajo o actividad del prestador del servicio, se debería concluir necesariamente que la finalización de la obra, y por lo tanto del contrato, dependen de circunstancias totalmente ajenas a la voluntad, diligencia, esfuerzo o tesón del trabajador. Pero estimamos que esto no puede ser así. Explicaremos por qué, y cómo mantenemos nuestro criterio sobre el fundamento de la evolución de la propia figura contractual.

Cuando se promulga el Código Civil, y antes de que el contrato de trabajo dependiente saliese de la normativa propia del contrato de arrendamiento de servicios en este cuerpo legal, no presenta ninguna dificultad entender que el trabajo del obrero o del trabajador asalariado está dirigido y condicionado por las directrices emanadas del empleador o del amo. De este modo, la finalización de la tarea o la obra determinada encomendada no dependería de la actividad del trabajador, sino de la propia consecución del trabajo dirigida por el empleador. Pero cuando la connotación de dependencia y subordinación desaparece del contrato de servicios en el Código Civil, no es posible mantener en este contrato el desenvolvimiento de la actividad a desempeñar se desarrolla a expensas de las órdenes de otro, quien en definitiva, dirigiría la propia dinámica del contrato, cumpliendo el prestador de servicios únicamente con desempeñar el trabajo. Por otra parte, como ya mantuvimos en otro lugar, la cualificación técnica de unos mismos trabajadores que contratan sus servicios bien por tiempo (arrendamiento de servicios), bien por ajuste o a precio alzado (arrendamiento de obra), no justificaría una distinta habilidad en función de la modalidad del contrato. Esta opción permitiría considerar incluidas otras prestaciones de servicios que las dependientes, sin obviar, por otra parte, que las prestaciones de servicios de las profesiones liberales también se admitieron mayoritariamente bajo este contrato de arrendamiento de servicios, aunque el Código no ofreciera una regulación de las prestaciones propias de estos profesionales.

Sobre la dicotomía entre las obligaciones de medios y las de resultado, por mor de la doctrina y la jurisprudencia, el contrato de servicios se ha diferenciado del contrato de obra al entenderse exigida en el primero sólo una actividad en sí misma considerada, sin atención al resultado, que sí es debido en el segundo. Pero no cumple el prestador desempeñando únicamente la actividad, sino haciéndolo «diligentemente», con lo cual es posible que la temporalidad de la obra a desempeñar no dependa exclusivamente de circunstancias ajenas a la propia dinámica del contrato, pues, antes al contrario, puede venir determinada por la propia actividad diligente del prestador de servicios. Nos explicaremos con ejemplos: si un abogado presta sus servicios mientras se soluciona jurídicamente un asunto de interés para el cliente, la temporalidad del contrato en función del término incierto de conclusión de su trabajo, y por consiguiente del cumplimiento del contrato, es clara; pero también es exigida la actividad diligente, de modo que la actividad debe desarrollarse en el momento preciso, sin demoras que impidan llevar a buen término los intereses del cliente (145) , con independencia de que el abogado no está obligado a que la operación concluya con éxito para el cliente en las ocasiones en que aquél no dependa exclusivamente de su propia actuación. Si un médico presta sus servicios a un paciente en la evolución de una enfermedad o traumatismo pasajeros, la temporalidad del contrato viene determinada por el decurso del objeto de la prestación del servicio, la evolución de la propia enfermedad a tratar, aunque la retribución se haga parcialmente abonando cada consulta o actividad médica realizada, pero, evidentemente, la mejoría del paciente dependerá en un elevado índice del propio acierto del tratamiento que lleve a cabo el médico. En definitiva, el contrato de duración determinada en función de la temporalidad de la actividad concreta a desarrollar pueden no exigir un resultado concreto para el deudor del servicio (146) , pero la duración del contrato sí puede depender de la propia diligencia del deudor al desarrollar la actividad debida. Desde el momento en que la actividad desplegada deja de ser dependiente de la dirección de un empleador en el contrato de servicios, la duración determinada pero incierta del contrato para obra determinada dependerá del decurso natural de la tarea sobre la que recae la actividad, pero puede estar condicionada en gran medida por la propia habilidad o diligencia exigida al prestador (147) .

5.º. No resulta tan diáfana la clasificación del contrato de arrendamiento en el Código Civil en función de su objeto, la obra o el servicio, de acuerdo con sus proyecciones en la actualidad. En la definición del art. 1544 acerca del genérico contrato de arrendamiento, la «obra» se concreta en la definición del contrato de «ejecución de obra» que se ha remitido a los arts. 1588 a 1600, situándola únicamente como el objeto de los contratos de obras por ajuste o a precio alzado; no obstante, la ejecución de una obra como «opus factum», fruto de un servicio o resultancia de una actividad determinada o concreta encomendada por el arrendatario, también se desprende de las expresiones «obra determinada» o «cierta obra», utilizadas respectivamente en los arts. 1583 y 1586 en el contrato de arrendamiento de servicios. Así, la ejecución de una obra podría constituir el objeto tanto del contrato de arrendamiento de servicios (148)  como del contrato de arrendamiento de obra: la diferencia en el Código Civil, está establecida, insistimos, al menos aparentemente, en la sistemática utilizada sobre el distinto modo de fijar la remuneración en virtud de lo arrendado: si trabajo o actividad mediante salario, o ejecución de una obra por un precio determinado, sin que importe ahora la idoneidad del criterio que es claramente deficitario. En este sentido, la ejecución de una obra por unos mismos prestadores de servicios aparece en el Código Civil configurando dos modalidades del contrato, el de servicios y el de obra, diferentes en este aspecto en función de la remuneración en virtud, bien del tiempo empleado en ejecutarla, o por el contrario, mediante ajuste o a precio alzado (149) . Salvo el supuesto de la edificación, objeto propio del contrato de obra.

Otra cuestión será la aplicabilidad de las normas del contrato de obras por ajuste o a precio alzado a la ejecución de la obra determinada o cierta en el contrato de servicios, porque el Código Civil no hace alusión alguna a las vicisitudes de cumplimiento del contrato de servicios. No obstante, a pesar del vacío legal, entendemos que sería posible la comunicación de algunos efectos de la regulación de las obras por ajuste o precio alzado mediante la invocación de la analogía, siempre que en la aplicación de algunos preceptos el criterio de la remuneración no fuera de entidad bastante para negar la identidad de razón, que, desaparecida la dependencia o subordinación del trabajador en el contrato de servicios, sólo podría justificarse sobre el carácter específico de obra remunerada en función del trabajo o actividad.

b)  Conclusiones del significado de la «obra» en los contratos de arrendamiento de obra y servicios

Las interpretaciones deducidas acerca del significado de la «obra determinada» apoyan las siguientes premisas que exponemos a continuación, de las que podremos extraer algunas conclusiones acerca de la «obra» en los contratos de arrendamiento de obras y servicios del Código Civil:

Primera: Que la expresión «obra determinada» de la dicción de los preceptos de los arts. 1583 y 1586 del Código Civil aparece como un elemento definidor del tiempo de duración del contrato, como término final incierto y resolutorio, de manera que éste acaba cuando la obra o el servicio finalizan. También en el Proyecto de reforma del Código Civil sobre los contratos de servicios y de obra se establecía como una modalidad de duración del contrato el tiempo que se deduzca de la naturaleza y circunstancias de los servicios.

Segunda: Que la designación de la «obra determinada» en la que se empleará el prestador del servicio en el contrato de arrendamiento en el Código Civil suponía una diferencia clara entre la prestación genérica de servicios del servidor doméstico o del criado, esto es de los trabajadores no cualificados, frente a la específica y propia de su oficio de otros trabajadores cualificados (artesanos o menestrales). Esta característica no tendría una proyección en la actualidad sobre la distinta cualificación del prestador. Podríamos entender, no obstante, que la diferencia sustentara hoy la distinción entre el servicio y la obra determinada sobre la determinación o especificación de la actividad a la que está obligado el prestador, de modo que el servicio como objeto del contrato tendría un carácter genérico o indeterminado y la obra tendría un carácter específico o determinado (150) . Este criterio de la determinación del objeto es uno de los admitidos por la doctrina para distinguir el contrato de obra del contrato de servicios, de modo que la obra determinada constituiría el objeto de un contrato de obra. No obstante, si bien el criterio de la generalidad o especificación del objeto puede ser indiciario sobre la concreción del servicio como actividad genérica, o de la obra como actividad específica que se concreta en un opus factum, debe ser admitido con ciertas reservas como único criterio fiable para la distinción de los contratos, puesto que el contrato de servicios no siempre se circunscribe a actividades genéricas (151) , de modo que puede haberse fijado con toda precisión la prestación debida (152)  (lo que en el Código Civil se concreta en la «obra determinada» como objeto del contrato de arrendamiento de servicios).

Tercera: Que en el contrato de arrendamiento de servicios la terminación de la «obra determinada» o «cierta obra» aparecen contempladas como el modo de extinción del contrato. En este caso se remunera al prestador de servicios en función del tiempo empleado en el servicio o la obra realizada, o los concretos servicios llevados a cabo, no en razón del resultado fruto de su actividad o trabajo. Pero un cumplimiento extemporáneo en relación con la naturaleza de la obligación concertada podría suponer un cumplimiento defectuoso o un incumplimiento total del contrato si se frustra el interés del acreedor del servicio.

Cuarta: Que la frontera entre el contrato de arrendamiento de servicios y de obras en el Código Civil se construye muy frágil sobre el modo de retribución de unos mismos servicios prestados por los mismos trabajadores. Éste parece ser el fundamento de la distinción sistemática en el Código Civil; pero también es uno de los criterios que antes ha descartado la doctrina como definidor de ambas clases de contratos.

Quinta: Que la «obra» objeto del contrato de ejecución de obra en el Código Civil parece exigir una materialidad en su concreción, el trabajo se realiza sobre una cosa mueble o se construye una cosa mueble o inmueble (edificación). No obstante, aunque la naturaleza del bien puede exigir unas reglas determinadas, no hay razón para entender excluidas a priori del contrato de obra las prestaciones intelectuales, lo que supondría por otra parte desconocer la propia evolución del contrato en la doctrina y la jurisprudencia para acoger determinadas prestaciones de servicios profesionales (como proyectos (153)  o dictámenes (154) ). Esto es, en principio, y con independencia de otros planteamientos, decir que la obra intelectual no cabe en la regulación codificada del contrato de obra en el Código Civil, porque sus preceptos no le son aplicables, tendría el mismo peso que mantener que la propia regulación del contrato de arrendamiento de servicios en el Código Civil no se adecua en ninguno de sus preceptos a las prestaciones profesionales. La propia evolución del contrato y las influencias de otros ordenamientos deberán ser tenidas en cuenta si se aborda la modificación de los contratos en el Código Civil. El enfoque práctico de la cuestión exige el planteamiento de si realmente ofrece alguna ventaja ubicar la obra inmaterial o intelectual en el contrato de obra frente al contrato de servicios (155) . Expondremos a continuación nuestro punto de vista al respecto.

B.  La «ejecución de una obra» como objeto del contrato de arrendamiento de obras en el Código Civil. La materialidad e inmaterialidad de la obra

En el arrendamiento de obras por ajuste o a precio alzado en el Código Civil, la «obra» es fruto de un proceso productivo, actividad o trabajo, que puede tener por resultado una cosa corporal, obtenida a través de la especificación de unos materiales, aunque la doctrina española también entiende por obra una cosa inmaterial (156) . Siendo ésta la opinión mayoritaria, en los últimos estudios doctrinales acerca del objeto de los contratos de obra y servicios, como el de Vaquero Pinto, se restringe la «obra» a la producción o transformación de una cosa material que deba entregarse o sustituirse, una vez finalizada la creación o transformación (157) .

La materialidad e inmaterialidad de la obra se admite en otros ordenamientos jurídicos en la regulación de los contratos que cumplen la misma función, como en el francés (158) , en relación con el contrato de arrendamiento de obra en régimen de independencia del principal (art. 1710) (159) . En el ordenamiento jurídico francés, el «contrato de empresa» acoge el tráfico jurídico actual de toda clase de servicios y obras, prestaciones manuales y tareas intelectuales (160) . En el BGB alemán, el parágrafo 631.2 contempla el objeto del contrato de obra como la producción o modificación de una cosa, o cualquier otro resultado producido por el trabajo o prestación de servicios. En el Código Civil de Québec, el contrato de «empresa» o de servicios se define conjuntamente, consistiendo el objeto del primero en la realización de una obra material o intelectual, y el del segundo en la realización de un servicio, en ambos casos mediante precio que el cliente se obliga a pagar (161) .

En el Código Civil portugués el contrato de prestación de servicios es aquel en el que una de las partes se obliga a proporcionar a la otra cierto resultado de su trabajo intelectual o manual, con o sin retribución (162) . La «obra» como construcción, reparación, modificación o demolición de una cosa, siempre con resultado material, se ubica en el contrato de «empreitada», como una modalidad del contrato de prestación de servicios, y que se define como el contrato por el cual una de las partes se obliga en relación con la otra a realizar cierta obra mediante un precio (163) . La diferencia también se percibe en el Código Civil holandés que regula de forma específica el contrato que tiene por objeto una obra de naturaleza corporal. En el Codice civile italiano, el contrato de «appalto» tiene como objeto las obras y los servicios, como en el contrato de «oppera», si bien las obras intelectuales constituyen una modalidad de este último como contrato de obra intelectual.

En términos generales, en la comprensión de los contratos de obra y servicios en el ordenamiento jurídico español, las distinciones entre el servicio o actividad o trabajo y la obra se establecen en función del resultado de la actividad o del servicio, que es una obra, en el sentido de opus factum, tarea acabada o concretada en un resultado, como la producción o la transformación de una cosa preexistente. La obra es entonces una consecución del proceso en que consiste el servicio como prestación manual o intelectual. La obra sobre la que recae el contrato debe tener una cierta materialización, como ha venido reclamando la doctrina (164) ; no obstante, el trabajo puramente intelectual, científico o artístico también es reconducido hacia el actual contrato de arrendamiento de obras cuando se exige un resultado concreto de esa actividad o trabajo (165) .

Los artículos dedicados a la regulación del contrato de arrendamiento de obras están circunscritos prácticamente en su totalidad a los trabajos sobre cosas corporales, consistentes en fabricar, transformar o mejorar una cosa que debe ser entregada.

La regulación del arrendamiento de obras por ajuste o a precio alzado parece demandar en el Código Civil la materialización exterior de un resultado para que la obra pueda ser entregada y recepcionada. No obstante, la materialización de la obra no se ha entendido como un elemento esencial del contrato (166) . En este sentido, con relación al contrato de obra en el BGB, Hedemann (167)  explica que la recepción de la obra puede ser sustituida por la «terminación de la obra» para la consecución de determinados efectos -el comienzo de la prescripción, por ejemplo-, tal y como recoge el § 646 del BGB: «Si la naturaleza de la obra es tal que la recepción es imposible, la terminación de la obra se subroga en el lugar de la recepción...» (168) .

Por otra parte, es necesario admitir que los preceptos que parecen contemplar sólo cosas corporales no serán de aplicación cuando la obra, como resultado, consistiese en una cosa inmaterial, así por ejemplo, el derecho de retención del art. 1600 del Código Civil (169) .

C.  El objeto de los contratos de servicios y de obra sobre la distinción de las obligaciones de medios y de resultado en el Proyecto de Ley reforma del Código Civil en materia de contratos de servicios y de obra

El Proyecto de reforma del Código Civil en materia de contratos de servicios y obra de 1994, optó por la calificación de dos modalidades de contrato distintas: el de servicios y el de obra, distintos en razón de su objeto, sobre el que se proyecta el esquema de las obligaciones de medios y de resultado, como apuesta clara por esta tendencia doctrinal y jurisprudencial, según expresa abiertamente la Exposición de Motivos (170) . El proyectado art. 1583, párrafo 1.º prescribía: «Por el contrato de servicios una de las partes se obliga, a cambio de una retribución, a realizar determinada actividad considerada en sí misma y no por su resultado». En el art. 1588, párrafo 2.º, el objeto del contrato de obra, se define como «la construcción, reparación o transformación de una cosa, así como la obtención de cualquier otro resultado convenido por las partes».

Pero esta calificación contractual presenta una disfuncionalidad evidente, pues, en un mismo contrato, distintas obligaciones y deberes del prestador dirigidas a conseguir la finalidad del contrato pueden ser calificadas y exigidas individualmente como obligaciones de medios u obligaciones de resultado. Esto es, la distinción es un modo de calificar las obligaciones, no un criterio para calificar los contratos. Por ello, el esquema de las obligaciones de medios y las de resultado no presenta una ventaja considerable sobre algunos otros de los criterios doctrinales propuestos, ya que una vez calificada la relación jurídica en el respectivo modelo contractual establecido sobre aquella distinción, el régimen de las diferentes obligaciones del prestador de servicios que coadyuvan a la consecución del contrato debería solventarse en numerosas situaciones al margen de la regulación contractual señalada (171) .

Por otra parte, si el resultado se asimila al buen fin de la actividad, debemos entender que determinados resultados parciales o mejorías considerables respecto del aspecto de la realidad sobre la que se cierne el consentimiento de las partes, también son encuadrables en el contrato de servicios. Pensemos en la actividad del abogado que concluye con un acuerdo extrajudicial ventajoso para el cliente respecto a la situación primitiva, pero que cierra las expectativas de un juicio favorable hipotéticamente más sustancioso; o una mejoría considerable, resultado de la actividad desplegada en un contrato de servicios médicos, respecto a una dolencia del paciente cuya curación no se puede garantizar con la técnica correcta según el estado de la ciencia. En ambos casos obtenemos resultados favorables o un buen fin de la obligación debida que satisfacen razonablemente las expectativas del cliente o del paciente. El buen fin o un resultado favorable se conseguirán mediante el objeto del contrato de servicios en un número considerable de supuestos, cuando la actividad elegida diligentemente por el prestador es una actuación certera que resulta idónea a los intereses del acreedor del servicio protegidos en el contrato. A diferencia del contrato de obra, en el contrato de servicios este resultado quedaría fuera de la obligación debida porque no puede ser garantizado por el prestador.

En nuestra opinión, cifrar el objeto del contrato sobre el resultado posible esperado de una actuación humana diligente obliga a la calificación no sobre el objeto que define el tipo, sino sobre las circunstancias objetivas que pueden influir en el cumplimiento del contrato (172) .

D.  El recurso de la jurisprudencia a la fórmula híbrida del contrato:

El contrato que sin dejar de ser de servicios se aproxima de manera notoria al contrato de obra

Aun cuando la distinción entre las obligaciones de medios y de resultado incidiera en la configuración del objeto principal debido en el contrato, esto es, sólo actividad o resultado determinado, la clasificación plantea indudablemente numerosos «supuestos fronterizos» que deberán resolverse mediante la casuística, de la que pretendía huir el texto propuesto de modificación de la regulación del Código Civil sobre los contratos de servicios y de obra, pues la calificación del contrato surgirá no como un prius, sino a posteriori cuando se solventa ante los Tribunales un posible incumplimiento del contrato que no puede ser encuadrable, según su objeto, en una de las dos categorías, al dejar de atenderse intereses contractuales que integrarían la otra figura. Esta situación lleva aparejada una incertidumbre no despreciable en los fallos judiciales que pueden recaer en función de la calificación del contrato y lo debido en su caso por el prestador de servicios (173) .

La carencia evidente del modelo se ha delatado en la necesidad de la fórmula híbrida del «contrato que sin dejar de ser de servicios se aproxima de manera notoria al contrato de obra», fórmula contractual de formación libre que debuta en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1994 (174) , y que se ha repetido en numerosas sentencias posteriores en relación con el contrato de servicios médicos en la medicina voluntaria o satisfactiva, en donde la garantía de un resultado concreto esperado de la prestación ha propiciado un distinto enjuiciamiento de la responsabilidad del profesional sanitario cuando este resultado no se alcanza (175) .

En cualquier caso, la exigencia de que el contrato «siga siendo de servicios» parece hundir su fundamento en la inexcusable perspectiva de la obligación del profesional como una obligación de diligencia, conforme a su lex artis y con arreglo a los conocimientos científicos y técnicos. Por lo mismo, la interpretación de esta dicotomía entre las obligaciones de medios y de resultado, que impera en la jurisprudencia y que auspiciaba la reforma de los contratos en el Código Civil, plantea un contrasentido en la admisión de esta suerte de contrato mixto de servicios y de obra, si en uno sólo se debe actividad en sí misma considerada, y en el otro se debe resultado, de modo que, en orden al cumplimiento, el contrato es de servicios o es de obra, como no puede existir un contrato mixto de arrendamiento de cosa y compraventa, o de depósito y comodato. No cabría la calificación cumulativa si previamente se admite que los contratos de obra y servicios son dos figuras contractuales distintas entre sí en función de lo debido en orden al cumplimiento (176) . A no ser que en esta dicotomía se admita que el contrato de obra es una especialidad del contrato de servicios, donde el opus factum se asemeja al resultado como buen fin o la conformidad con el contrato.

En el ámbito sanitario, la calificación del contrato se decanta hacia la consideración como «obra» de un resultado satisfactorio de una actuación médica, que es el que mueve al paciente o cliente a someterse a una determinada intervención (177) . La llamada medicina satisfactiva o voluntaria es el terreno abonado para el avance hacia el contrato de obra. Así se califican numerosos contratos de cirugía estética o reparadora, donde se responsabiliza al profesional sanitario cuando no se alcanza un resultado esperado de la intervención (178) .

En nuestra opinión, la «obra» objeto del contrato exige una concreción en una modificación de una cosa preexistente o la creación de una cosa material o inmaterial. Así, la modificación que se realiza sobre alguna funcionalidad de un órgano del cuerpo humano no puede entenderse nunca como una actividad sobre una cosa mueble o corpórea, puesto que la calificación jurídica de las cosas exige una apropiabilidad en el sentido de estar en el comercio de los hombres. Por otra parte, tampoco podemos entender que la actividad del médico sobre el cuerpo del paciente sea una obra intelectual o artística. Así pues, sólo nos queda apreciar la consecuencia de la actuación médica como un resultado esperado de la aplicación de la técnica correcta según el estado de los conocimientos científicos y técnicos. Resultado en el que pueden influir determinados factores que estarán o no en la esfera de control del médico (179) , o que pueden situarse en la propia cooperación del paciente o cliente a la consecución de un resultado favorable (180) .

Así las cosas, la calificación de la actividad médica, aun en la llamada medicina voluntaria, satisfactiva o reparadora, a nuestro juicio, encaja mejor como contrato de servicios que como contrato de obra (181) ; ahora bien, en este contrato de servicios, en función de lo realmente comprometido por el profesional sanitario, con cierto grado de garantía en su logro, éste podría quedar obligado a alcanzar un resultado favorable esperado de la intervención, cuando pudiera hacerse depender de la propia diligencia del prestador de servicios y no de otras circunstancias que no puede prever ni evitar. Y siempre en cualquier supuesto en que el acuerdo de voluntades entre las partes contemple la consecución de un determinado resultado, exigido de la prestación de servicios sobre el que recae el consentimiento (182) .

Esta construcción es la que subyace en la doctrina jurisprudencial para la calificación de la prestación de servicios médicos como categoría próxima o propia del contrato de obra. Pero en este sentido no estimamos la preferencia sobre el contrato de obra justificada sobre un mayor rigor en la exigencia de responsabilidad al profesional sanitario en este contrato. En definitiva, la mayoría de las sentencias dilucidan la responsabilidad sobre el incumplimiento de la obligación de información sobre las expectativas de éxito o los riesgos asociados a la técnica empleada (183) , o en supuestos de hecho en los que la negligencia o incumplimiento de la lex artis aparecen como fundamentos últimos de la responsabilidad (184) , aunque los mecanismos procesales de presunción permitan planteamientos diversos (en la aplicación del daño desproporcionado o el criterio res ipsa loquitur, por ejemplo). El enjuiciamiento se produce normalmente en una acción de responsabilidad extracontractual o contractual de indemnización de daños al paciente en la que la calificación del contrato no incide en la seguridad que cabría esperar de la prestación debida.

En otros supuestos, cuando se dilucida el incumplimiento contractual por una prestación defectuosa que no ha alcanzado el resultado esperado, la conclusión del juzgador se forma sobre el incumplimiento de la lex artis en relación con el estado de la ciencia, con independencia en este momento de los mecanismos con los que se llegue a tal convicción, pues sólo de este modo es posible entender el resultado adverso, e imputar al prestador las consecuencias del incumplimiento (185) . En definitiva, cuando mediante la calificación del contrato de obra se compromete un resultado como buen fin esperado de la operación (186) , el incumplimiento contractual se fija por los Tribunales sobre la no consecución de este resultado esperado (187) , ya que su obtención es el principal cometido de la intervención, pero no se descartan los componentes aleatorios de fracaso o los riesgos típicos que toda intervención médica puede llevar consigo y que deben figurar en el consentimiento informado que otorga el paciente (188) .

E.  Conclusión sobre la calificación de los contratos en razón del objeto de la prestación debida

Por todo lo expuesto hasta aquí, frente a una posible modificación de los contratos de arrendamiento de servicios y de obra en el Código Civil, estimamos que debería reconsiderarse el contrato de servicios como el tipo genérico de negocio jurídico para la prestación de servicios, y el contrato de obra como una especialidad de prestación de actividad de producción o de transformación de obras materiales o inmateriales (189) ; o bien, por su innegable vinculación, se deberían establecer unas disposiciones comunes reguladoras de ambos contratos como modelos de prestación de servicios con una obligación esencial de hacer, al modo del Código Civil de Québec (190) .

La falta de regulación expresa de la obligación esencial de prestación de servicios en estas figuras contractuales, se integra el momento con las reglas generales del cumplimiento de las obligaciones y los contratos. La reforma intentada por el Proyecto de Ley por el que se modificaba la regulación del Código Civil sobre los contratos de servicios y de obra, desligaba de modo absoluto la obligación de prestación de servicios, común a ambos contratos. No estimamos justificado que el proyectado art. 1584 regulase sólo en relación con el contrato de servicios que «el obligado deberá prestar el servicio con la diligencia exigida por la índole de éste y conforme a las reglas de la profesión, oficio o arte» y no reprodujese una regla parecida en la regulación del contrato de obra. La previsión del proyectado art. 1.588 de que «salvo pacto o uso en contrario, para realizar la obra el contratista pondrá los medios necesarios y los materiales que deberán ser de la calidad adecuada», sólo es aplicable a las obras materiales, no a cualquier otro resultado que se consideraba objeto del contrato.

La «obra» objeto del contrato de obra es el resultado de la actividad o esfuerzo que realiza el contratista o el arrendador, como obra acabada, que podrá consistir en la consecución de una obra material o inmaterial a partir de un trabajo intelectual o artístico, o que podrá tener como resultado la creación o transformación de una cosa material, mueble o inmueble, o en el resultado de aplicar un trabajo o esfuerzo sobre una cosa material, bien mueble o inmueble. La distinción entre el servicio y la obra como objetos de las prestaciones debidas en cada una de las figuras contractuales, está en que en el contrato de servicios se debe una actividad útil sin producción, y en el contrato de obra la creación de una cosa nueva o la transformación de una cosa preexistente (191) .

La relación entre el contrato de servicios y el contrato de obra debe establecerse de género a especie. En este sentido, el contrato de ejecución de obras es una especialidad del contrato de servicios, que consiste en el resultado de la actividad concretado en una producción o transformación de una cosa.

La categoría de los contratos de prestación de servicios se define en función de un determinado objeto de la relación jurídica, como es el comportamiento o la conducta de otra persona en atención a las utilidades o resultados a que puede dar lugar, lo que deberá determinarse en relación con algunos criterios indiciarios como la naturaleza de la obligación o la voluntad de las partes.

La calificación del contrato en función del objeto vendrá determinada por la voluntad de las partes, con sometimiento al tipo en función de la naturaleza de la obligación debida. La naturaleza de la obligación debida exigiría que determinados contratos no puedan ser calificados como contratos de obra cuando la consecución del resultado dependa de circunstancias ajenas a la propia actividad del prestador, ponderables y asumidas por las partes en el momento de celebración del contrato. La consideración del objeto como materia del consentimiento entre las partes permite la compatibilidad del principio de autonomía de la voluntad con los límites del ordenamiento jurídico (192) , para que no se produzca un desajuste en cuanto al objeto entre las previsiones del contrato y la realidad (193) .

En algunas situaciones, el compromiso asumido por el prestador de un servicio de un resultado concreto esperado de la técnica o la actividad realizada sin producción, también obliga a su consecución. En estos casos, la finalidad comprometida mediante el objeto del contrato es la obtención de un determinado resultado como representación final de la prestación debida. Cuando esta finalidad no se logra, el incumplimiento contractual sobre el objeto debido es evidente. Será entonces el deudor de la prestación debida quien deba justificar la causa del incumplimiento en una circunstancia extraña a su esfera de control sobre la actividad (194) .

La calificación contractual se fija en función del objeto sobre el que las partes han otorgado el consentimiento. El problema surge en la posible pretensión del deudor de la prestación de actividad hacia la calificación como contrato de servicios en cualquier situación, de modo que no comprometa generalmente un buen fin de la operación, o del otro lado la calificación como contrato de obra por parte del acreedor, lo que supone en ambos casos dejar el cumplimiento del contrato al arbitrio de uno de los contratantes, que proscribe el art. 1256 del Código Civil (195) .

Aunque la calificación del contrato no es la que le otorgan las partes, sino la que el ordenamiento jurídico reserva a los intereses protegidos en el contrato. Apreciamos que las partes no suelen nominar el contrato más que a posteriori, cuando el cliente o paciente demanda por un resultado de la prestación de servicios no satisfactorio, o el prestador de servicios reclama el pago del precio (196) . Pero existe al respecto una incertidumbre jurídica evidente en las reclamaciones judiciales por el incumplimiento de lo debido, sobre todo en las prestaciones sanitarias, donde las calificaciones hacia el contrato de obra en la medicina voluntaria o satisfactiva se han hecho frecuentes. La calificación contractual la realiza el juzgador de instancia sobre la distinción establecida por la doctrina jurisprudencial al respecto según las obligaciones de medios o de resultado, en base a las pretensiones deducidas por las partes. De un análisis de las sentencias recaídas, podemos obtener las tres premisas siguientes. En primer lugar, la calificación otorgada, a la que obligaría el objeto, no es en todos los casos la del contrato de obra, puesto que el debate surge en primer lugar respecto al carácter de la intervención, si necesaria o voluntaria (197) , y tampoco hay consenso doctrinal acerca de la calificación de determinadas especialidades, como en la llamada medicina reparadora, en la corrección de defectos visuales (198) , o en determinadas especialidades odontológicas (199) . En segundo lugar, tras la calificación como contrato de obra, no siempre se responsabiliza al profesional sanitario por el incumplimiento del objeto contractual, es decir, por no alcanzar el resultado esperado de la intervención cuando en estos términos se caracteriza el contrato de obra (200) . Y en tercer lugar, aunque el contrato se califique de obra, el incumplimiento del resultado al que se obligaría el médico contractualmente se imputa normalmente a una mala praxis (201) , esto es, se enjuicia el resultado sobre la actividad negligente (202) .

Si éste es el proceder de los Tribunales, es sensato admitir que la calificación como contrato de obra en este tipo de prestaciones no ofrece una utilidad digna de ser mantenida como fundamento de una posible tipicidad normativa de estas relaciones jurídicas.

Resumiendo nuestra postura para la calificación del contrato en razón de su objeto, la relación jurídica entre las partes se nominará contrato de servicios cuando la prestación principal debida por el prestador consista en una actividad útil conforme a lo pactado o lo deducido de la naturaleza de la obligación asumida, lo que puede conllevar la consecución de un determinado resultado como buen fin de la operación, sobre todo si el consentimiento de las partes ha recaído expresamente en la representación de este resultado, consecuencia propia de la actividad debida; en otras circunstancias, el prestador no debe un resultado cuya consecución no puede garantizar (203) . Calificado el contrato de servicios, el incumplimiento se ceñirá al enjuiciamiento sobre la actividad desplegada, salvo que quepa entender que el cumplimiento sólo tiene lugar si el resultado se ha alcanzado plenamente (204) .

Existen razones suficientes para justificar el contrato de servicios en el que el prestador está obligado a la consecución de un resultado razonable, sin necesidad de calificarlo como contrato de obra. No se puede negar el argumento manteniendo la interpretación sobre la raíz histórica de la locatio-conductio operarum, como contrato dependiente, acerca de que en este prístino contrato el trabajador sólo debe una cantidad de trabajo al principal, asemejándolo al contrato de servicios

El contrato de obra contempla en el objeto de la prestación de hacer la creación, producción o transformación de una cosa como resultado de la actividad desplegada. La tipicidad específica del contrato determina los efectos o algún efecto peculiar que conlleva la propia caracterización del elemento tenido en cuenta (205) . Así, el contrato de obra contempla unos preceptos específicos cuando consiste en la ejecución de un servicio sobre una cosa mueble o inmueble que debe concretarse en una transformación o reparación o la ejecución de una obra bien mueble o bien inmueble (contrato de edificación) como objeto nuevo de Derecho.

Por último, la conveniencia de considerar como objeto propio del contrato las obras inmateriales y las creaciones del ingenio o intelecto humano, artísticas o intelectuales, se explica, a nuestro juicio, sobre la concreción como obra acabada o como resultado específico debido de la actividad en cuanto producción, creación o transformación, con independencia de los derechos de autor. En estas obras el soporte material puede ser un instrumento en el que se materializa la consecución debida de la actividad y que servirá para ponerla a disposición del acreedor, pero el objeto propio del contrato no es esta cosa material, sino la obra contenida.

5.  El sustrato personal en los contratos de servicios y de obra

A.  Los auxiliares en el cumplimiento de la obligación del deudor del servicio o de la obra

a)  La presunción del carácter no personalísimo del servicio o de la obra

En líneas generales, a menos que el contrato de servicios o de obra haya sido celebrado en atención a las especiales cualidades al prestador de servicios, como un contrato intuitu personae, el deudor en el cumplimiento puede servirse de un tercero, respondiendo en este caso de su actuación frente al acreedor.

Se hace así patente la distinción entre el personalismo del servicio, presente en todos los contratos de prestación de servicios, y el carácter intuitu personae, que es sólo una especialidad del contrato que no acompaña al tipo legal, del mismo modo que en el contrato de obra, según se desprende del art. 1595 del Código Civil. Así, se suele expresar que el carácter intuitu personae o personalísimo de la prestación del servicio no se presume.

De este modo se recogía en la redacción del art. 1584, párrafo 3.º, del Proyecto de Ley de reforma del Código Civil en materia de los contratos de obra y servicios, de 12 de abril de 1994, «Cuando se haya tenido en cuenta la calidad y circunstancias de la persona del obligado deberá éste prestar personalmente el servicio convenido; pero, salvo que se haya pactado lo contrario, podrá valerse del auxilio de otras personas y, en tal caso, responderá de la actuación de éstas».

No obstante, parece excesiva la exigencia del pacto expreso de las partes que exigía el art. 1584 del Proyecto citado, pues de la propia naturaleza del contrato puede derivarse la imposibilidad de sustitución del deudor en el cumplimiento de la obligación (206) . Esto no significa que todos los contratos de servicios profesionales se presuman celebrados intuitu personae (207) : ya explicó el profesor Moreno Quesada que no existe una categoría contractual que se celebre de por sí o de forma objetiva intuitu personae (208) ; pero ello no obsta a que objetivamente en determinados casos, según la naturaleza de las cosas, se pueda deducir la imposibilidad de cumplimiento de la obligación por un tercero, aunque las partes no la hayan pactado expresamente.

La introducción de un tercero en el cumplimiento de la obligación por el deudor le hace responsable de su actuación, como vamos a exponer a continuación.

b)  La responsabilidad del deudor por los auxiliares en el cumplimiento

En el Código Civil no existe una norma general que se refiera a la responsabilidad del deudor por el hecho de servirse de auxiliares en el cumplimiento de su propia obligación, aunque sí se recoge en concreto en el art. 1596: «El contratista es responsable del trabajo ejecutado por las personas que ocupare en la obra».

El Proyecto de reforma del Código Civil en materia de contratos de servicios y de obra introducía en el art. 1584 la responsabilidad del deudor por la actuación de las personas de que se valga para la prestación del servicio, y mantenía y ampliaba la regulación propia en el contrato de obra, en el nuevo art. 1599: «El contratista responderá ante el comitente, aunque para realizar la obra ocupe a otras personas o haya subcontratado con terceros». La responsabilidad del prestador del servicio o de la obra frente al destinatario o comitente hubiera permitido la formulación de un precepto común para ambos contratos, que podría haber integrado unas reglas generales y comunes por las que, sin embargo, no se optó en el Proyecto de ley.

La relevancia práctica de esta responsabilidad frente al destinatario del servicio o de la obra exige que nos cuestionemos su evolución y su alcance.

El fundamento de la responsabilidad exigida al contratista por las personas que ocupare en la obra ha sido concebido tradicionalmente como una derivación de la dependencia del trabajador bajo el empleador. La responsabilidad del empresario o del empleador por el hecho un dependiente o de un auxiliar ha sufrido una evolución desde el criterio de la dependencia como fundamento de la responsabilidad por hecho de otro. El vínculo de la dependencia en el siglo XIX se correspondía con la realidad social, en la que los auxiliares y trabajadores del empresario estaban bajo su dirección y autoridad inmediata, constituyendo prácticamente su prolongación física (209) . En cambio, las modernas formas de división del trabajo, de participación y de colaboración empresarial en la realización de una determinada obra, trabajo o servicio, hacen precisa la identificación de otros criterios para identificar la vinculación entre el empresario principal o contratista y el subordinado, auxiliar, sustituto y también del contratista independiente y, por consiguiente, del fundamento de esta responsabilidad por hecho ajeno. Se trata entonces de distinguir una responsabilidad por la organización, en la que el paradigma ya no es la relación entre el empresario y el dependiente, sino la asunción objetiva de responsabilidad del empresario por todos los daños derivados de la actividad en la organización de la que es titular o de los bienes que componen el propio patrimonio (210) . La responsabilidad contractual del deudor también se extiende al contratista independiente por el hecho de la introducción voluntaria de este tercero en el cumplimiento de la obligación (211) .

Veamos cuál es interpretación doctrinal en relación con la responsabilidad del contratista por las personas que ocupare en la obra.

Atendiendo a la exigencia o no de una relación de dependencia entre el contratista y los auxiliares en el cumplimiento, Torralba Soriano, siguiendo la doctrina francesa (212) , diferencia entre los auxiliares en sentido estricto o ayudantes, y los sustitutos; los primeros, dice, colaboran con el deudor en el cumplimiento de la obligación, actuando a su lado; los segundos, en cambio, actúan en su lugar y con independencia. Según esta distinción, serán auxiliares en sentido estricto, o ayudantes, los empleados del empresario que se encuentran bajo la dependencia de éste, los que actúan bajo instrucciones o están sometidos a la organización empresarial, mientras que los sustitutos actuarán de forma independiente, sin dejar por ello de ser auxiliares del deudor-empresario (213) . Con fundamento en este criterio, Jiménez Horwitz (214)  sostiene que el auxiliar del cumplimiento puede actuar como colaborador o como sustituto del principal o deudor, según participe aquél «únicamente en los trabajos de ejecución y él se reserve la realización de la tarea principal o la dirección, o que, por el contrario, el deudor se desentienda de todo lo concerniente a la ejecución de la prestación y la deje por completo en manos de su auxiliar».

No obstante, como matiza al respecto Salvador Coderch (215) , estos auxiliares no son nunca en puridad sustitutos del contratista, que actúan «en lugar de él», sino que su comportamiento es instrumental, colaborando en el cumplimiento de la obligación frente al comitente, bajo la potestad organizativa del contratista (216) . En realidad, el deudor no se desentiende totalmente en ningún caso frente al acreedor, aunque la ejecución de su prestación propia se limite sólo a la introducción del auxiliar, sobre el que no quepa dar instrucciones por la autonomía y calificación del propio auxiliar, por lo que no cabe la sustitución frente al acreedor. La introducción de unos auxiliares (217)  en el contrato, los coloca bajo la responsabilidad del contratista (218)  cuando se encuentran incardinados, cuando se encuentra incardinado en su organización o son introducidos en el cumplimiento del contrato por él, y éste es el fundamento que en la actualidad sustenta la responsabilidad del deudor -responsabilidad contractual indirecta (219)  frente al acreedor o comitente (220) .

Para concluir estas consideraciones e introducir los epígrafes siguientes, utilizaremos los «aspectos relevantes» y los «aspectos prescindibles» que para calificar los auxiliares en el cumplimiento resalta Jordano Fraga (221) , son los siguientes: 1) No es necesario que el deudor principal esté en condiciones de realizar personalmente la actividad de cumplimiento; 2) No se requiere que el tercero que interviene en el cumplimiento de la obligación de aquél tenga conciencia y voluntad de estar cumpliendo una obligación del deudor frente al acreedor de éste. 3) Es irrelevante que en la designación del tercero en el cumplimiento haya incidido el acreedor; 4)Carece de relevancia el tipo de relación interna que media entre el tercero auxiliar y el deudor; 5) Sí es necesario, y suficiente, que el tercero que interviene en el cumplimiento del deudor lo haga por voluntad de éste, sin requerirse que sea su dependiente, ni que se haya reservado el deudor las posibilidades de control, instrucción, dirección o supervisión sobre las actividad de colaboración del auxiliar.

c)  El fundamento de la responsabilidad del art. 1596 del Código Civil. Su aplicabilidad y el constatado desuso

El peso histórico del contrato de trabajo dependiente, ha avocado a considerar que el art. 1596 del Código Civil contempla únicamente las situaciones de relación de servicio laboral, en función de esta nota latente de dependencia en «las personas que ocupare en la obra» respecto al contratista, quedando de este modo al margen las situaciones del subcontrato de obra. Con esta argumentación, cuando no se da la típica relación laboral dependiente, la responsabilidad del contratista se ha alojado por analogía en las reglas de la responsabilidad del mandatario, sobre la nota común de la iniciativa e independencia del subcontratista y el mandatario (222) .

La consideración de que las personas que que el contratista ocupe en la obra deban ser, en todo caso, empleados dependientes, esto es ligados por una relación laboral, no es acorde con las situaciones que se pueden plantear en la actualidad, dada la complejidad de las labores constructoras o de producción y la especialización técnica. Como dice Lucas Fernández (223) , es indiferente que la persona ocupada en la obra se halle vinculada por uno u otro negocio jurídico, trabajo, arrendamiento de servicios, contrato de obra o subcontrato (224) . Salvo, claro está, el supuesto en que, en lugar de un subcontrato hubiese habido una cesión del contrato de obra por parte del contratista, porque, en este caso, el cedente ha dejado de ser contratista: la responsabilidad es del cesionario. E igualmente deben ser excluidas todas las situaciones en las que el auxiliar asume la obligación frente al acreedor con efecto liberatorio del sujeto obligado, verbigracia: mediante el contrato expromisorio, la asunción de deuda o la delegación pasiva; es decir, siempre que se produzca una transmisión de la obligación (225) .

La evolución del propio contrato de obra motiva la postura mayoritaria en la doctrina que aboga por la aplicabilidad de la regla del art. 1596, interpretado extensivamente (226) , contemplando la responsabilidad del contratista por todos aquellos que «ocupare» en la obra (227)  (tanto los «operarios», como los «facultativos»); ello sin perjuicio de la propia responsabilidad del profesional: si el auxiliar no es empleado o dependiente del deudor principal, también es posible ejercitar una acción de responsabilidad extracontractual contra el mismo por su actuación personal (228) .

Entendemos que no se precisa siquiera una interpretación extensiva del art. 1596, puesto que su dicción literal sólo hace mención genérica a las «personas que el contratista ocupare en la obra» (229) . Si invocamos los criterios interpretativos que nos alumbra el art. 3.1 del Código Civil, los antecedentes históricos y legislativos del contrato cederían ante la realidad social del tiempo en que las normas han de ser aplicadas (230) , pudiendo concluirse que el precepto contempla a cualesquiera personas que el contratista pueda emplear en la obra, dependientes o no, porque ésta es la práctica habitual, y porque precisamente esta lectura en nada obsta al fundamento del artículo que no se interpreta sobre el requisito de la dependencia, sino en la voluntariedad del contratista de ocuparlos como auxiliares del cumplimiento de la obra concreta debida (231) . De este modo el art. 1596 del Código Civil justifica la responsabilidad contractual del contratista por todos aquellos que él mismo ocupe voluntariamente en la obra, tanto por su personal laboral o dependiente, como por todos aquellos que no son dependientes o empleados, sino que intervienen como empresarios o profesionales autónomos ligados al contratista por un contrato de prestación de servicios.

Acorde con la realidad presente, esta interpretación acerca de la responsabilidad del contratista fue la recogida en el frustrado Proyecto de Ley de reforma del Código Civil en materia de contratos de servicios y de obra, que incluía como art. 1589, párrafo primero: «El contratista responderá ante el comitente, aunque para realizar la obra ocupe a otras personas o haya subcontratado con terceros».

Esta línea interpretativa es seguida por algunas decisiones jurisprudenciales, que determinan la responsabilidad contractual del contratista también en el supuesto del subcontratista independiente (232) , e incluso ante la omisión de la contratación de un facultativo si se considera necesaria en la ejecución de la obra (233) .

No obstante, como hemos advertido, algunas interpretaciones jurisprudenciales del art. 1596 del Código Civil han mantenido el requisito de la situación subordinada o de dependencia del auxiliar respecto del contratista para poder desplegar la responsabilidad contractual indirecta. Así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1991, cuyo fundamento se repite en la de 10 de octubre de 1994 (234) , y que contrastan los arts. 1591 y 1596 del Código Civil, en concreto para su aplicación a la figura del promotor inmobiliario (235) , del siguiente modo: «La aplicación del art. 1596 al caso de autos resulta infundada, ya que el contratista de que habla no tiene relación con la figura del promotor que cupiera entender incluida en el ámbito del art. 1591, pues la responsabilidad de aquel contratista viene referida a la del trabajo efectuado por las personas (empleados u operarios) que tuviere ocupados en la obra que él, a su vez, hubiese contratado con el dueño de ella, responsabilidad que encuentra explicación en la situación de dependencia jerarquizada que afecta a los operarios respecto al contratista que les ocupó, contratándolos, a diferencia de la situación existente entre tan repetido contratista y el dueño de la obra, pues aquí la relación del primero, aunque contratado con el segundo se desenvuelve en un plano de autonomía e independencia, bien distinta a la mantenida entre los operarios y el principal que les contrató u ocupó en la obra».

En el texto transcrito se deduce la distinción dentro del supuesto del art. 1596 de dos tipos de relaciones jurídicas: una, la que une al contratista con los operarios que emplee en la obra, que se suponen dependientes en el fundamento de la sentencia; y otra, la relación por medio de la cual el contratista compromete la celebración de la obra con el comitente o dueño de la obra, evidentemente, en un plano de autonomía, aunque en la práctica pueda darse el supuesto en que este comitente se haya reservado la posibilidad de dar instrucciones al contratista (236) . Sobre la consideración como relación jerarquizada, las citadas sentencias han servido para justificar la interpretación doctrinal a favor de la exigencia de la subordinación o dependencia de los auxiliares del contratista, como presupuesto de aplicación de la responsabilidad contractual indirecta del art. 1596 del Código Civil (237) .

En la jurisprudencia menor, tampoco existe unidad de criterio en la interpretación de los presupuestos del art. 1596, pues si bien algunas sentencias dejan clara la interpretación que hemos venido entendiendo más correcta (238) , la exigencia de la relación de subordinación o dependencia también se plasma en otras resoluciones, mezclando los presupuestos de la responsabilidad extracontractual del art. 1903.4.º y los del art. 1596, como hace la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Sección 4.ª) de 9 de febrero de 2000 (239) : «En aplicación de lo establecido en los arts. 1596 y 1903 del Código Civil, la jurisprudencia ha dejado sentado que la responsabilidad derivada prevista en dichos preceptos encuentra su explicación en la situación de dependencia o subordinación existente entre el ejecutor causante del daño y la empresa a la que se exige esa responsabilidad, de tal suerte que no operará en los casos en los que el primero, aunque contratado por la segunda, se desenvuelve en un plano de autonomía e independencia».

Precisamente, el fundamento de la responsabilidad contractual art. 1596 del Código Civil no ha estado nunca en la presunción iuris tantum de la culpa in eligendo o in vigilando del empresario, como se ha exigido tradicionalmente en la responsabilidad extracontractual del art. 1903.4.º del Código Civil, sino que deriva del incumplimiento según las reglas generales del contrato, de modo que basta con que el auxiliar infrinja la misma actividad que se exige al deudor (240) . Por consiguiente, se aplican a la conducta del auxiliar las mismas reglas de la responsabilidad contractual, en función de la falta absoluta de cumplimiento, cumplimiento parcial o defectuoso, inexacto o extemporáneo, derivadas de la exigencia del art. 1101 del Código Civil.

Mucho más aún habría que matizar, por si acaso el lector ha sido inducido involuntariamente a error al hacer mención del sustituto del deudor mediante el auxiliar: la responsabilidad del empresario por el auxiliar del art. 1596 no se encuentra en la denominada «teoría de la sustitución» o «teoría de la representación», como si éste actuase en lugar de aquél como una prolongación o especie de alter ego (241)  del empresario, que responde de la culpa del auxiliar con base en una responsabilidad por hecho ajeno dañoso, empero considerada jurídicamente como una responsabilidad por culpa propia o personal del empresario. La responsabilidad contractual indirecta es, por el contrario, una suerte de responsabilidad objetiva, una responsabilidad vicaria (242)  «químicamente pura» (243)  que deriva de una obligación legal del empresario que sólo cederá cuando el incumplimiento se deba a la concurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor, salvo que este riesgo haya sido asumido convencionalmente por el deudor frente a su acreedor (244) .

El fundamento mediato de la responsabilidad contractual indirecta está en la introducción voluntaria por el deudor de su auxiliar en el cumplimiento de la obligación. Nosotros somos de la opinión de que este fundamento mediato funciona como la causa adecuada (245)  que permite establecer la relación de causalidad (246) . En efecto, la responsabilidad del contratista es una responsabilidad objetiva fijada legalmente y unida al hecho escueto de la utilización voluntaria de terceros auxiliares en el ámbito del propio cumplimiento (247) . Aunque todavía es posible que el empresario principal o contratista se exonere de responsabilidad frente al comitente si prueba la concurrencia de un caso fortuito impeditivo que haya imposibilitado al auxiliar cumplir (248) .

De este modo, habrá de concluirse con la mayoría de la doctrina, por un lado, que la responsabilidad contractual que contempla el Código Civil por los auxiliares en el cumplimiento no deriva de la dependencia laboral de éstos respecto al deudor obligado al cumplimiento, por lo que será indiferente la determinación de la naturaleza jurídica del vínculo entre el contratista y sus auxiliares, si laboral o civil; y, por otro, que, como ha quedado dicho, el fundamento de esta responsabilidad contractual por hecho ajeno no se encuentra en la derivada de la culpa propia del empresario, es decir, no se responde por la culpa in eligendo o in vigilando (249) , aunque en este último caso, las soluciones jurisprudenciales sean vacilantes (250) , motivado por la reiterada preferencia de la normativa acerca de la responsabilidad extracontractual del empresario, cuando ésta también evoluciona hacia una responsabilidad vicaria y ubica su justificación en el círculo organizativo del titular y no en la dependencia del auxiliar. Por ello no es extraño que se produzcan incoherencias y confusiones a propósito de la relación de dependencia, que no es necesaria en la responsabilidad contractual (251) .

En relación con lo anterior, queremos advertir de la escasa aplicación del art. 1596 del Código Civil por los Tribunales. Al respecto debemos reparar en el hecho de que numerosos supuestos que encontrarían un perfecto encuadre en el tipo, son planteados no obstante sobre una responsabilidad extracontractual del empresario cifrada en el art. 1904.3.º del Código Civil (252) , lo que ha provocado una hipertrofia aplicativa del citado artículo, como consecuencia del desconocimiento jurisprudencial de la responsabilidad contractual indirecta (253) .

La inercia del planteamiento de los supuestos de responsabilidad contractual por los hechos de los auxiliares en el cumplimiento sobre la responsabilidad extracontractual del art. 1903, ha podido ser motivada por el hecho de que no existe en el Código Civil un artículo que de modo general se refiera al supuesto de la responsabilidad contractual por los terceros (254) . Y es posible que a la situación haya coadyuvado el estrecho traje que a la propia responsabilidad contractual ha ido confeccionando la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ciñendo a «la estricta o rigurosa órbita de lo pactado» y el desarrollo normal del contrato, la exigencia de una responsabilidad contractual contundente para desplazar la responsabilidad extracontractual (255) . En nuestra opinión, la operatividad de la responsabilidad contractual indirecta del art. 1596 con estos parámetros sería nula: no se olvide que entre el comitente y el «tercero» auxiliar del deudor no media contrato alguno (256) , y que el auxiliar no actúa como un representante o sustituto del deudor. Por otro lado, la introducción (257)  del auxiliar en el cumplimiento de la obligación no necesita la aceptación del acreedor, sólo requiere la libre iniciativa del deudor. El límite está en la propia naturaleza del contrato entre el comitente y el deudor contratista cuando el cumplimiento de la prestación debida se haya pactado intuitu personae (ex. arts. 1161 y 1595). Pero en este caso, la responsabilidad contractual del contratista frente al comitente no es indirecta, sino directa (258)  por incumplimiento del contrato, puesto que el acreedor no puede ser compelido a recibir la prestación o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la persona del deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligación.

Por último, el mecanismo de la responsabilidad contractual indirecta se acoge en la regulación legal de distintas prestaciones complejas de servicios (259) , como el contrato de viaje combinado (260) , o el contrato de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles vacacionales (261) , así como en relación con los distintos agentes intervinientes en la edificación (262) .

B.  Consecuencias del personalismo en la extinción de los contratos de servicios y de obra

a)  La imposibilidad sobrevenida subjetiva en la actividad del prestador de servicios

Las consecuencias derivadas del sustrato personal o el personalismo propio en todos los contratos de servicios se proyectan en el modo de extinción del contrato por imposibilidad subjetiva en la actividad del prestador (263) , si bien no reportarían en todo caso una causa de extinción automática del contrato, sino sólo en el supuesto de los contratos celebrados con el carácter intuitu personae. La posibilidad de sustitución o auxilio en el cumplimiento implicaría que no fueran de aplicación determinadas reglas de extinción de los contratos de servicios o de obra, puesto que la imposibilidad sobrevenida relativa en la persona del deudor no impide la posibilidad de cumplimiento por un tercero, siempre que con ello se satisfaga el interés del acreedor.

No obstante, en nuestro ordenamiento jurídico los preceptos que contemplan la extinción de determinados contratos por imposibilidad sobrevenida en la persona del deudor atienden al carácter personalísimo de la prestación y prevén la extinción automática del contrato (264) . Más correcta es la regla del art. 2118 del Código Civil de Québec que recoge exactamente las diferencias en orden a la extinción de los contratos, de modo que la muerte o la inaptitud del prestador de servicios no es una causa de extinción del contrato, a menos que haya sido concluido en consideración a sus cualidades personales o que no pueda ser continuado de manera adecuada por aquel que le sucede en sus actividades; en este caso el cliente puede resolver el contrato.

En la regulación del contrato de obra en nuestro Código Civil, cuando la prestación deviene imposible en la actividad del contratista, es aplicable el art. 1595, que contempla la muerte y la causa independiente de la voluntad del contratista como causas de extinción del contrato. Este artículo ha sido interpretado por la doctrina en atención al intuitu personae en la prestación (265) . La regla del art. 1595 del Código Civil fija la obligación del propietario de la obra de abonar a los herederos del constructor, a proporción del precio convenido, el valor de la parte de obra ejecutada y de los materiales preparados, siempre que estos materiales le reporten algún beneficio. Si se trata de una obra artística en una cosa mueble, cabe plantearse la posibilidad de que los herederos del contratista renuncien al cobro del crédito, quedándose con la parte de la obra ejecutada, obra póstuma de su causante (266) . La opción se ha interpretado correcta si se admite que el propietario de la obra hasta la entrega es el contratista, no si se entiende que el propietario de la obra desde el momento en que la encarga es el comitente (267) .

En nuestra opinión, la regla del art. 1595, en su caso, no atribuye un derecho sobre la obra a los herederos del contratista, de modo que correlativamente se imponga al comitente la obligación de abonar a aquéllos el precio. Sólo impone la obligación de abonar una obra en la medida en que ésta se haya realizado conforme al proyecto antes de la imposibilidad de continuar con la misma. El comitente podrá reclamar a los herederos del contratista la obra parcial o totalmente ejecutada si está en su posesión, quienes no podrán negarse a entregarla, pero tampoco podrá el comitente oponerse al abono de la cantidad adeudada a estos herederos del contratista en proporción de la obra ejecutada, como herederos, eso sí, del crédito. 

El art. 1595 del Código Civil permite su aplicación analógica al contrato de servicios, correspondiendo a los herederos del destinatario del servicio abonar el precio de los servicios realmente prestados y, podemos interpretar, de aquellas actividades que hayan supuesto alguna utilidad para el destinatario. La regla no es más que una concreción de la transmisión de los créditos y de las deudas mortis causa, y no supone que la obra o la utilidad del servicio hayan repercutido en los herederos del comitente o del destinatario del servicio.

En la reforma del BGB alemán se ha distinguido una situación de imposibilidad de la prestación por causas personales (morales o psicomorales) del prestador. Como explica Albiez Dohrmann (268) , esta imposibilidad es encuadrable en la imposibilidad subjetiva, pero se ha considerado que debe ser diferenciada, por lo que se han articulado los presupuestos necesarios para justificar la denegación de la prestación en el parágrafo 275.3: «Además, puede el deudor denegar la prestación cuando él tenga que realizarla personalmente y la misma no pueda serle exigida teniendo en cuenta los obstáculos que se opongan a su realización frente al interés que el acreedor pueda tener sobre el cumplimiento de la misma» (269) . Sobre el interés del acreedor prevalece el interés del deudor que puede denegar la prestación; aunque ello no excluye, en su caso, la «indemnización de daños en lugar del incumplimiento», siempre que de la lesión del deber de la relación obligatoria sea responsable el deudor (270) . Es evidente que este tipo de imposibilidad puede darse en los contratos de servicios, obra y gestión y también en los contratos laborales.

b)  La extinción del contrato por muerte del destinatario de los servicios

La muerte del acreedor cliente o destinatario de los servicios también se estima una causa de extinción del contrato derivada del personalismo del servicio. En el Código Civil la única referencia a esta causa de extinción figura en el contrato de mandato, en el art. 1732.

El Proyecto de Ley de reforma del Código Civil en materia de contratos de servicios y de obra recogió la extinción del contrato de servicios por el fallecimiento de quien los encargó, sólo en el supuesto en que los herederos estimasen que ya no les son de utilidad (art. 1586).

La utilidad del servicio se traduciría en la práctica en una percepción subjetiva de los herederos de lo que les es útil, es decir, de su propia conveniencia, puesto que si la apreciación de la utilidad fuera admitida de manera objetiva, podría interpretarse de manera restrictiva la facultad de desvincularse del contrato para los herederos del cliente, lo que supone un contrasentido cuando se viene admitiendo la facultad de resolución ad nutum en los contratos de servicios para el propio cliente que contrató el servicio (271) .

Por otra parte, es evidente que el contrato también se extinguiría ante un supuesto de imposibilidad sobrevenida no imputable a las partes, como sería el caso en que el servicio no fuera ya posible por tratarse de una prestación personal sobre el destinatario de los servicios, supuesto bastante amplio en consideración a los numerosas prestaciones de servicios personales que se celebran bajo esta figura contractual. El servicio en este caso no es útil o inútil al heredero, es imposible en la persona del cliente (272) . A falta de previsión legal expresa en nuestro ordenamiento, el supuesto sería subsumible en el art. 1184 del Código Civil, como un supuesto de extinción de la obligación de hacer por imposibilidad sobrevenida física (273) .

En cualquier caso, cuando la extinción no fuese automática, la facultad resolutoria otorgada a los herederos del destinatario de los servicios debería entenderse ad nutum, aunque previendo la obligación de liquidación con la resolución del contrato. Es evidente que la extinción del contrato provocaría la obligación del pago por los herederos de las partidas propias de la obligación de liquidación de un contrato que se extingue (274) , como causahabientes, de acuerdo con el principio de relatividad de los contratos del art. 1257 del Código Civil; pero sería excesivo hacerles pechar con una indemnización por perjuicios calculada sobre unos servicios que no se han prestado efectivamente, aunque se rebajase en la mitad su cuantía, tal y como preveía el art. 1587 del Proyecto de reforma del Código Civil.

La indemnización sólo se contemplaba en relación con los contratos por tiempo determinado. La solución a los contratos que no tengan fijado un plazo de duración se planteaba en el art. 1587, con la posibilidad de desistir con preaviso (6 meses u otro plazo menor derivado del pacto o de los usos) y sin indemnización. Aunque habría de entenderse que en el supuesto en que faltase el preaviso debería indemnizarse al prestador de los servicios.

En conclusión, el carácter del contrato en relación con la figura del cliente exigiría un tratamiento distinto en la extinción del mismo. Si el servicio en la persona del cliente deviene imposible por su muerte, el contrato se extinguirá por imposibilidad sobrevenida; pero esta extinción no se provoca cuando el servicio todavía es posible por tratarse de una prestación patrimonial que no recae directamente sobre su persona. Por ello es preferible una solución del tipo que ofrece el art. 2127 del Código Civil de Québec, en la que el contrato por muerte del cliente sólo se extingue cuando es imposible o inútil su ejecución.

Esta previsión atiende del mismo modo el interés en la continuación de un servicio que se estaba gestando en interés del cliente y que puede redundar en el de sus herederos. Ello explicaría que el prestador del servicio no pudiese oponer la extinción del contrato en los supuestos en que la prestación fuese de carácter patrimonial, cuya perdurabilidad y transmisibilidad mortis causa no suscita debate (275) . La situación se explica en nuestro Código Civil en relación con la obligación de continuar la gestión también cuando el contrato se extingue hasta el desenvolvimiento de la obligación asumida (276) .

En cualquier caso, salvo en los supuestos de extinción automática por imposibilidad sobrevenida en los servicios sobre la persona del cliente, debería asistir a los herederos del cliente la facultad para resolver el contrato o para continuar con el mismo, mediante una novación subjetiva.

6.  La resolución unilateral y el desistimiento como formas de extinción de los contratos de servicios

A.  La facultad resolutoria unilateral en los contratos de servicios

a)  Fundamento de la admisibilidad de la resolución unilateral en los contratos de servicios

Para abordar el planteamiento de la resolución unilateral como modo de extinción de los contratos, debemos precavernos ante el desigual tratamiento por la doctrina acerca del fundamento, las posibilidades y las consecuencias del ejercicio de esta facultad atribuida a una de las partes en el contrato o a ambas pero distinta del mutuo disenso. Así, el mismo fundamento de la facultad resolutoria se erige como una justa causa para su ejercicio, o bien una vez reconocida legalmente la facultad se admite en cualquier caso como un desistimiento ad nutum, esto es sin necesidad de alegación de la causa de desvinculación del contrato. Por otro lado, el concepto de justa causa es elástico, pues acoge como supuesto de extinción de un contrato cualquier circunstancia sobrevenida que impide a la parte afectada continuar vinculada contractualmente, teniendo en cuenta las circunstancias del supuesto concreto y una vez sopesados los intereses de las partes. Esta consideración a los intereses de las partes permite que se atienda la indemnidad de aquel contratante que se ve afectado por la resolución del contrato a instancias de la contraparte.

En los contratos de prestación de servicios, la posibilidad de su extinción mediante resolución unilateral o desvinculación del contrato por una de las partes es una característica acusada. El Código Civil contempla expresamente esta figura en los contratos de obra, de mandato, de depósito y de sociedad.

En sede del contrato de arrendamiento de servicios, el Código Civil dedica los arts. 1584 y 1586 a la desvinculación del contrato en relación con los criados domésticos y los trabajadores asalariados. La virtualidad práctica de estos artículos es nula en la actualidad, por lo que procede integrar el régimen de la resolución unilateral de los contratos de servicios mediante otros preceptos. Las circunstancias a tener en cuenta son: cómo se aprecia la resolución unilateral en los contratos de duración indeterminada y en los de duración determinada, si se reconoce como una facultad para ambas partes en el contrato y si es preciso la concurrencia de justa causa. En este sentido, no debe entenderse la justa causa referida a la situación de un incumplimiento efectivo del contrato por la contraparte, pues ello nos situaría ante un supuesto diferente: la facultad resolutoria por incumplimiento en los contratos recíprocos prevista en el art. 1124 del Código Civil (277) . Tampoco se incluye la extinción del contrato por ejecución de una garantía, que responde a una causa determinada y se ajusta en sus consecuencias a dicha causa (278) .

A falta de una regulación legal expresa, la facultad resolutoria en el contrato de servicios no puede entenderse contraria, de manera general, a la regla del art. 1256, pues lo que efectivamente proscribe el precepto es la posibilidad de dejar el cumplimiento de los contratos al arbitrio de una de las partes (279) , donde no cabe interpretar la voluntad de desistir (280) , sino la pura potestatividad de su ejercicio (281) .

Cuando se trata de un contrato de duración indeterminada la desvinculación es posible, pues otra cosa pugnaría con la prohibición de los contratos perpetuos del art. 1583 del Código Civil, que mantiene su vigencia en esta sede del contrato de arrendamiento de servicios, y con fuerza normativa expansiva a todos los contratos de prestación de servicios, también al contrato de trabajo laboral.

La libertad contractual debe llevarnos a entender que la facultad de desvinculación en los contratos de duración indefinida es discrecional para ambas partes, esto es ad nutum, sin la concurrencia de una justa causa como requisito, aunque por exigencias de la buena fe se señalen algunos límites a la forma de ejercicio, fijadas en el preaviso a la otra parte. En este caso la facultad de desvinculación unilateral se ejercita como un derecho; así, como señala Klein, en los contratos por tiempo indefinido, salvo que expresamente se señale por el legislador, difícilmente puede hablarse de deberes de indemnización a la otra parte (282) , salvo que se causen daños por vía del abuso del derecho o del ejercicio contrario a la buena fe (283) .

En los contratos con consumidores también se estiman nulas las cláusulas que establezcan una duración excesiva del contrato y sus prórrogas cuando no hayan sido negociadas individualmente (284) , circunstancia que adquiere relieve tras la adopción de la Ley de mejora de la protección de los consumidores y usuarios y el Texto Refundido de la LGDCU (285) , ante las prácticas obstruccionistas o abusivas por parte de los empresarios a la desvinculación de los usuarios en los contratos de servicios de tracto sucesivo (286) .

En los contratos de duración determinada la resolución unilateral también debe estimarse posible (287) , máxime cuando estos contratos tienen un elemento fiduciario importante, admitido como una confianza legítima en la profesionalidad del prestador de servicios cuando accede al mercado. Al elemento de la fiducia o la confianza se le ha ido restando relevancia por la doctrina como fundamento de la facultad para resolver el contrato si aquélla se pierde, sustituyéndose por la interpretación de una alteración sobrevenida de las circunstancias o una frustración del fin del negocio, o la modificación sobrevenida del sustrato personal (288)  o, en definitiva, a que de manera objetiva o subjetiva se altere el equilibrio de intereses que dio lugar al contrato (289) . En cualquier caso, en nuestra opinión no hay razón para proscribir la importancia de un elemento fundamental como la fiducia o la confianza en los contratos de servicios caracterizados por una prestación profesional de hacer, en la que por cualquier causa, objetiva o subjetiva, ya no confía el cliente (290) . A la pérdida de confianza en la relación contractual se pueden reconducir algunas de las vicisitudes apreciadas, como un fundamento general de la facultad de resolver en los contratos de servicios por el destinatario o cliente de los servicios, máxime cuando la facultad de desistimiento se atribuye a éste ad nutum, sin necesidad de alegar justa causa.

No obstante, este elemento fiduciario o de confianza que subyace en todas las prestaciones de servicios no sirve para justificar la analogía con las soluciones previstas para el contrato de mandato, sobre el fundamento de ser contratos celebrados intuitu personae (291) , que además de no ser una característica esencial de los contratos de prestación de servicios (292) , no justifica el fundamento ni las consecuencias de la desvinculación contractual (293) , sino a lo sumo la condición a la que se somete su ejercicio (294) . Si esto fuese así, se debería justificar que la misma no supusiese coste alguno o, si acaso, conllevará un coste indemnizatorio menor que el correspondiente a un supuesto no caracterizado por el intuitu personae. Pero en la práctica, los supuestos de desistimiento unilateral en los contratos con prestación personalísima llevan aparejada una condena indemnizatoria en la que también se atiende a la «utilidad» o al beneficio dejados de obtener con la resolución. De este modo, el desistimiento unilateral en los contratos celebrados intuitu personae no tiene unas consecuencias específicas.

b)  La resolución unilateral del contrato y el desistimiento ad nutum. Consecuencias

Las soluciones doctrinales no suelen coincidir acerca del carácter de la resolución unilateral en los contratos de duración determinada (295) , admitiéndose mayoritariamente como un desistimiento ad nutum, por su sola voluntad, cuando quien desiste es el destinatario del servicio (296) , y requiriendo, en cambio, la concurrencia de una justa causa cuando quien resuelve el contrato es el prestador (297) .

En los ordenamientos jurídicos en los que la prestación de servicios se reconduce a un tipo contractual dotado de auténtica tipicidad legal, el prestador del servicio sólo puede desvincularse del contrato si concurren motivos suficientes, esto es justa causa o motivos graves, indemnizando de otro modo el perjuicio causado al cliente por esta resolución (298) . En cambio, el destinatario o cliente puede desistir unilateralmente del contrato (299) . En cualquier caso, la posibilidad de poner fin a la relación contractual debe ejercitarse sin perjuicio para la contraparte; ello implica la exigencia de preavisar el desistimiento con tiempo suficiente y, aunque las consecuencias de la extinción se provocan ex nunc, ocuparse del saldo resultante de la relación a la que se pone fin.

En nuestro ordenamiento, la doctrina más reciente admite la facultad de desvinculación ad nutum también para el profesional prestador de los servicios (300) , fundamentada sobre diferentes motivos, como la carencia de utilidad para el destinatario de la condena de una ejecución forzosa, o que la distinta posición del profesional en la relación contractual frente al cliente no debe tenerse en cuenta en la motivación del desistimiento sino en la manera de llevarlo a cabo (301) .

A falta de un régimen jurídico propio para el contrato de servicios, entendemos que al desistimiento unilateral en los contratos onerosos de servicios de duración determinada no es posible aplicar los preceptos propios de los contratos gratuitos tipificados (302) , ya que no cabe el recurso a la analogía al no concurrir identidad de razón: bilateralidad y onerosidad en los contratos retribuidos de servicios frente a unilateralidad y gratuidad en los gratuitos (303) . Aunque, efectivamente, el mandato y el depósito sólo son gratuitos si no se establece o presume la onerosidad (304) , las soluciones previstas para el desistimiento unilateral del mandante son claramente consecuencias derivadas de la gratuidad (305) , en función de la confianza pero también de la situación inconcebible de causar daños al mandatario o depositario a resultas de la revocación.

Cuando el contrato de mandato es oneroso, en la desvinculación del mandatario se ha entendido que el desistimiento unilateral ad nutum sin consecuencias indemnizatorias se revela incompatible con la onerosidad propia del contrato (306) , lo que puede interpretarse como una facultad para el desistimiento ligada a la indemnización de los daños y perjuicios derivados de la extinción del contrato provocada (307) .

Esto no significa que, a diferencia de los contratos gratuitos, los contratos retribuidos sean irrevocables a causa de la concurrencia de intereses contractuales en el prestador de servicios, sino que la renuncia anticipada en un contrato oneroso puede causar un perjuicio que deberá ser reparado, precisamente en este caso, en atención al interés en la prestación de un servicio remunerado (308) . Esto es: en los contratos retribuidos de servicios no procede hablar de irrevocabilidad en abstracto; tampoco se trata a nuestro juicio de una «revocación condicionada» a la indemnización (309) , sino de una facultad de revocación, unida a la posibilidad de indemnización derivada de la producción efectiva de daños por la extinción (310) .

Precisamente las dudas acerca de la irrevocabilidad surgen al hilo de la configuración del mandato retribuido, suscitadas sobre la consideración de que la retribución convierte al mandato en un contrato dado en interés del mandatario (311) , lo que impide la libre revocación por el mandante (312) . En nuestra opinión, la retribución del mandatario no impide en abstracto la revocabilidad del contrato (313) , pues si bien entraña un interés contractual (314) , no es en sí mismo un interés relevante para proclamar en abstracto la irrevocabilidad, sino que, a lo sumo, lo es para defender la procedencia de la indemnización de los daños y perjuicios ocasionados por la renuncia, en su caso (315) .

El criterio que permite sustentar la facultad del desistimiento unilateral para el destinatario o cliente en un contrato bilateral como es el contrato de servicios remunerado, en el que ambas partes ostentan un interés contractual, no puede ser otro, de manera general, que el derivado del carácter de contratos basados en la confianza profesional. Por lo expuesto, estimamos que si la confianza en la relación se pierde por el cliente o destinatario del servicio, no procede continuar el vínculo en contra de su voluntad. Así en los contratos de consumo de servicios de tracto sucesivo parece excesivo mantener la necesidad de la concurrencia de una justa causa como requisito para resolver unilateralmente el contrato por el destinatario del servicio cuando no exista una previsión legal al respecto. Por otra parte, las normas del Derecho de consumo prevén, en términos generales, la posibilidad para cualquiera de las partes de resolver el contrato discrecionalmente si la facultad se fijara contractualmente. En todo caso deberá respetarse la reciprocidad de la cláusula para ambas partes en el contrato, puesto que no se puede hacer depender el contrato de la voluntad del empresario, como se recoge expresamente en el Texto Refundido de la LGDCU (316) .

En la regulación del contrato de obra en el Código Civil, el fundamento de la resolución unilateral del art. 1594 también se explica sobre el sustrato personal del servicio (317) , unido a la idea de la asignación más eficiente de los recursos del destinatario de los servicios (318)  o el ahorro tanto de la actividad del contratista como de los recursos económicos del comitente (319) . La facultad para resolver es ad nutum para el comitente, pero la indemnidad del contratista o prestador de servicios mediante la indemnización oportuna permite contemplar sus intereses en el contrato.

c)  La obligación de liquidación y de indemnización en la resolución unilateral de los contratos de servicios onerosos

A nuestro juicio, la obligación de indemnización ante la resolución unilateral en los contratos de servicios onerosos no puede elevarse a categoría general (320) , sino que surge del ejercicio abusivo o de la falta de justa causa, cuando se requiera, por parte de quien desiste del contrato de manera anticipada, así como cuando a consecuencia de la extinción del contrato, la parte que desistió del mismo experimente un enriquecimiento injusto (321) , y procede si se acredita la existencia real de unos daños y perjuicios para la parte que los reclama (322) . Por lo cual, a contrario sensu, estimamos posible el desistimiento ad nutum, con preaviso y sin consecuencias indemnizatorias cuando el contrato es de duración indeterminada, a salvo de la liquidación resultante (323) .

En los contratos de duración indeterminada o indefinida, la consecuencia que se deriva al ejercitar el desistimiento se traduce en una extinción ad futurum de la relación existente entre las partes. Como señala al respecto Álvarez Moreno (324) , la extinción de la situación jurídica se provoca con eficacia ex nunc, de tal modo que las prestaciones intercambiadas con anterioridad por las partes se compensan recíprocamente y no surge para ellas la obligación de restituir, si bien puede generarse, a cargo de una u otra, la obligación de abonar el saldo que resulte de la liquidación de la relación contractual. 

En los contratos de duración determinada, las partes pueden haber señalado las consecuencias indemnizatorias de un desistimiento extemporáneo mediante cláusulas expresas, con la posibilidad de desistir de la prestación cumpliendo con el pago de la indemnización calculada y pactada (325) . Del mismo modo pueden haberse previsto una serie de causas que permitan desistir sin indemnización. En ambos casos, siempre que las cláusulas no sean calificadas como nulas por abusivas (326) , por ejemplo aquella que suponga la retención de cantidades abonadas por el consumidor por renuncia sin contemplar la indemnización por una cantidad equivalente si quien renuncia es el profesional o empresario (327) . En su caso, es posible admitir la facultad moderadora del juez que contempla el art. 1154 del Código Civil, para reducir una cláusula penal abusiva por desproporcionada, ajustándola a la proporcionalidad (328) .

Curiosamente, a falta de tales cláusulas contractuales, la doctrina estima que el deber de indemnización no suele plantearse por el destinatario de los servicios, lo que se ha justificado en la facilidad del cliente de encontrar pronto otro profesional en un mercado con amplia oferta (329) . No entendemos por qué razón deba presuponerse que el cliente no va a sufrir un perjuicio o, en su caso, éste sea considerado de menor entidad por la posibilidad de encontrar otro prestador en el mercado, pues el mismo fundamento de la oferta y demanda de los servicios profesionales serviría para justificar la situación recíproca del profesional y del cliente; obviándose, por otro lado, las situaciones de necesidad, urgencia o interés del cliente que reclaman la atención en una determinada prestación sin demora.

Por ello, en general, si falta la concurrencia de una justa causa para el desistimiento por parte del prestador profesional retribuido, el cliente puede pretender la indemnización de los daños y perjuicios que alegue y pruebe, además de la propia indemnización que pudiera proceder a consecuencia del incumplimiento de la obligación de preaviso oportuna (330) .

Por su parte, el destinatario del servicio, que paga una contraprestación a cambio, puede ocasionar un perjuicio al prestador en las situaciones de un contrato de prestación de servicios duradero o de tracto sucesivo, en el que el plazo o el término también están puestos en su interés (331) . No existe solución legal al respecto, pero no entendemos reconducible la solución de las consecuencias indemnizatorias a los preceptos del mandato, que en el art. 1729 del Código Civil obliga al mandante a indemnizar al mandatario de todos los daños que no sean atribuibles a su culpa ni imprudencia; así como tampoco a los preceptos del depósito en cuya regulación, prevista por el art. 1779 del Código Civil, se establece la indemnización del depositante al depositario de todos los perjuicios que se le hayan seguido del depósito, porque estas soluciones legales contemplan los daños dimanantes del cumplimiento del encargo, no de la revocación (332) . Las normas citadas son de aplicación a los contratos gratuitos en la obligación de liquidación de la relación extinguida, pero no al hecho de la extinción del contrato (333) .

En consonancia con el carácter de obligación de liquidación, entendemos que los preceptos que contienen los arts. 1729 y 1779 no contemplan ninguna situación de responsabilidad del mandante (334)  o del depositante, en aras de provocar el derecho a la indemnización al mandatario o depositario (335) . El fundamento de los arts. 1729 y 1779 del Código Civil refleja la idea del principio contrario al enriquecimiento sin causa o injusto, lo que en los contratos gratuitos en interés del mandante o del depositante se traduce en la obligación de dejar indemne al mandatario o depositario de todos los daños experimentados en razón de la ejecución del contrato. Además, un sistema indemnizatorio de estas características puede explicarse desde la perspectiva de la total indemnidad en el contrato gratuito, pero resulta inconciliable con la prestación onerosa de servicios, porque el profesional asume una serie de riesgos inherentes a su condición, de modo que no tiene derecho al reembolso de los gastos que le hubiera originado el ejercicio de su actividad profesional, salvo pacto en contrario (336) .

A resultas de lo expuesto, no estimamos reconducible la indemnización por la extinción del contrato de servicios oneroso hacia la regulación de los contratos gratuitos típicos.

Para las prestaciones de servicios retribuidas, y a falta de regulación legal específica al supuesto del desistimiento en el contrato de servicios oneroso típico, la solución puede encontrarse en la aplicación analógica del art. 1594 del Código Civil, que regula la facultad de desistimiento del principal en el contrato de obra como un desistimiento impropio o facultad resolutoria que producirá, como efecto, la extinción de la relación contractual y el nacimiento de una obligación por parte del dueño de indemnizar al contratista los gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener éste de la obra. Estimamos que el precepto admite su aplicación generalizada al contrato de servicios carente de regulación típica (337) ; aunque el concepto más controvertido en relación con el servicio respecto al modelo de la obra será el de la «utilidad», que en estas situaciones suele asemejarse al lucro cesante (338) .

La indemnización, en sentido amplio, estaría formada por las siguientes partidas (339) : una integrante de los deberes de liquidación, en función de los servicios prestados y los gastos realizados, y otra propiamente de indemnización de los daños a consecuencia de la resolución. Esta partida de indemnización podría verse incrementada si se incumple el plazo de preaviso y con ello se acrecienta el perjuicio, que en ocasiones se ha previsto como una causa de incumplimiento por las partes, siendo frecuente que las mismas hayan fijado la indemnización por la falta de preaviso preceptivo de forma específica e independiente, por tanto, de la que deriva del propio ejercicio de la resolución unilateral. Aunque la jurisprudencia en ocasiones subsume la indemnización de preaviso en una única indemnización por el desistimiento, en estos supuestos sería más correcto atender específicamente a esta indemnización de forma independiente, puesto que surge del incumplimiento propio de la obligación de preaviso (340) . No obstante, estimamos que el preaviso no es una figura propia en la resolución unilateral de los contratos de obra en el art. 1594 del Código, donde no se contempla expresamente la procedencia del preaviso (341) .

De cualquier modo, la obligación de preaviso puede asentarse sobre la exigencia de la buena fe contractual (ex.art. 1258 del Código Civil), tanto en los contratos obra, como en los contratos de servicios de duración determinada y en los celebrados sin tiempo fijo. Respecto a los últimos, en el en el art. 6:109 de los Principios de Derecho Europeo de los Contratos se faculta a las partes a que pongan fin a los contratos establecidos para un período de tiempo no determinado, mediante la notificación realizada con un preaviso razonable. El carácter razonable del preaviso puede quedar determinado por la ley (342) , o bien puede ser determinado judicialmente, teniendo en cuenta los esfuerzos y las inversiones que cada una de las partes haya podido hacer para cumplir el contrato y el tiempo que le llevará obtener un contrato de sustitución.

El punto más controvertido en relación con la llamada indemnización en el resolución unilateral en los contratos de servicios se plantea, como dijimos, sobre la conveniencia de aplicación del precepto 1594 del Código Civil en el concepto mismo de utilidad (343) , aplicado como ganancia o beneficio que el prestador de servicios deja de percibir con motivo de la resolución del contrato por la otra parte, al modo del lucro cesante en la indemnización de daños y perjuicios.

En el Codice civile italiano, la solución parece ofrecerse de forma distinta en el contrato de obra manual, contrato d opera, y en el contrato d opera intellettuale; pues mientras en el primero la admisibilidad del recessso impone al comitente la obligación de dejar indemne al prestador de la obra «delle spese, del lavoro eseguito e del mancato guadagno» (art. 2227), por el contrario, el cliente puede desistir en el contrato d opera intellettuale «rimborsando al prestarore d opera le spesse sostenute e pagando il compenso per l opera svolta (art. 2237) (344) . La doctrina italiana, no obstante, debate la derogabilidad del art. 2237 en los supuestos en que las partes han convenido una duración determinada del contrato (345) . En la doctrina suiza también se aprecia una tendencia a la admisión de la indemnización del beneficio dejado de percibir (346) .

La indemnización sobre la «utilidad» o beneficio» dejado de percibir que procede por parte del destinatario o cliente de los servicios ante su resolución unilateral en los contratos de servicios de duración determinada, puede plantear en la práctica algunas dudas en las vicisitudes a tener en cuenta para su cuantificación, tanto en las cantidades a sumar, así como en la posibilidad de detraer de la indemnización el beneficio que hubiera podido conseguir el prestador de servicios de haber sido más diligente, para evitar o reducir las pérdidas ante una resolución intempestiva del cliente (347) , situación que, por otra parte, pudiera redundar en un beneficio real, de conseguirse el nuevo negocio a un precio más rentable (348) . En la proyectada reforma del Código Civil en materia de contrato de servicios y de obra, el beneficio dejado de obtener parecía circunscribirse al contrato que se extingue.

En el Código Civil de Québec, el art. 2129 contempla la obligación del cliente y del profesional de abonar el «perjuicio» que con el ejercicio de la desvinculación de la relación se haya podido ocasionar a la otra parte. La alusión al «perjuicio» reclama la necesidad de la prueba de los realmente sufridos, frente a la liquidación abstracta del daño que viene admitiendo la jurisprudencia en nuestro país en la interpretación del concepto de «utilidad» del del art. 1594 del Código Civil español (349) .

d)  El desistimiento en los contratos de servicios la resolución y de obra en el Proyecto de modificación del Código Civil en materia de contratos de servicios y de obra

El legislador había previsto expresamente la posibilidad de desistimiento en el contrato de servicios en la frustrada reforma del Código Civil en materia de contratos de servicios y de obra, mediante el Proyecto 121/43 de 12 de abril de 1994. Aunque la mención a la obligación del preaviso es la única prevención establecida en la redacción del proyectado art. 1587, estableciéndose un plazo legal de seis meses, salvo que del pacto o de los usos resultare otro menor. La norma hubiera supuesto algunas cuestiones a tomar en consideración.

La primera, que en los contratos de servicios la revocación por ambas partes en el contrato se plantea ad nutum y sin consecuencias indemnizatorias. Aunque, curiosamente, la redacción del proyectado art. 1586 sí recogía el derecho a la indemnización del prestador de servicios ante la extinción del contrato por muerte del comitente o «del que los encargó, si sus herederos estiman que, debido a ello, ya no les son de utilidad» (350) . Las consecuencias indemnizatorias se fijan en este supuesto concreto en «una indemnización equivalente a la mitad de la retribución correspondiente al tiempo comprendido entre el desistimiento y la conclusión del plazo previsto». Solución algo extraña que haría pechar al heredero del comitente con las consecuencias adversas de la indemnización en la extinción de un contrato que no le atañe en absoluto, máxime si se sostiene la base de la confianza profesional en estos contratos de servicios, sin mencionar siquiera que el mismo fuese intuitu personae, supuesto de hecho de una imposibilidad sobrevenida, extremo que, en cambio, sí aparecía contemplado en el Proyecto en relación con el contrato de obra, en el art. 1597.2 (del mismo modo que en el vigente art. 1595 del Código Civil).

Por otro lado, si la facultad de desistimiento se concibe ad nutum cuando quienes desisten son las partes en el contrato, ¿por qué condicionar la facultad de desistir de los herederos al hecho de que ya no le sean de utilidad? (351) . O bien, con una interpretación inversa, si la indemnización debida por los herederos del comitente procede en un supuesto de imposibilidad absoluta subjetiva del prestador de servicios, ¿cuánto más no cabrá plantearla en situaciones de desistimiento intempestivo en estos contratos retribuidos, en los que inciden las expectativas remuneratorias de quien presta el servicio, normalmente en función del tiempo en que desempeña la actividad?

La parca referencia del desistimiento en el contrato de servicios nos volvería a situar en una laguna legal en orden a sus consecuencias. Esta situación, hubiera supuesto la invocación a la norma del contrato de obra reformado, según la interpretación doctrinal que propugna la misma solución respecto al art. 1594 en la actualidad. Y ello nos hubiera abocado de nuevo, de haber prosperado la reforma y pese a ella, a la integración de las consecuencias indemnizatorias a través de lo preceptuado para el contrato de obra, en la redacción del proyectado art. 1597, que planteaba la posibilidad de desistimiento del comitente, por su sola voluntad, aunque la obra se haya empezado, pero con la obligación de indemnizar al contratista de todos sus gastos y trabajo, así como el beneficio que habría obtenido de haberla terminado, expresión que difiere de la interpretación de la «utilidad» del vigente art. 1594 del Código Civil. El concepto de «beneficio» es más amplio que el de «utilidad», lo que podría haber supuesto la plasmación legal de la efectividad de las indemnizaciones que pueden ser concedidas al contratista (o al prestador de servicios), derivadas del desistimiento, pero ajenas al mismo contrato. No obstante, en este contexto, el beneficio se limitaba a aquel que se hubiera obtenido en el contrato de haber terminado la obra, con lo cual no parecen contemplarse otras partidas que, como lucro cesante, hubiera podido probar el contratista y que no estén en conexión con la efectiva realización de la obra cuyo contrato se resuelve, sino con los beneficios dejados de percibir en otros contratos por el hecho de atender aquélla. El precepto limita la indemnización al beneficio neto dejado de percibir por mor de la resolución intempestiva del contrato. Lo que en realidad viene siendo la norma de la abstracta liquidación del daño real que observa la jurisprudencia.

La segunda de las cuestiones que planteamos al hilo de la regulación de la proyectada reforma del Código Civil en materia del contrato de servicios, es que en la misma sólo se hacía mención al desistimiento de los contratos «que no tengan plazo de duración»: «¿quid de los contratos de servicios de duración determinada?» (352) . ¿Habría de estimarse que, en este caso, no existe la facultad de desistir, o que no regiría el plazo legal de preaviso?

No se puede concluir con una respuesta negativa a sendos interrogantes. La admisibilidad del desistimiento en los contratos de servicios debe predicarse, al menos en abstracto, y sobre todo respecto a aquellos basados en el intuitu personae, con independencia de la determinación o no de su duración. Por lo que respecta al plazo legal de preaviso, como medida de protección basada en la buena fe contractual, no concebimos la razón de excluirla en los contratos de duración determinada, cuando la intempestividad del desistimiento opera del mismo modo que en los contratos indefinidos.

e)  El desistimiento en los contratos de servicios gratuitos atípicos. Aplicabilidad de las reglas de los contratos de servicios tipificados

Un efecto a considerar desprendido de la gratuidad de los servicios reside en la revocabilidad (353) , o mejor, en el desistimiento unilateral o resolución de los contratos gratuitos como regla general, que se admite como un desistimiento ad nutum propio, esto es, sin necesidad de justa causa, y sin consecuencias indemnizatorias.

En la regulación tipificada del mandato y del depósito, el desistimiento unilateral se concede al mandante y depositante de forma amplia. La voluntad del mandante es suficiente para extinguir el contrato (ex.art. 1733 del Código Civil), sobrentendido tradicionalmente el fundamento en la pérdida de la confianza (354) , si bien no es un requisito imprescindible como justa causa ni único. Por ello estimamos que la facultad revocatoria del mandante se sitúa de manera más amplia y general en la pérdida de su interés en proseguir con esta relación (355) . Por su parte, el depositante puede solicitar la restitución de la cosa en cualquier momento (ex. art. 1775), aun cuando se haya señalado plazo o término determinado para la devolución (356) .

En cambio, la facultad de desistimiento del mandatario y del depositario ha encontrado tradicionalmente mayores dificultades (357) . En estos casos no se niega la posibilidad del desistimiento ad nutum, pero una indemnización de daños y perjuicios será debida por el mandatario, salvo que fundamente la «renuncia en la imposibilidad de continuar desempeñando el mandato sin grave detrimento suyo» (art. 1736); quien, por otro lado, tiene la obligación de continuar su gestión aunque la renuncia se funde en justa causa, «hasta que el mandante haya podido tomar las disposiciones necesarias» (art. 1737) (358) , situación que, en su caso, excluye ya la indemnización de daños y perjuicios. En el contrato de depósito, cuando se ha fijado plazo éste se presume en interés del depositante; por ello, el depositario debe asumir la guarda mientras el plazo no transcurra; si bien, puede desligarse siempre que alegue «justos motivos» (ex. art. 1776), circunstancia que en última instancia deberá resolver el juez (359) .

La evidente falta de equilibrio entre las partes, en orden a la desvinculación del contrato, ha motivado la búsqueda de un argumento que permita una igualdad de trato para con el mandatario y depositario, frente al mandante y depositante. La razón es de pura equidad para estos prestadores de servicios, pues no parece justo que quien actúa con desinterés se convierta en víctima de su propia bondad (360) . Así, la gratuidad ha sido apreciada como un fundamento autónomo (361) , para la atribución al prestador en los contratos gratuitos típicos de un auténtico derecho de desistimiento ad nutum y sin consecuencias indemnizatorias (362) .

Estimamos correcta esta interpretación, aunque también debería atenderse otro argumento relacionado con la gratuidad en estos contratos de servicios, como es el del interés en la relación, que sostiene León Alonso (363) . De este modo, entendemos que la conjunción entre el criterio del interés en la relación, exclusivo o prevalente para el mandante, con el carácter gratuito para el prestador del servicio, pueden justificar por sí solos el «grave detrimento» o la «justa causa» exigida para desistir por parte del mandatario y del depositario. Es decir, no se trata sólo de la menor inconsistencia del vínculo en los contratos gratuitos, sino de una consecuencia lógica del mismo régimen legal de unos contratos establecidos en interés de una parte, en el que dicha parte, además, puede desligarse en cualquier momento de la relación. Por ello, recíprocamente (364) , la facultad de renuncia del mandatario o del depositario, puede ser admitida como una facultad inherente a la naturaleza de estos contratos, que permite dar por finalizada una relación que se está gestionando en interés de otro (365) .

Aunque, no obstante, y conforme a otro criterio que parece atender a la oportunidad del desistimiento, la sola gratuidad de la prestación no justificaría la facultad de desistir ad nutum. Así, señala Roca Juan (366) , haciéndose eco de algunas sentencias del Tribunal Supremo, que los justos motivos para desistir pueden ser de cualquier índole; ahora bien, han de ser reales y justos, siendo lo relevante la alegación en su momento oportuno, puesto que no se consideran justas las razones para desistir si éstas eran conocidas por el interesado al aceptar el encargo. Si se entiende de este modo, la gratuidad de la prestación no justificaría por sí sola la facultad de desistir ad nutum, pues figurando al constituirse el contrato, necesitaría la concurrencia de cualquier otro justo motivo cuando se lleva a cabo la renuncia. Esto es, de acuerdo con este criterio podría mantenerse, entendemos, que la gratuidad es el fundamento del desistimiento ad nutum para el prestador en los contratos gratuitos, y la concurrencia del justo motivo, el requisito para poder ejercitarlo. Ahora bien, para no hacer gravosa la situación del mandatario o del depositario debería admitirse, como justo, cualquier motivo que se alegare, lo cual no debería interpretarse contrario al precepto del art. 1256, sino amparado en la misma posibilidad de desistir por justo motivo o justa causa: justas para quien las opone. Y sin consecuencias indemnizatorias para éste, a salvo de la obligación de atender el negocio hasta tanto la otra parte pueda, razonablemente, disponer lo necesario para suplir el desistimiento (367) .

En conclusión, el ejercicio del derecho de desistimiento es una facultad inherente en el contrato gratuito para ambas partes (368) , pero la intempestividad de la renuncia no debe perjudicar el interés en el negocio de quien recibe la prestación. En este caso, el preaviso permite al mandante y al depositante, así como al destinatario de cualquier servicio en los contratos gratuitos atípicos, solventar su interés antes que se den por concluidos los servicios por desistimiento del prestador. Más aún, y como indica León Alonso (369) , el preaviso podría implicar el establecimiento de un plazo dentro del cual el mandante inexorablemente hubiera de atender a las más imperiosas necesidades para paliar la renuncia del mandatario, lo que provocaría, entre otros efectos, el de la fijación de un término para comenzar a estimar la mora creditoris, que eximiría al mandatario de cualquier responsabilidad respecto de los daños que a partir de ese momento hubieran podido irrogársele al mandante; pues no olvidemos que el acreedor tiene la carga de no acrecentar el daño derivado de un incumplimiento, o en este caso, mutatis mutandis, los derivados de la extinción del contrato por la otra parte. 

En suma, al admitirse sin excesiva rigidez la concurrencia de una causa de cualquier índole para desistir de una prestación gestionada en interés de otro, del mismo modo que lo es la pérdida del interés en la relación para quien recibe la prestación, el desistimiento ad nutum y sin consecuencias indemnizatorias debería ser la regla para ambas partes en el contrato. El único límite, como en el ejercicio de cualquier derecho, está en la buena fe y también en la equidad, que proscriben el abuso del derecho y que en el ámbito de la facultad de desistimiento tiene su manifestación más clara en la necesidad de comunicación o preaviso (370) .

En concordancia con el argumento mantenido, admitida la figura del contrato de servicios gratuito atípico, las soluciones a las posibilidades de ejercicio y las consecuencias del desistimiento unilateral deberán ser las mismas que las adoptadas para los contratos gratuitos típicos de prestación de servicios duraderos por tiempo determinado o indeterminado. No pretendemos con ello la analogía de los contratos de servicios gratuitos con el contrato de mandato (371) , pues en este aspecto estamos conformes con un sector de la doctrina más reciente al respecto, resumidas en las palabras de De la Cámara (372) , ya que, «si estamos buscando un medio de diferenciar el mandato y el arrendamiento de servicios que no resida en la gratuidad, sino en la naturaleza del servicio prestado, sería totalmente arbitrario, después de adscribir el mandato a los de un determinado tipo, pretender que cuando es gratuito no interesa cuál sea la índole del mismo». Pero ello en nada obsta, a nuestro parecer, a la posibilidad de la aplicación analógica de alguna norma aislada con la que sí se aprecie identidad de razón (373) . Con más precisión, estimamos aplicable a los contratos de servicios gratuitos atípicos la regulación del desistimiento del contrato del mandato (374) , siendo conforme a la buena fe la posibilidad de que el prestador continúe en el ejercicio de su actividad mientras el destinatario «haya podido tomar las disposiciones necesarias para ocurrir a esta falta» (ex.art. 1737 del Código Civil). No obstante, esto no debe suponer una vinculación gravosa para el prestador, de modo que la conjugación del artículo mencionado con la disposición del art. 1736 debe permitir a aquél la renuncia «en la imposibilidad de continuar desempeñando el mandato (o la actividad) sin grave detrimento suyo». Y, en este caso, del mismo modo, el desistimiento o la renuncia del prestador, como la del mandatario, no llevará aparejada la obligación de indemnizar los posibles daños y perjuicios causados, a salvo siempre de la conveniencia del preaviso de la renuncia (375) .

B.  El derecho de desistimiento del consumidor en los contratos de servicios de consumo

a)  Fundamento del derecho de desistimiento del consumidor

La finalidad principal del derecho de desistimiento en el Derecho comunitario es otorgar al contratante que se encuentra en una situación de inferioridad un período de reflexión sobre el contrato que acaba de celebrar. Realmente el desistimiento unilateral concebido como un derecho reconocido al consumidor para poner fin a un contrato ad nutum, se encuentra sujeto a un plazo de ejercicio tras la celebración del contrato, situación diferente a la posibilidad de desvincularse de un contrato duradero de prestación de servicios (376)  y a la resolución por incumplimiento (377)  o en ejercicio de una garantía reconocida (378) .

El derecho de desistimiento en los contratos de consumo se generaliza a partir del reconocimiento de una medida de protección especial del consumidor ante determinadas formas de contratación que comprometen la información o la formación de su consentimiento, como los contratos a distancia y los celebrados fuera de los establecimientos mercantiles. La facultad de desistimiento, ofrecida como una «resolución del contrato» en los primeros o como una «revocación» o «renuncia a los efectos del compromiso» en los segundos, supone el ejercicio de un derecho potestativo que despliega un efecto vinculante sobre el profesional o empresario, quien se ve obligado a aceptar los efectos de la voluntad del consumidor de extinguir una relación jurídica.

En los contratos a distancia, esta facultad discrecional otorgada al consumidor se justifica en la lejanía (379) , ya que no dispone de la posibilidad real de ver el producto o de conocer las características del servicio antes de la celebración del contrato (380) . La apariencia del producto o la excelencia del servicio han llegado al consumidor a través de la oferta mediante mecanismos publicitarios (381) , que normalmente ensalzarán las propiedades o cualidades de aquéllos u omitirán circunstancias que interesan particularmente al adquirente (382) . Por ello la obligación de información precontractual (383) , así como la información en los documentos del contrato, son esenciales para evitar el ejercicio abusivo en estos métodos comerciales (384) .

Los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles engrosan la categoría de las llamadas ventas agresivas, en las que el consumidor no se desplaza a un establecimiento para contratar, sino que es el empresario quien sale a su encuentro, como en las ventas a domicilio, o en lugares de ocio o de transporte, o en el puesto de trabajo del consumidor. El carácter agresivo en estos contratos proviene de la vulnerabilidad del consumidor que no tiene capacidad reflexiva para sustraerse a las presiones del comerciante, encaminadas a incitarle a contratar. Por ello la regulación de estos contratos trata de proteger al consumidor contra sí mismo, contra su propia confianza y situación de inferioridad, pues ante las técnicas persuasivas del comerciante puede contratar prestaciones inútiles o dispendiosas o que, sencillamente, no desea (385) .

La Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la protección de los consumidores y usuarios generalizó el derecho de desistimiento del consumidor disponiendo una serie de reformas operadas en la LGDCU para dejar claramente establecido, tanto en la fase previa de información como en la efectiva formalización contractual, el procedimiento mediante el cual el consumidor puede ejercitar el derecho a poner fin la relación contractual, y asegurándose que pueda ejercitarlo en la misma forma en que contrató, sin sanciones ni cargas.

Finalmente, el Texto Refundido de la LGDCU dispone un régimen común para todos los contratos con consumidores y usuarios en los que se reconozca legal o reglamentariamente, (386)  integrado por las normas en materia de desistimiento que figuraban en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista (387) , y en la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles (388) . El consumidor tendrá derecho a desistir del contrato en los supuestos legal o reglamentariamente establecidos y cuando así se le reconozca en la oferta, promoción o publicidad o en el propio contrato (389) . El régimen general de este derecho de desistimiento atribuido legalmente al consumidor, cede ante las especialidades que establecen las distintas normas que han sido objeto de refundición, como la propia de los contratos de viaje combinado, así como ante las que han quedado al margen del Texto, como la de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles vacacionales. El desistimiento en la contratación a distancia objeto de refundición también mantiene sus especialidades, del mismo modo que los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles. Así, el Texto Refundido ha consagrado definitivamente un derecho de desistimiento reconocido a los consumidores en los contratos de consumo, que había figurado de manera fragmentaria en distintas normativas; no obstante, el mantenimiento de algunas diferencias sobre la especialidad de las Directivas transpuestas ha malogrado la armonización esperada en un texto de estas características.

El derecho de desistimiento también se reconoce expresamente de modo general en el Anteproyecto de Código Europeo de Contratos en el art. 43.1, y se contempla de manera especial en relación con los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles en el art. 9, cuyo régimen se desarrolla en las posibilidades de ejercicio en el art. 159 (390)  y la obligación de restitución en el art. 160.

b)  Naturaleza del derecho de desistimiento y posibilidades de ejercicio

El derecho de desistimiento reviste determinadas condiciones. En primer lugar, se trata de un derecho personal del consumidor (391) , sólo él está facultado para desistir de su compromiso, pues el proveedor no puede valerse de esta medida para desligarse del contrato. El ejercicio del derecho es discrecional y ad nutum, esto es, sin necesidad de alegar motivo (392)  o justa causa, y no requiere la aprobación del proveedor. El derecho de desistimiento es irrenunciable, como derecho del consumidor reconocido expresamente por la Ley, siendo nula cualquier estipulación en contrario (393) . Su ejercicio está limitado en el tiempo. No está sometido a formalidad alguna (394) , pero debe comunicarse al proveedor como requisito de eficacia (395) . Normalmente es gratuito, y no puede implicar ninguna penalización para el consumidor o usuario (396) . Con el ejercicio exitoso del derecho de desistimiento se resuelven los contratos de financiación vinculados que se hayan celebrado por el proveedor o un tercero previo acuerdo entre el tercero y el proveedor, sin que suponga penalización alguna para el consumidor (397) .

Para permitir el derecho de desistimiento, el empresario proveedor del producto o servicio está obligado a facilitar la información y los documentos pertinentes acerca de las condiciones y ejercicio del derecho de desistimiento y resolución, recogiendo el nombre y la dirección a la que deben enviarse, y los datos de información del contrato y de los contratantes (398) . En los contratos celebrados a distancia, para proporcionar al consumidor un medio de prueba del contrato que celebra, la información contractual debe darse por escrito o, salvo oposición del comprador, en cualquier otro soporte duradero adecuado y en la lengua utilizada en la propuesta de contrato (399)  .

El ejercicio del derecho de desistimiento está sometido a plazo (400) . En la designación de un plazo mínimo general, el art. 71 del Texto Refundido de la LGDCU señala el mismo que recogiera la Ley de Ordenación del Comercio Minorista para el desistimiento de los contratos celebrados a distancia: 7 días. En la primitiva redacción de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista, el plazo se señalaba en 7 días naturales, en consonancia con el art. 5.2 del Código Civil. Pero la Directiva 97/7/CE hace alusión a «días laborables» (401) ; así debiendo excluirse los días inhábiles, la modificación operada por la Ley 47/2002 de transposición de la Directiva en la redacción del art. 44 LOCM indica el plazo de «7 días hábiles», cuya naturaleza es la que recoge el art. 71 del Texto Refundido. El señalamiento de los días hábiles para el ejercicio del derecho de desistimiento se determina conforme a LA LEY de lugar a ley del lugar donde se ha entregado el bien objeto del contrato o donde ha de prestarse el servicio (402) . Y el dies a quo del cómputo del plazo se sitúa a partir del día de la recepción del bien objeto del contrato o desde la celebración de éste si el objeto del contrato fuera la prestación de servicios, o a partir del día. en que se hubiera completado la información que debe aportar el proveedor del servicio (403) . Este plazo general cede antes las especialidades legales que lo establezcan en relación con cada caso. La distinta duración y naturaleza del plazo en los contratos de consumo es uno de los aspectos que se tienen en cuenta en la revisión del acervo comunitario (404) .

El incumplimiento de la obligación de información por parte del proveedor (405)  se ha entendido sancionable mediante la concesión de un plazo más amplio al consumidor para el ejercicio del derecho de desistimiento (406) . En nuestra opinión, no se trata de una sanción al proveedor, sino sólo del señalamiento de un plazo objetivo más amplio si el consumidor no ha tenido opción a la información y la documentación contractual exigida; pues tanto si el proveedor lleva a cabo la obligación después de la celebración del contrato, como si no la cumple definitivamente, el plazo de desistimiento caduca a los tres meses (407) . En todo caso, el plazo señalado para desistir no puede superar el de tres meses; de modo que si el consumidor consigue la información o la documentación en los últimos días del plazo o una vez transcurrido, éste ni se amplía ni se rehabilita. Por otra parte, una vez recibida la información, el plazo para desistir son 7 días hábiles a contar desde este momento. Como decimos, a nuestro juicio, el plazo más amplio no supone una sanción (408) , sino sólo la regulación de una situación objetiva de protección del consumidor y, en última instancia, también de seguridad jurídica para las dos partes en el contrato (409) .

El ejercicio del derecho de desistimiento no se sujeta a formalidad alguna (410) ; aunque sí se exige que el proveedor suministre al consumidor un documento de desistimiento (411)  entre la documentación contractual requerida. Puesto que es al consumidor a quien corresponderá la carga de la prueba del ejercicio de su derecho de desistimiento en tiempo (412) , le interesa que la forma escogida para comunicarlo al proveedor tenga una evidencia probatoria (413) .

Al consumidor no le cabe ninguna penalización tras el ejercicio de su derecho a desistir del contrato, por lo que será nula y se tendrá por no puesta cualquier estipulación en este sentido (414) .

Si transcurre el plazo de ejercicio para desistir del contrato sin haber sido ejecutado por el consumidor, ello no es obstáculo para un posible ejercicio de las acciones de nulidad o resolución cuando procedan conforme a derecho (415) . El consumidor deberá probar, si quiere hacerlas valer, la causa de nulidad o del incumplimiento del contrato, porque no se trata del ejercicio de un derecho ad nutum; en este último caso manejaríamos el concepto de incumplimiento objetivo por falta de conformidad con el contrato.

c)  La obligación de devolución y la especialidad en el desistimiento en los contratos de servicios

En los contratos sobre bienes o productos, la regla general es la obligación de devolución para el consumidor (416) , que no es más que una concreción de la obligación de restitución tras la anulación o rescisión de un contrato, correlativa con la obligación de devolución del precio por parte del proveedor. La devolución de las contraprestaciones se remite a la regulación de la restitución tras la anulación de los contratos dispuesta en los arts. 1303 a 1308 del Código Civil (417) .

La devolución exige que el consumidor actúe con diligencia. El Texto Refundido de la LGDCU no señala un plazo para la devolución por parte del consumidor; (418)  no obstante, el desistimiento puede ejercitarse mediante la devolución de los productos recibidos, con lo cual deberá realizarse en el plazo de 7 días hábiles desde que se reciben los productos o se celebra el contrato si es de prestación de servicios. En todo caso, podría estimarse el plazo máximo de 30 días desde el ejercicio del derecho de desistimiento, en paridad con el plazo señalado al empresario. Si el consumidor no devolviese el producto, declina su derecho para desistir del contrato. El empresario estará obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor sin retención de gastos cuando el consumidor o usuario hayan ejercido su derecho de desistimiento, lo antes posible y en cualquier caso en el plazo máximo de 30 días desde el desistimiento. El incumplimiento de la obligación de devolución faculta al consumidor para recibir la cantidad adeudada duplicada, sin perjuicio de que se le indemnicen los daños y perjuicios causados en lo que excedan de dicha cantidad (419) .

La obligación de devolución tiene un límite: la imposibilidad física no imputable al consumidor (420) . En cambio, la obligación de restitución del precio por parte del empresario no conoce ninguna limitación en la Ley (421) .

Si además el proveedor ha incumplido con su obligación de informar sobre el derecho de revocación, la imputabilidad de la pérdida ocasionada por el consumidor se subjetiviza, y éste sólo responde cuando la pérdida es debida a su falta de diligencia, en la medida señalada para sus propios asuntos (422) , lo que recuerda la llamada diligencia quam in suis. Se podría plantear la reflexión acerca de la relevancia de la actitud del consumidor en los contratos de servicios, de modo que, como en los celebrados a distancia, si la prestación ha comenzado con el acuerdo del consumidor antes de finalizar el plazo de 7 días hábiles ya no puede desistir del contrato, en relación con la imposibilidad de devolución por la consumación de la prestación del servicio debida a la solicitud del consumidor o a su causa. Pero la cuestión no entraña ninguna previsión legal general en el régimen de desistimiento en los contratos de servicios: si los servicios se han prestado conforme al contrato, se pagan; en caso contrario, entendemos que no hay obligación de pagar algo que no se ha recibido si se pretende desistir del contrato. Las previsiones en orden a la actitud del consumidor en la conservación de la cosa que debe ser devuelta, no proceden en relación con los servicios.

La devolución del objeto del contrato no es siempre factible en los productos ni en los servicios: la imposibilidad de restitución no sólo se produce por la pérdida de la cosa objeto del contrato, sino también en el supuesto de los servicios ya prestados. Precisamente el denominador común de los casos en que no hay derecho de desistimiento es el peligro de que la equivalencia de las prestaciones realizadas se rompa en el momento de la devolución (423) .

Pero, en nuestra opinión, ello no es óbice para admitir el derecho de desistimiento en los contratos de prestación de servicios. La obligación de restitución en la imposibilidad de devolución de unos servicios ya prestados se plantea en el art. 160.7 del Anteproyecto de Código Europeo de los Contratos: «Si la prestación cumplida en plazo consistía en una actividad lícita realizada en provecho de la contraparte, el prestador del servicio tiene derecho a una remuneración equitativa, que, en ausencia de acuerdo entre las partes, fijará el juez; queda a salvo la posibilidad de proceder a un cálculo compensatorio en la forma prevista en el apartado 3 in fine de este mismo artículo», que establece la posibilidad de una suma compensatoria por el uso.

El Texto Refundido de la LGDCU reconoce expresamente que el consumidor y usuario no tendrá que reembolsar cantidad alguna por la disminución del valor del bien, que sea consecuencia de su uso conforme a lo pactado o a su naturaleza (424) , a lo que se añade ex novo «o por el uso del servicio».

En atención a la naturaleza propia de los servicios, la Directiva 97/7/CE en materia de contratos a distancia no contempla propiamente un derecho de desistimiento, sino un plazo de reflexión (425) , que incide sobre los términos de una oferta que se estudia con la finalidad de aceptarla o rechazarla, aunque se solapa con el derecho de arrepentimiento, que también implica una reflexión previa, pero en este caso no sobre la oferta, sino sobre la decisión de desistir de un contrato ya perfeccionado por la aceptación (426) . Por ello la LOCM recogió, para asegurar la efectividad del ejercicio del derecho de desistimiento, que el proveedor no podrá iniciar la ejecución del contrato mientras no transcurra el plazo de 7 días desde la celebración del contrato (427) , a no ser que el consumidor autorice expresamente esa ejecución anticipada. Previsión que no se recoge con carácter general en el Texto Refundido de la LGDCU.

En los contratos de prestación de servicios, la obligación de información y documentación, esencial en relación con todo objeto, deviene fundamental para poder ejercitar convenientemente los derechos del consumidor o usuario. Si respecto a los bienes y productos el período de desistimiento se computa desde la recepción del bien, permitiendo al consumidor la comprobación de la equivalencia exacta de lo ofertado con lo que se recibe, por el contrario, en relación con los servicios, el período se señala desde la celebración del contrato, pero la adecuación con la oferta sólo se comprueba con la prestación efectiva del servicio, lo que conlleva su consumación y la imposibilidad de desistir de un contrato ejecutado en los contratos instantáneos. De ahí que la oferta deba indicar claramente todas las características del servicio y, muy especialmente, la posibilidad de desistir del mismo antes del plazo de 7 días hábiles desde la celebración del contrato, esto es, desde que el aceptante consumidor manifieste su consentimiento (428) . Es crucial la obligación de información del proveedor para que el consumidor pueda decidir libremente si quiere o no el servicio, por lo que si esta obligación no se ha cumplimentado, el plazo de desistimiento se sitúa en los tres meses desde la celebración del contrato. En este caso, el plazo de 7 días hábiles no se computa desde el día de celebración del contrato, sino desde el día en que se recibe la información necesaria.

El Texto Refundido no hace una salvedad expresa del ejercicio del derecho de desistimiento en los contratos de prestación de servicios. No obstante, en la regulación específica de los contratos a distancia, sí recoge la exclusión del derecho de desistimiento que prevé la Directiva 97/7/CE en relación con los contratos de servicios que hayan comenzado a ejecutarse con el acuerdo del consumidor antes del plazo de siete días hábiles, salvo pacto en contrario.

d)  Especialidades en el régimen legal del derecho de desistimiento en los contratos a distancia y los celebrados fuera de los establecimientos mercantiles

El Texto Refundido de la LGDCU ha recogido las salvedades de la LOCM en el ejercicio del derecho de desistimiento para los contratos a distancia. Así, el empresario podrá exigir que el consumidor se haga cargo del coste directo de la devolución del bien o producto a la dirección que indique el proveedor. Por otra parte excluye de su ámbito, salvo pacto en contrario por las partes, los contratos de prestación de servicios cuya ejecución haya comenzado, con el acuerdo del consumidor y usuario, antes de finalizar el plazo de siete días hábiles, en consonancia con el art. 6.3 de la Directiva 97/7/CE. Sin embargo, en ningún precepto del Texto Refundido se recuerda la regla inversa respecto a que el proveedor o empresario no podrá iniciar la ejecución del contrato mientras no transcurra el plazo de 7 días desde la celebración del contrato, a no ser que el consumidor o usuario autorice expresamente esa ejecución anticipada.

La excepción del derecho de desistimiento en estos contratos de servicios a distancia se recoge por primera vez en nuestro ordenamiento con la reforma de la LOCM tras su modificación por la Ley 47/2002 (429) .

El respeto a la regla de la subsidiariedad exige la conveniencia de que los Estados concreten, de acuerdo con los principios de cada ordenamiento, la forma y consecuencias del ejercicio del derecho de desistimiento (430) , dejando a salvo los principios establecidos en el art. 6 de la Directiva 97/7/CE, en el supuesto que nos ocupa (431) . Aunque la Directiva 97/7/CE se califica de mínimos en su art. 14 (432) , de modo que las legislaciones nacionales podrán mantener o establecer soluciones más favorables al consumidor (433) . Si bien esta calificación podría cambiar de aprobarse la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de Protección de los consumidores de 8 de octubre de 2008 (434) , que revisará, entre otras la Directiva 97/7/CE, y se aleja del enfoque de armonización mínima para adoptar un enfoque de armonización plena, que prohíbe a los Estados miembros mantener o adoptar disposiciones divergentes de las establecidas en la Directiva.

Como hemos señalado, la peculiaridad de la prestación de los servicios y su naturaleza jurídica hacen necesarias unas reglas específicas para el derecho de desistimiento en los contratos celebrados a distancia. Por lo pronto, un servicio que ha comenzado a prestarse no puede ser «devuelto», por lo que el reembolso de las sumas abonadas podría dar lugar a un enriquecimiento injusto del consumidor; así, las previsiones de la Directiva 97/7/CE en relación con la devolución, sólo se refieren al producto, nunca al servicio. No obstante, la LGDCU, en la regulación del régimen general del derecho de desistimiento, sí alude a la devolución del servicio en las ventas a distancia, cuyos gastos de reembolso, como en los productos, pueden correr a cargo del consumidor o usuario.

No cabe desdeñar la previsión de la Directiva en cuanto a la exclusión del ejercicio del derecho de desistimiento en los contratos a distancia de prestación de servicios que hayan comenzado a prestarse antes de finalizar el plazo de 7 días, pues se establece un matiz muy relevante: la prestación del servicio debe haber sido solicitada por el consumidor, y en la información que debe suministrar el empresario debe incluirse expresamente que, en caso de prestar el servicio antes de siete días laborables sólo a instancia del consumidor o usuario, no hay derecho de desistimiento (es necesario poner en relación y aplicar conjuntamente los arts. 97.1.d) y 102. e) del Texto Refundido de la LGDCU: la información precontractual del empresario de la ausencia del derecho de desistimiento si el contrato comienza a prestarse con el acuerdo del consumidor o usuario antes que finalice el plazo para su ejercicio). Porque el incumplimiento de la obligación de información y documentación colocan al consumidor en una situación desventajosa, que en los supuestos reconocidos del derecho de desistimiento implican la ampliación del plazo de su ejercicio. Así, no debería entenderse excluida la posibilidad de desistir en los servicios, sino sometida a esta condición; aunque en cualquier caso podría estimarse como un supuesto de resolución por incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las obligaciones contractuales (435) .

Podemos entender que este ejercicio del derecho de desistimiento en los contratos a distancia de la prestación de servicios se puede ejercer sin ningún impedimento en un plazo de 7 días hábiles desde la celebración del servicio cuando ésta aún no ha comenzado a prestarse, con la posibilidad de solicitar la devolución del precio efectivamente abonado, tanto si es un pago fraccionado en función del tiempo, como, con más razón, si se ha pagado la totalidad del servicio por un precio alzado (436) .

No obstante la excepción legal, en una revisión y reforma futura debería admitirse el derecho desistimiento para el consumidor en los contratos de servicios a distancia, aunque hayan comenzado a prestarse, pues nada obsta la aplicación de las normas sobre la obligación de restitución recíproca, que proceden en el régimen general para la obligación de devolución.

Si se trata de un servicio de tracto sucesivo que se está prestando, los servicios efectivamente prestados no son susceptibles de devolución, pero acorde con la equivalencia de las contraprestaciones, deberíamos estimar una deducción en el precio de devolución sobre los servicios prestados si el consumidor había pagado íntegramente el servicio. Cualquier prestación cumplida debe ser restituida, y para este supuesto serán de aplicación las normas sobre resolución de los contratos (437)  en la restitución recíproca, entendiendo consumadas las prestaciones celebradas hasta el momento del ejercicio del derecho de desistimiento o, en su caso, siquiera cabría desembolso de cantidad alguna, sobre la previsión legal general cuando pueda desprenderse que el propio uso del servicio ha justificado el desistimiento (ex. art. 74.2 del Texto Refundido de la LGDCU). Y sería equitativo estimar que no cabe otra penalización, si se resuelve dentro del plazo legal de desistimiento, generalizado a partir del establecido para los contratos a distancia.

En definitiva, sería preferible admitir también la posibilidad de desistimiento en los contratos de servicios cuando éstos han comenzado a prestarse (438) , pues es en este momento cuando el consumidor puede realmente ejercer su derecho, que en relación con los bienes o productos comienza desde la recepción del bien, cuando puede comprobar si le interesa seguir con el contrato o no (439) .

Es más, en la regulación del régimen común del derecho de desistimiento en el Texto Refundido de la LGDCU se plantea la imposibilidad de devolver por pérdida imputable al consumidor, lo que le obliga a restituir el precio, pero no le condiciona en el ejercicio de su derecho.

A pesar de que no es ésta la solución por la que se opta en la Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo de 8 de octubre de 2008, sobre derechos de los consumidores, entendiendo que «sería injusto permitir al consumidor desistir del contrato después de haber utilizado de forma total o parcial el servicio. Por tanto, el consumidor debe perder su derecho de desistimiento si la ejecución del contrato empieza con su acuerdo expreso previo».

La solución que planteamos también viene avalada por la regulación del derecho de desistimiento en los contratos a distancia de los servicios financieros, objeto de LA LEY de 11 de julio de 2007 (440) , que permite la posibilidad de desistimiento (441)  en los contratos de servicios ya comenzados, y que da prueba de algunas incoherencias en el acervo comunitario. En esta situación, el consumidor está obligado a pagar, a la mayor brevedad (442) , el servicio realmente prestado por el proveedor de conformidad con el contrato hasta el momento del desistimiento. En el importe se repercute sobre el consumidor el coste de la ejecución de los servicios ya realizados al tiempo del desistimiento, que no podrá rebasar el importe proporcional de la parte ya prestada comparada con la cobertura total del contrato, ni será en ningún caso de tal magnitud que equivalga a una penalización.

En el régimen de los contratos a distancia, cuando se trata de servicios instantáneos, si el servicio se ha prestado, el contrato se extingue por cumplimiento y ya no es posible ejercitar el derecho de desistimiento (443) . Esto en el bien entendido de que el consumidor había contado con la información exacta y precisa acerca de las circunstancias y las características del servicio, puesto que si el consumidor carecía de tal información, estamos ante un supuesto de incumplimiento contractual que no se ha llevado a cabo conforme a lo solicitado según lo ofertado, donde también se puede contemplar la infracción de la información sobre el derecho de desistimiento o la propia circunstancia de que el servicio haya comenzado a prestarse antes del plazo de ejercicio de desistimiento sin el consentimiento del cliente (444) . Por ello en este supuesto la obligación de información y documentación por parte del proveedor devendrá crucial para el ejercicio de los derechos del consumidor y usuario, porque un contrato de prestación de servicios ejecutado a petición del consumidor, y conforme a todas las previsiones legales y contractuales en cuanto al cumplimiento exacto del servicio ofertado, no permitiría en la solución legal el ejercicio del derecho de desistimiento.

Por último, planteamos otra de las especialidades mantenidas en el ejercicio del derecho de desistimiento en el Texto Refundido de la LGDCU, en relación con los contratos regidos por la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, derogada al haber sido objeto de refundición. La citada Ley recogió una de las primeras manifestaciones legales del derecho de desistimiento al consumidor en materia de contratos de consumo, en atención a las condiciones en que se produce la captación del consentimiento del consumidor. En la misma ya se contemplaba el derecho de desistimiento o de «revocación» del consumidor ad nutum, sujeta a plazo y con libertad de forma, condicionada su validez al envío efectivo por el cliente del documento de revocación y de la devolución de las mercancías (445) .

El plazo señalado para el ejercicio del derecho de desistimiento son 7 días desde la celebración del contrato. No existe ninguna diferencia en el día señalado en el plazo como dies a quo, puesto que como en cualquier situación en relación con los servicios se sitúa en el de la celebración del contrato. Lo que sí ha planteado problema en los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles es la naturaleza del plazo. La falta de referencia expresa en la Directiva y en la LCFEM se podría integrar acudiendo a la regulación del art. 5.2 del Código Civil, entendiéndose días naturales; o bien mediante analogía con el plazo de 7 días hábiles establecido en la LOCM para los contratos a distancia. En nuestra opinión, la segunda opción se adecua mejor a la finalidad protectora de la medida y hace más efectiva la protección del consumidor para desistir de los contratos. No obstante, el art. 101, párrafo segundo, del Texto Refundido de la LGDCU ha acogido la primera interpretación, con mención expresa del “del cómputo del plazo de 7 días naturales, rectificando el plazo general de desistimiento de los 7 días hábiles del art. 71. Que no es más que otro inconveniente de la técnica de la delegación legislativa. Ante el silencio de la Directiva 85/575/CE, la solución en el Texto Refundido pasa por la integración del precepto mediante la remisión a las reglas generales del art. 5.2 del Código Civil, sobre la interpretación del plazo de días naturales; en cambio hubiera sido preferible la aplicación analógica del plazo de 7 días hábiles, como plazo común del derecho de desistimiento general reconocido en el Texto Refundido.

En algunas de estas cuestiones relacionadas con el derecho de desistimiento, deberemos aguardar a la posible unificación de condiciones de ejercicio y plazos mediante la revisión del acervo comunitario sobre la materia, que se aborda mediante la Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo de 8 de octubre de 2008, sobre derechos de los consumidores.

7.  La prestación de servicios de forma dependiente. Distinción entre el contrato civil de servicios y el contrato de trabajo

A.  Diferencias entre el contrato civil de servicios y el contrato de trabajo

Las prestaciones de servicios pueden revestir, en principio (446) , las características de una relación laboral, de una relación civil, de una relación mercantil (447) , de una relación administrativa (448)  o de una relación estatutaria. Entre éstas, se trata ahora de establecer las diferencias que separan los contratos civiles de servicios y los contratos de trabajo, con una advertencia previa: cuando las relaciones de servicios se entablan entre un profesional y un cliente no configurarán en ninguna ocasión un contrato de trabajo sometido a la legislación laboral, puesto que las notas indiciarias de una relación de trabajo -la dependencia o el trabajo subordinado- no son propias de este tipo de relaciones (449) . La controversia se circunscribe a la calificación de la distinta naturaleza jurídica civil o laboral de los contratos de servicios que ligan al prestador con un empleador, que no cliente, de sus servicios.

La delimitación del contrato laboral se construye desde la perspectiva subjetiva del trabajador, según la definición que ofrece el art. 1 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, de modo que serán contratos de trabajo sometidos a la normativa laboral de los contratos de los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona. La frontera entre las relaciones jurídicas civiles de prestación de servicios y las laborales parece trazarse sobre las notas de dependencia o subordinación y ajenidad en el trabajo (450) ; sin embargo, no es posible mantener un criterio absolutamente certero para definir estas dos notas que presentan, por otra parte, perfiles propios en las profesiones intelectuales, distintas de las profesiones o los oficios manuales clásicos.

La jurisprudencia ha decantado la catalogación de la relación de servicios como un contrato de trabajo laboral sobre ciertos «criterios indiciarios» (451)  que son los siguientes: el hecho de que el trabajador tenga fijado un salario, unido a una remuneración mensual mediante nóminas; la ajenidad en el trabajo y la asunción de riesgo por la empresa; y, sobre todo, el sometimiento del trabajador al poder de organización y disciplina del empresario. Por otro lado, indicativos de la existencia de un contrato de servicios civil suelen ser la posibilidad de que el prestador del servicio nombre a una persona que pueda sustituirlo; la realización de trabajos para otras empresas; y la libertad en la prestación del servicio.

En el establecimiento del carácter laboral de la relación de servicios se dará la concurrencia de más de uno de los requisitos mencionados para su categorización, aunque no tienen que concurrir todos y cada uno de ellos, lo que supone, en definitiva, que el dato indiciario adquiere un carácter ambivalente en la distinción: su presencia puede ser determinante de la existencia de una relación laboral, y su ausencia, por el contrario, será un indicio favorable a la naturaleza civil de la relación de servicios (452) .

B.  Criterios indiciarios de la relación de servicios de carácter laboral

a)  El criterio de la ajenidad

La ajenidad en el trabajo se ha centrado sobre la idea de la adquisición de la utilidad del mismo, de modo que en el contrato laboral es posible enajenar la utilidad que pueda producir un trabajo contemplada como utilidad instrumental, cual es la de disponer de la fuerza útil del trabajo para dirigirla hacia la consecución de un interés principal que es extraño al mismo contrato de trabajo y al propio interés del trabajador (453) . Luján Alcaraz (454)  habla en este sentido de la traslación inicial de las utilidades del trabajo propio del trabajador en favor de su empresario, así la ajenidad en el contrato laboral se caracteriza por la concurrencia de una prestación del trabajo en la que se produce la cesión obligatoria de la utilidad in potentia, así como por la irrelevancia para el trabajador de la escasa o nula rentabilidad en la explotación empresarial de su trabajo.

No obstante, la ajenidad laboral fundamentada en la adquisición de la utilidad de la fuerza útil del trabajo en favor del empresario, no es absolutamente decisiva como criterio delimitador entre los contratos de trabajo y el contrato civil de servicios, como nos ha revelado el caso contemplado en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil de 31 diciembre de 1999 (455) , en la que se discute la titularidad de una patente de invención. La sentencia de instancia, de 8 de octubre de 1993, estimó la demanda interpuesta por «Industrias Urcelay» que pretendía la titularidad, como empresario, de la patente de invención que el demandado había realizado durante la vigencia de una relación de servicios con la empresa. El Juzgado admitió que los modelos de utilidad objeto del litigio son «invenciones de servicio, cuya titularidad corresponde al demandante» (456)  y que el inventor demandado, «el señor M. G. no estaba legitimado para obtener los citados modelos de utilidad», en virtud de lo cual fue condenado a transferir la titularidad registral de los modelos de utilidad a la demandante, «sin perjuicio del reconocimiento de su derecho moral a seguir siendo designado inventor». Igualmente resultó condenado a transferir a la demandante todos los derechos de propiedad industrial ya concedidos o solamente solicitados en otros países extranjeros que se deriven de los citados modelos de utilidad y a indemnizar a la empresa los daños y perjuicios.

Apelada la Sentencia del Juzgado por el inventor, la Audiencia Provincial de Bilbao, Sección Cuarta, dictó Sentencia con fecha 28 de febrero de 1995, estimando el recurso y revocando la sentencia de Primera Instancia. La reivindicación de la titularidad del modelo de utilidad se construyó sobre el texto del art. 15 del párrafo 1.º, de la Ley de Patentes 11/1986, de 20 de marzo que prescribe: «Las invenciones, realizadas por el trabajador durante la vigencia de su contrato o relación de trabajo o de servicios con la empresa, que sean fruto de una actividad de investigación explícita o implícitamente constitutiva del objeto de su contrato, pertenecen al empresario». De la interpretación del transcrito artículo, la Audiencia fija una distinción entre el contrato laboral y el contrato de servicios, entendiendo que la prestación de servicios a que alude la norma engloba exclusivamente a quien se considera como trabajador laboral.

Sin embargo, llegada la cuestión al Tribunal Supremo, éste interpreta la citada norma en el siguiente sentido: «parece, pues, que una hermenéutica literal y razonable de dicho precepto, determina que, cuando se habla de “las invenciones realizadas por el trabajador durante la vigencia de su contrato, relación de trabajo o de servicios con la empresa”, habrá de entenderse, con la mejor doctrina que, la referencia a la relación de servicios con la empresa, en pura hermenéutica técnico/jurídica, no conduce a sostener que en todo caso, ha de tratarse de servicios que sean siempre prestados por el trabajador nominalizado quien los prestará a resultas de un preexistente contrato o relación de trabajo, sino que, cuando se trata de “prestación de servicios con la empresa”, sin más, es evidente que la cualidad de prestatario, no se integrará en la categoría del trabajador, sino en la inmanente a una auténtica locatio operarum, esto es, un prístino arrendamiento de servicios, en el que, el arrendador-profesional, desempeña un quehacer a favor del arrendatario-dueño, merced a una derivada contraprestación» (FD 2.º).

Concurre, no obstante, en el supuesto dilucidado la circunstancia de que el trabajador había desempeñado dos contratos consecutivos de servicios, civil y laboral, con lo cual, en definitiva se concluyó que: «aunque el señor M. pudiera tener ideada la invención que fue objeto de registro de los Modelos núms. 8700929 y 870456, con anterioridad a su incorporación legal a la empresa, la conclusión de la misma se produjo en el seno de su relación laboral, y fue fruto de una actividad de investigación constitutiva del objeto de su contrato de trabajo, por lo que en aplicación del art. 15 de la Ley de Patentes pertenece a la actora».

Para caracterizar la ajenidad laboral la jurisprudencia atiende a la conjunción de una serie de circunstancias como (457) : 1. La inexistencia de medios de producción propios; 2. La necesaria retribución del trabajo por cuenta ajena, como retribución laboral, cuando el trabajador es retribuido por y para prestar un trabajo dependiente; 3. La ajenidad en el riesgo, entendido como «riesgo económico en el proceso productivo», que recae exclusivamente sobre el empresario, compensado con el ánimo de lucro que impulsa la actividad empresarial, aunque el trabajador puede quedar afectado por el riesgo económico de la explotación a resultas de la respuesta en el mercado o de la mala organización empresarial, pero en este supuesto el derecho al salario sólo desaparece en los supuestos de imposibilidad sobrevenida no imputables al empresario, recayendo, el riesgo sobre el trabajador, y es que, el «riesgo económico del proceso productivo» no debe confundirse con «una esfera de riesgo laboral contractualmente afrontado por el trabajador»; 4. La correlativa ausencia de ánimo de lucro; y 5. El alejamiento del mercado.

b)  La ajenidad y la descentralización productiva

En la llamada «descentralización productiva» la obtención de los objetivos productivos de una empresa se produce, no por la incorporación de trabajadores a su plantilla, sino por la combinación o coordinación de aportaciones parciales llevadas a cabo por empresas auxiliares o colaboradores externos. La fórmula permite a las empresas «el encargo a terceros de la realización, bien de partes u operaciones singulares en el ciclo productivo de una empresa, bien de aquellas actividades complementarias que no corresponden a dicho ciclo productivo, pero que son indispensables para su marcha ordinaria» (458) . Esta técnica de organización del trabajo se hace precisa en procesos productivos complejos, pero también en todas aquellas situaciones en que una empresa requiere de otra o de un trabajador tareas de asistencia, contabilidad, consultoría, de limpieza, de vigilancia y seguridad; actividades de distribución o de cobranza de recibos, captación de clientes, elaboración de encuestas o sondeos de opinión, etcétera. El modelo utilizado puede ser el llamado contrato para obra o servicio determinado, de carácter laboral y de duración determinada, «autonomía o sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa» (459) , o bien el contrato civil de servicios (460) . En el supuesto de la prestación de la actividad mediante un contrato civil de servicios, es posible la concurrencia de la ajenidad, pero en todo caso no será un trabajo dependiente o subordinado.

El fenómeno de la descentralización productiva ofrece una amplia muestra de esas denominadas «zonas grises», en las que cabe tanto el contrato de trabajo como el contrato civil de servicios o de obra. Un ejemplo clásico, por litigioso, lo constituye el trabajo de los colaboradores en los medios de comunicación (461) . Todos los medios de comunicación integran en el producto final -emisión o edición-, una serie heterogénea de colaboraciones que son, unas de producción propia, otras elaboradas por empresas de información o comunicación y otras de individuos conectados con el medio que ofrecen sus artículos, reportajes, crónicas o noticias, siendo este último grupo donde el problema de calificación se hace más difícil (462) . La clave está, en último extremo, en la ausencia de dependencia y subordinación, valorada esta circunstancia sobre una serie de indicios, tales como: falta de asistencia regular o continuada al lugar de trabajo; ausencia de horario preestablecido; no utilización de despacho o dependencia estable en el centro de trabajo; la no prestación de servicios en exclusiva para un solo empleador; la aportación por el trabajador de los medios y útiles de su trabajo; y la libertad absoluta para la elección de los temas dentro del objeto o encargo limitado (463) .

c)  La ajenidad y el criterio de la forma de remuneración

La jurisprudencia viene utilizando la dualidad entre el «salario» y el «honorario», como forma de retribución de los servicios para señalar la existencia, bien de un contrato laboral de trabajo, bien de un contrato civil de servicios, con una cierta reminiscencia a tiempos pasados en la atribución de una terminología significativa de trabajo subordinado o de trabajo liberal, respectivamente. No obstante, la doctrina jurisprudencial al respecto es fundamentalmente casuística, construida sobre la indagación en cada supuesto de otras circunstancias concurrentes (464) , puesto que la misma definición legal que de salario ofrece el art. 26.1 del Estatuto de los Trabajadores (465)  es lo suficientemente amplia para poder albergar en su letra cualquier forma de retribución (466) .

El criterio de la forma de la remuneración no es infalible, puesto que ésta aparece más como consecuencia que como presupuesto de la existencia de un contrato laboral de trabajo o de un contrato civil de servicios (467) . No obstante, también se ha apreciado como un criterio indiciario de primer orden, combinado con otros (468) .

El criterio de la remuneración adquiere importancia si se relaciona con la ajenidad y la dependencia, propias del contrato laboral, puesto que en éste el trabajador promete no cualquier trabajo que deba ser remunerado, sino, precisamente, su disposición a prestar el trabajo en la forma y bajo las condiciones que fije el acreedor del mismo. El trabajador pone su fuerza de trabajo a disposición de la otra parte en el contrato, cediendo la completa utilidad que su trabajo puede producir, al ser una actividad que puede ser dirigido por el empresario. En este sentido, la ajenidad cualifica el salario como retribución específica del contrato de trabajo (469) , que debe ser entendido, por lo tanto, como «contraprestación económica por parte del empresario del derecho de adquisición por él del resultado de la prestación profesional de servicios realizada por el trabajador» (470) . Como quedó dicho anteriormente, la retribución del trabajador se encuentra garantizada, sin que quede afectada, en principio, por el riesgo de pérdida o de mayor onerosidad para el empresario.

En el contrato de trabajo puede concurrir la modalidad de retribución a cargo de los beneficios, lo que supone la participación del trabajador en los beneficios o en los resultados (comisiones o primas de resultado); no obstante, por lo que se refiere a este concreto aspecto, si se garantiza para el trabajador un salario mínimo, la naturaleza de la relación suele ser laboral (471) .

d)  La ajenidad y las obligaciones de medio y de resultado en la relación laboral

En el contrato laboral, el trabajador cumple poniendo a disposición del empresario su fuerza de trabajo, y no porque haya de producir un resultado concreto, por lo cual se mantiene que la obligación del trabajador es una obligación de medios, y no de resultado (472) . Precisamente, la clásica distinción entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado ha servido también para sustentar las diferencias entre el contrato de obra o de ejecución de obra y el contrato de trabajo, puesto que como se ha mantenido, el contrato de obra incorpora la obligación de un resultado (opus), y en el contrato de trabajo esta obligación es completamente ajena. De manera que, de un modo simplificado, el contrato de trabajo se vinculará al contrato de servicios caracterizado por la dependencia del trabajador (473) .

Para Luján Alcaraz, cuando por apego a la distinción romana entre locaciones de obras y servicios, los iuslaboralistas han rechazado que el contrato de trabajo pudiese dar cobijo a la ejecución de obras, en realidad se ha confundido un criterio objetivo (objeto del contrato: obras o servicios) con un criterio causal (dare o facere) (474) . Por el contrario, la legislación laboral ha admitido que el objeto del contrato de trabajo puede estar constituido tanto por las obras como por los servicios, utilizándose de modo sinónimo y sin distinción en el denominado «contrato de trabajo para obra o servicio determinado». El contrato de ejecución de obra también es el negocio jurídico que mejor se acomoda a los fenómenos de descentralización productiva, en ocasiones con ocultación maliciosa de verdaderos contratos de trabajo (475) .

Sagardoy Bengoechea hace una interesante reflexión respecto a la aplicación de la dicotomía entre las obligaciones de medios y de resultado en la configuración del contrato de trabajo, en orden a su cumplimiento. Expresa el autor que «el contrato de trabajo no se cumple estando simplemente a las órdenes del empresario, sino trabajando, y no de cualquier manera, sino de acuerdo con las facultades profesionales y lo acordado en el contrato, lo cual se exterioriza en un rendimiento adecuado» (476) . La consecuencia práctica de la obtención de un rendimiento adecuado en el contrato de trabajo concebido como contrato de servicios, puede traducirse llevada al extremo en el desplazamiento del salario por tiempo hacia el salario por rendimiento, lo que ha sido entendido como la aproximación hacia el contrato de obra (477) .

La admisión de la ejecución de obra como objeto del contrato laboral ha planteado en la doctrina la disfuncionalidad del contrato de tracto único, de acuerdo con uno de los tradicionales criterios de distinción entre la locatio-conductio operarum y la locatio-conductio operis, cual es el de ser la primera generadora de prestaciones de de tracto sucesivo y la segunda de prestaciones de tracto único. Pero, de hecho, el criterio de la duración de la obligación no es determinante para marcar la diferencia entre contrato de servicios o contrato de obra, ni en el ámbito civil ni en su proyección en el laboral. Lo que sí parece claro es que al Derecho del Trabajo sólo le interesa la ejecución de obra que da lugar a prestaciones duraderas, pues sólo de este modo es posible la integración del trabajador en la organización empresarial (478) . La ejecución de la obra que se resuelve en el instante único de la entrega no puede ser incardinada dentro de esta organización del empresario, y por este motivo, quedaría al margen del objeto propio del contrato de trabajo. No obstante, la distinción entre el contrato de servicios y el de obra, fundamentada sobre la nota de ser el primero propio de prestaciones duraderas, y el segundo de prestaciones instantáneas es meramente aparente en determinadas situaciones donde el contratista se obliga a conseguir de modo reiterado y periódico determinados resultados para una misma persona; o cuando realiza y entrega ejecuciones parciales de obra; o también, como explica Alonso Olea (479) , cuando el fruto resultante de su trabajo es ostensible a corto plazo, de manera que el fruto concluso y el trabajo aparecen indisolublemente unidos. Y es que la exclusión del contrato de obra como un contrato de trabajo sólo es útil cuando lo debido es un opus singular y asilado; pues no se excluye la posibilidad de que pueda ser debida la repetición en el tiempo de tal resultado, por lo que en este caso se tratará de un contrato de duración, surgiendo una obligación de tracto sucesivo (480) .

Esta concepción, en nuestra opinión, es perfectamente constatable también en los supuestos de contratos de trabajo para una obra o servicio determinado, que se presentan en la normativa laboral como fenómenos de contratación de duración determinada (481) . El objeto de estos contratos está constituido por la realización de obras o servicios determinados con autonomía y sustantividad propias dentro de la actividad normal de la empresa y cuya ejecución, aunque limitada en el tiempo, es en principio de duración incierta, condicionada a la conclusión de la obra o el servicio objeto del contrato. Si se provoca la terminación del contrato sin que quede acreditada la finalización de la obra o del servicio se producirán los efectos de un despido y no los de una extinción de un contrato a término.

La obra o servicio a desempeñar pueden corresponderse con actividades anormales de la empresa o con actividades normales de la misma, si bien deben revestir una «autonomía y sustantividad propias» (482) ; en este último caso, no deberá insertarse en un ciclo productivo constante y permanente de la empresa, sino en una actividad que tenga una vida separable de esa actividad permanente; esto es, que se trate de «una tarea mensurable, concreta e identificable en el espacio» o de «una acción que se consuma y concluya en su total realización» (483) . No se justifica la utilización de esta forma de contratación temporal para la parcelación artificial de las actividades ordinarias de la empresa (484) .

La temporalidad de la tarea ampara el recurso al contrato; lo que también puede ser explicado a la inversa: dada la exigencia legal, la temporalidad del contrato exige que la tarea -la obra o el servicio- esté limitada en el tiempo, es decir, debe ser necesariamente de duración determinada. La conclusión de la tarea figura en el contrato como un elemento que modula su duración (485)  y que se presenta, no como una condición, cuya existencia futura puede llegar a producirse o no, sino como un término, que necesariamente ha de cumplirse (certus an, incertum quando); es decir, el contrato es imperativamente temporal (486) . Podrá señalarse, no obstante, un término cierto, fijando una fecha de finalización del contrato, pese a la dicción legal «duración incierta», siempre y cuando tal fecha actúe como previsión de finalización de la obra o servicio, debiendo ceder en favor de ésta cuando ambas no coincidan (487) .

En el ámbito de este contrato laboral para obra o servicio determinado también se ha formulado la distinción con el contrato de ejecución de obra, sobre el fundamento de que en el primero la obligación del trabajador no es conseguir un resultado; en otras palabras (488) : el trabajador no contrata para lograr un resultado, sino que se pone a disposición del empresario, hasta que se ejecute la obra o se preste el servicio; es decir, trabajando, cumple, según se viene explicando el contrato de trabajo. Aunque también se baraja la opinión en sentido inverso, que entiende susceptible de reconducción el contrato laboral para obra o servicio determinado a través del contrato de ejecución de obra (489) .

Por lo pronto, observamos que en esta figura laboral la diferencia entre la obra y el servicio, reivindicativa de dos tipos de contrato -locatio-conductio operis y operarum- establecidos en función de la distinta temporalidad del contrato también se desdibuja. El contrato de servicios se ha entendido como un contrato de tracto sucesivo, en tanto que el contrato de obra se ha configurado como un contrato de tracto único; pero en esta figura contractual laboral, obra y servicio deben aparecer como actividades de tracto único (490) , toda vez que los Tribunales han excluido el uso de este contrato en relación con actividades permanentes de la empresa o de tracto sucesivo, como las de limpieza de edificios y locales, vigilancia y seguridad o mantenimiento. No obstante, la exclusión no es absoluta, puesto que se da la paradoja de la admisión del recurso a esta modalidad contractual cuando las mismas actividades se desempeñan de modo descentralizado, a través de una empresa contratista o concesionaria, posibilitándose la vinculación del contrato para obra o servicio determinado al mantenimiento de la vigencia de la contrata o de la concesión (491) . La jurisprudencia no ha seguido un criterio unitario para explicar la determinación cualitativa que hace admisible en estas condiciones el recurso al contrato en algunos casos y en otros, en cambio, no (492) . En el supuesto de servicios de vigilancia y seguridad ha entendido el Tribunal Supremo en algunas ocasiones que «es claro que no existe un trabajo dirigido a la ejecución de una obra entendida como elaboración de una cosa determinada dentro de un proceso con principio y fin, y tampoco existe un servicio determinado entendido como una prestación de hacer que concluye con su total realización. Sin embargo, existe una necesidad de trabajo temporalmente limitada para la empresa y objetivamente definida y ésa es -es importante subrayarlo- una limitación conocida por las partes en el momento de contratar y que opera, por tanto, como un límite temporal previsible en la medida en que el servicio se presta por encargo de un tercero y mientras se mantenga éste» (493) .

La distinción entre la obra y el servicio en este contrato ha sido afrontada de manera muy genérica por la doctrina jurisprudencial, que ha estimado contratos de obra determinada aquellos supuestos «en los que el trabajo contratado implique la ejecución material de lo que por obra se entiende en sentido vulgar y amplio: construcción, jardinería, montajes metálicos»; en cambio, contratos para servicio determinado serían considerados «aquellos que, en contraposición a los primeros, no encajaran en los antes citados, o sea, por exclusión, las demás prestaciones temporales justificadas» (494) . Como siempre, en todos los ámbitos y en todos los órdenes, el servicio aparece de modo residual, y definido en función, en este caso, de lo que no es obra.

Por lo que se refiere a la temporalidad del servicio para ser idóneo como objeto del contrato para obra o servicio determinado, en algunas sentencias se ha procedido obiter dicta a la definición de lo que ha de entenderse por «servicio», exigiéndose para su cualidad como objeto del contrato que la actividad en que el mismo consiste «se consuma o se concluya en su total realización, lo que no cabe en los servicios de tracto continuado, pues entonces cualquier actividad podría ser calificada como servicio a los efectos de la contratación al amparo del art. 15.1.a) del Estatuto de los Trabajadores» (495) . De esta manera la temporalidad, esencial en el contrato, debe predicarse del servicio objeto de este contrato como algo connatural al mismo. Si el servicio es de tracto duradero o continuado no es idóneo como objeto de este contrato laboral con la particularidad que hemos visto más arriba.

e)  El criterio de la dependencia

La mayor o menor dependencia del prestador de servicios fue una de las primeras pautas para establecer la distinción entre el arrendamiento de servicios y el arrendamiento de obra, superada en la actualidad en el orden civil. Cuando apareció la rama del Derecho del Trabajo, la dependencia adquirió una nueva dimensión en la distinción entre los contratos civiles de servicios y el contrato laboral.

En este orden, la dependencia va a ser una nota caracterizadora de la relación laboral, y no de la relación de servicios civil (496) . La dependencia laboral «no es la que se da de continuo en la relación de convivencia humana sino aquella otra específica y concreta por virtud de la cual una persona a las órdenes de otra y en su beneficio consagra todo o parte de su actividad a producir una obra o a realizar un servicio bajo una disciplina de empresa» (497) . En esta caracterización se dilucidan las notas de la dependencia laboral, que se declina sobre la subordinación del trabajador al empresario, el poder de dirección del mismo y la ajenidad en el trabajo. En cuanto a sus concretas manifestaciones, la dependencia laboral supone la sujeción al control, dirección, órdenes e instrucciones del empresario, de modo que el trabajador laboral se caracteriza, en general, por la falta de independencia, autonomía, libertad y autoorganización (498) .

En la fórmula legal del art. 11 del Estatuto de los Trabajadores, la dependencia laboral se deduce de la inserción o integración del trabajador en el círculo o ámbito organizativo rector y disciplinario del empresario. De la definición y el contenido de la dependencia laboral, destaca como aspecto más relevante el llamado poder de dirección del empresario. Si el empresario detenta la titularidad sobre la utilidad del trabajo que se presta por su cuenta, debe contar con la facultad de dirigir la actividad del trabajador. Precisamente, la dependencia laboral se sustenta sobre la titularidad del poder de dirección, con independencia de que llegue a ser ejecutada o no; se trata, en definitiva, de la puesta a disposición del trabajador a las órdenes del empresario (499) .

La exigencia de la puesta a disposición del empresario se puede conjugar, por otra parte, con un amplio margen en la libertad y autonomía del trabajador, pero se requiere la concurrencia de una aportación fija y obligatoria del trabajo, porque si falta la obligatoriedad en este punto, la relación no se suele calificar como laboral (500) . Ahora bien, el criterio de la puesta a disposición no es absolutamente decisivo para calificar una relación como laboral, puesto que sólo sirve como un indicio de la existencia de la relación laboral que, no obstante, puede faltar en algún contrato calificado como laboral (501)  y, a la inversa, puede existir en un contrato no laboral de prestación de servicios.

Sagardoy Bengoechea (502)  consideró la nota de la dependencia en el contrato de ejecución de obra del siguiente modo: la laboralidad en los contratos de ejecución de obra se explica sobre la dependencia como el sometimiento al poder de mando que tiene potencialmente el comitente para la consecución de un resultado. El autor utiliza la nota de dependencia para contraponer el contrato laboral al civil (503)  entendiendo que la dependencia reside en quien realiza el trabajo frente a quien lo encarga y conectándola a la obligación de cumplir un encargo; partiendo de ahí, califica el contrato de obra, de lega data, como un contrato laboral especial, en función de la dependencia. Dice Sagardoy que la dependencia, en términos generales, puede ser entendida, bien como el sometimiento a órdenes que puede ser in actu de grado variable, según el uso que el comitente haga de esta potencialidad; o bien como la incorporación o inserción del que trabaja en el círculo de vida del comitente, que de no darse en el contrato de ejecución de obra, es independiente. En resumen, ora sea por el carácter variable de la dependencia entendida como poder de mando del empresario, ora sea por la no incorporación del contratista a la empresa, el contrato de ejecución de obra es para Sagardoy un contrato de trabajo especial (504) . En concreto, el criterio de la subordinación, presente en el contrato de trabajo y que lo diferencia del de ejecución de obra en el que la dirección corresponde al contratista, no es fecundo, puesto que, en su opinión, el comitente ordena cómo y cuál ha de ser el resultado, puede limitar el tiempo de la ejecución e intervenir a lo largo de ésta por la titularidad que tiene del interés económico, a cuya satisfacción se dirige la actividad del contratista; por ello concluye el autor, citando a Barassi, que la autonomía del contratista es un concepto elástico.

De acuerdo con Linares Noci (505) , la subordinación en el contrato de ejecución de obra civil no es a la persona del comitente, sino al contrato mismo celebrado con éste, pues el resultado, constituido por la obra a cuya consecución se compromete el contratista, deberá estar previsto en el momento de celebrarse el contrato de obra. De este modo, las órdenes del comitente en el contrato de obra civil, si existen, deben coincidir con la prestación debida por el contratista y ordenada por el propio contrato, por lo cual «de darse resultarían irrelevantes y carentes de significado alguno, y si coinciden, el contratista no tendrá por qué sujetarse a ellas en la medida en que exceden, quedan fuera de la obligación que él asumió».

Por otro lado, estimamos que resulta palpable en su dimensión práctica que no todo contrato de obra puede ser considerado como una modalidad del contrato de trabajo, aunque sea especial, bajo el criterio de la dependencia entendida como obligatoriedad en el cumplimiento de un trabajo (506) . Efectivamente, la dependencia laboral implica la obligatoriedad en el trabajo; o mismo que, según la doctrina, el contrato de obra requiere la consecución de un resultado. Ahora bien, la obligatoriedad en el desempeño de la actividad laboral, como plasmación de la dependencia y del poder de dirección del empresario no tiene paralelismo con la obligación de la obtención de un resultado concreto en el contrato de obra, como si fueran ambas situaciones parejas derivadas de la dependencia. Dicho de otro modo, tanto en el contrato de servicios como en el contrato de obra existe la obligación por parte del prestador de servicios o del contratista del cumplimiento del trabajo, como el trabajo en sí, o condicionado a la obtención de un concreto resultado; pero esta obligación no viene determinada por la dependencia, sino por el propio contenido del contrato. El deber de cumplimiento no modela la naturaleza jurídica del contrato en civil o laboral. Conclusión que nos arroja de nuevo al comienzo del planteamiento, porque la obligación de cumplimiento del trabajo o de la actividad rige para ambas modalidades de contrato, y tanto da que sean formas civiles que laborales. El problema se plantea en el concreto contenido de la obligación que debe desplegar el trabajador; pero la solución no se encuentra, a nuestro parecer, en la dependencia del trabajador al empresario.

Sagardoy Bengoechea (507)  en un trabajo anterior, para mantener la distinción entre el contrato de ejecución de obra y el contrato de trabajo, sigue aquella otra interpretación del criterio de la dependencia derivada de la vinculación entre empresario y trabajador que se traduce en una relación comunitaria dominada por los principios de fidelidad y protección, conocida como la teoría de la incorporación. El autor lo explica del siguiente modo: el contratista no se incorpora o entra en la empresa o círculo del comitente, la actividad que despliega el contratista es necesaria para conseguir el resultado, pero irrelevante a efectos de cumplimiento. Con tal actividad el contratista prepara el cumplimiento de lo pactado, pero sólo cumple cuando entrega el resultado. Nada obsta para el autor, el hecho de que en el «período de pendencia del resultado» el comitente pueda dar órdenes al contratista, puesto que en este caso lo único que sucede es que el comitente «sale de su postura pasiva» y entra en la esfera del contratista para colaborar con él en el logro del interés que persigue con el contrato. Por el contrario en el contrato de trabajo, el trabajador entra en la esfera del acreedor del servicio, cumpliendo con la pertenencia al círculo vital de éste.

Por otra parte, el criterio de la dependencia no justifica la equiparación de todo contrato de obra al contrato de trabajo, sino sólo en el supuesto que el poder de dirección sobre la actividad a desarrollar por el contratista haya sido reservado al comitente, siempre que de este modo el contratista actúe como un mero ejecutor de las órdenes del comitente (508) . Y es que la impartición de órdenes de trabajo por el empresario es, junto a la puesta a disposición del trabajador, el otro elemento que caracteriza el poder de dirección del empresario en el contrato laboral.

El poder disciplinario sobre el trabajador constituye otra de las manifestaciones de la dependencia laboral. Este poder disciplinario se evidencia cuando se tiene el control empresarial y cuando es factible ejercer una eventual sanción del trabajador. Pero no es posible atender a la presencia aislada del poder disciplinario, puesto que la facultad de imponer sanciones por el incumplimiento de los deberes del trabajador es correlato del poder de dirección. La tipificación legal del contrato de trabajo deposita en manos del empresario el poder de dirección sobre la actividad laboral y el poder sancionador sobre sus conductas laboralmente ilícitas (509) . Cuando la concurrencia de este poder disciplinario no es posible, estamos ante un indicio de ausencia de laboralidad (510) .

f)  El criterio de la sustituibilidad y su conexión con los auxiliares en el cumplimiento

El personalismo es una nota definidora de las relaciones de servicios, tanto en el ámbito laboral como en el civil.

En el ámbito civil, sólo cuando el contrato se ha celebrado intuitu personae, atendiendo a las cualidades personales del prestador de servicios, el servicio ha de prestarse personalmente, como se desprende del argumento del art. 1161 del Código Civil, en sede de extinción de las obligaciones (511) . El contrato de obra también admite la posibilidad de celebración intuitu personae en el art. 1595 del Código Civil. Pero el carácter personalísimo de los contratos de servicios y de obra no se presume (512) . De este modo es posible, salvo disposición contraria, que el contratista se valga de auxiliares o colaboradores para realizar la obligación comprometida con el comitente, puesto que no existe el principio de actuación personal (513) . Más aún, ésta será la configuración típica del llamado «contrato de empresa», que no figura en el Código Civil, pero cuya denominación ha sido acuñada por la doctrina, siendo ofrecida, entre otros, por Nart (514)  y Castán (515) , con connotaciones propias de los Derechos francés, suizo o italiano. Cuando en el contrato de empresa el contratista se obliga a realizar una obra o un servicio haciendo uso si es preciso del trabajo ajeno, no puede hablarse en este caso de que preste un servicio personal (516) .

En cambio, en el contrato laboral el carácter personal se ha considerado tradicionalmente acentuado; aunque, en puridad, el interés del contrato no está en la persona del trabajador, sino en los frutos de su trabajo. Por ello, es compatible la naturaleza personal del contrato de trabajo con la fungibilidad en la persona del trabajador, que permita la admisión de un sustituto del trabajador mediante un contrato eventual o interino. Pero la cuestión no es esa, sino que, pareando la situación exacta con la sustitución en el contrato de servicios, se trata de la posibilidad de que el trabajador pueda nombrarse sustituto a sí mismo. En definitiva, en el contrato laboral la sustitución es permisible en determinados supuestos (517) , significadamente: 1) cuando la sustitución no obstaculiza el normal desenvolvimiento de los poderes empresariales; 2) cuando el trabajo a realizar es fungible por naturaleza, y 3) cuando el empresario no se opone a la misma (518) . Aun con estos requisitos, la jurisprudencia social no sigue una pauta unitaria, pues en ocasiones ha admitido la existencia del contrato de trabajo, a pesar de la posibilidad de sustitución, y en otras la ha negado, optando por la calificación de arrendamiento de servicios cuando la sustitución se produce, aunque bien es cierto que para ambas posturas se vale siempre de la concurrencia con otros indicios (519) .

Por todo ello, el criterio del carácter personal no tiene, a priori, entidad suficiente para establecer la diferencia entre un contrato de prestación de servicios civil celebrado intuitu personae y un contrato laboral.

El problema de la calificación se complica cuando se trata de dilucidar la naturaleza jurídica del contrato de trabajo de grupo (520) , como el que celebra un empresario con un grupo de trabajadores considerado en su totalidad, o la relación laboral de auxilio asociado (521)  y distinguirlos de las formas no laborales de contratación de servicios en cuya realización interviene un conjunto de personas. En estas situaciones no es determinante el carácter personal del trabajo propio del contrato laboral, que aquí se atenúa, sino que será necesario atender a otros criterios que nos indiquen la presencia de un contrato laboral o civil de prestación de servicios. Los criterios indiciarios de la concurrencia o la de la ausencia de la ajenidad o la dependencia son utilizados en las decisiones jurisprudenciales que dilucidan sobre la distinta naturaleza jurídica del contrato, aunque, en definitiva, lo que se pondera en las resoluciones es la imagen completa que el trabajador principal proyecta como asalariado o como verdadero empresario contratista; esto es, el modo en el que interviene en el tráfico jurídico (522) : si como contratista que asume el riesgo de la prestación y que es responsable de su trabajo y el de sus auxiliares (dependientes o no), o como trabajador principal, aunque sin asunción del riesgo y sujeto a un poder organizativo superior. En el primer caso estaremos ante un contratista civil (523) ; en el segundo caso, ante un trabajador asalariado.

C.  La contratación laboral de los servicios profesionales

En la confrontación entre el contrato civil de servicios y el contrato de trabajo, entendemos una polémica baldía en la actualidad la idoneidad de los servicios propios de las llamadas «profesiones liberales» para constituir relaciones laborales, sin que quepa, por consiguiente, extenderse en demasía sobre la cuestión (524) . Buena prueba de esta realidad constituye la regulación legal de las relaciones laborales de los médicos (525)  y abogados (526) .

El problema clasificatorio surge en la delimitación entre ambos tipos de contratos que pueden vincular al profesional liberal con un empleador (527) . En definitiva, el criterio definitorio de la relación laboral es la efectiva integración del profesional liberal en el ámbito de organización y dirección empresarial, o dicho con otras palabras, la integración del profesional liberal en el círculo de poder empresarial. Por lo mismo, cuando el profesional es el titular de la organización autónoma productiva, o cuando no queda a disposición de quien lo contrata, o cuando es impracticable el ejercicio de poder disciplinario, no podrá hablarse de dependencia laboral, con lo que no cabrá calificar la relación de contrato de trabajo.

Con relación a la posibilidad de dictar órdenes al trabajador, como expresión del poder de dirección en el ámbito del contrato laboral, se ha objetado que la subordinación del profesional liberal puede entenderse contraria a la norma deontológica de la independencia profesional (528) . Sobre la exigencia de que los profesionales liberales deben gozar de libertad y autonomía científica y técnica, se ha mantenido que la dependencia técnica no resulta adecuada para la configuración de una relación laboral de este tipo (529) . No obstante, la flexibilización del criterio de la dependencia se alcanza precisamente para permitir el acceso al ámbito laboral de las profesiones liberales que por la índole de su trabajo han de disponer de amplios márgenes de libertad y discrecionalidad que no impiden, sin embargo, la posible sumisión a los criterios organizativos del empresario al que ofrecen sus servicios (530)  y a su poder disciplinario (531) . La laboralidad puede mantenerse sobre la flexibilización del concepto de dependencia técnica, de modo que las órdenes empresariales recaerán precisamente en la relación laboral misma, aún en algunos supuestos en los que el prestador de los servicios tenga una independencia considerable en la propia ejecución. Entonces se habla de dependencia organizativa que la jurisprudencia suele deducir de hechos tales como la periodicidad del trabajo, sujeto a jornada y horario, o la exclusividad en la tarea, aunque tampoco funcionan como criterios determinantes por sí solos (532) .

En cualquier caso, el ejercicio laboral de las prestaciones profesionales regidas por su propia lex artis debe desarrollarse con plena autonomía científica y técnica, y con la libertad e independencia que para el ejercicio de la actividad profesional reconocen las leyes o las normas éticas o deontológicas (533) ; aunque ello no empece la posibilidad de imponer algunas directrices de empresa que deben entenderse organizativas, como los protocolos de actuación.
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	Tanto las raíces latinas de la locatio concuctio operarum, como el antecedente normativo inmediato del Código Civil, el Proyecto de 1851, del cual las interpretaciones de García Goyena habían excluido expresamente las profesiones liberales del arrendamiento de servicios, como trabajo mercenario. 
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	El alcance del término «doméstico» o «domestique» ya se había planteado en la doctrina francesa con relación al Code civil, con opiniones contradictorias. En este sentido, entiende Marcade que ya no se consideran «domésticos» todas las personas ligadas por cualquier título a la casa de otro, como eran los capellanes, los preceptores o los médicos. De la opinión contraria, más tradicionalistas, son Baudry-Lacantinerie/Whal, quienes emplean un criterio amplio en la interpretación del término «domestiques». En Italia, con relación al Código Civil italiano de 1865, mantiene la interpretación amplia Pacifici-Mazzoni. En España mantienen la interpretación restrictiva del término, Manresa y Navarro, op. ultra cit., pág. 903; y Lucas Fernández, op. ultra cit., pág. 10. 
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	Entre los que no se incluía la labor de chófer que es calificado como obrero mecánico. Vid. STS de 3 de enero de 1920, CJC, t. CXLIX, núm. 7. Aunque posteriormente otras sentencias admitirán dentro de la categoría de criados domésticos a los chóferes al servicio del hogar (STS de 25 de mayo de 1951 y STS de 23 de mayo de 1956), y a los prestadores de otros servicios. 
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	Manresa y NavarroCastán y Mucius Scaevola.
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	Para Rodríguez Guitián, A. M.: «El desistimiento. del contrato de servicios de los profesionales liberales», ADC, núm. 2, 2001, pág. 690 no puede atribuirse a un olvido del codificador del XIX la no mención de los servicios de las profesiones liberales dentro de los arts. 1583 a 1587 del Código Civil, ya que en los preceptos del art. 1967 se los nombra de forma expresa. La autora apoya su postura respecto a la inclusión en el contrato de mandato de estos servicios, entre otras causas en la terminología utilizada para referirse a la retribución por el empleo de honorario, en vez de salario o sueldo. 
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	Dice al respecto Lacruz Berdejo: Elementos de Derecho Civil, t. II, Derecho de Obligaciones, vol. 2.º, op. cit., pág. 210, que es «como si hubiera dos clases de “arrendamiento de servicios”: el de asalariados que regula expresamente el Código Civil, y el construido extramuros de él para el trabajo no propiamente asalariado o manual». 
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	Para Martín Valverde, A.: «El discreto retorno del arrendamiento de servicios» en Cuestiones actuales del Derecho del trabajo (Estudios ofrecidos por los catedráticos españoles de Derecho del trabajo al profesor Manuel Alonso Olea), Madrid, 1990, págs. 222 y 223, la evolución del Derecho del trabajo ha dado como resultado la paradoja, un tanto irónica, de que la principal función social del arrendamiento de servicios sea hoy la conexión con el ejercicio libre de las profesiones liberales. 


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Como se dice en Mucius Scaevola, Q.: Código Civil, t. XXIV, 2.ª Parte, op. cit., págs. 22 y 23. Las profesiones que menciona «se caracterizan por resolverse la actividad del sujeto en un hecho pasajero sin producción de obra, y por estar todas informadas por principios de arte culto, como la del cantante y músico, o de arte bruto, como la del juglar y torero». Aunque incluidas en la amplitud del art. 1544, también caen fuera de las concretas normas previstas por el Código Civil para el arrendamiento de servicios aquellas a las que la obra relata como «prestaciones de ciencia y asistencia», las del «profesor, el secretario, la señorita de compañía, el empleado particular, el contable, el mecanógrafo, el delineante, los dependientes de las tiendas y almacenes, etcétera». Esta enumeración tiene su importancia, puesto que incide sobre unas actividades o prestaciones de servicios que bien podrían haberse entendido en aquel momento tanto dentro como fuera de la sección que el Código Civil dedica al arrendamiento de servicios, en función, respectivamente, de la mayor o menor amplitud otorgada a la expresión «criado doméstico destinado al servicio personal de su amo o de la familia de éste», como explicamos más arriba en el texto. 
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	Como señala, Trigo García, M. B.: Contrato de servicios..., op. cit., pág. 146, al cuestionarse sobre la posibilidad de construcción de una categoría unitaria estima que podríamos encontrarnos ante un conjunto de situaciones que sólo tendrían en común el carácter de obligaciones de hacer, subclase obligaciones de medios y el no quedar integradas en un contrato específico de prestación de servicios. Pero debe desecharse que la diversidad de supuestos comprendidos en su ámbito contractual difumine la existencia de una figura contractual concreta, con la consiguiente desaparición del contrato de servicios como tipo contractual autónomo. 
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	Debe advertirse ahora lo que después desarrollaremos en otro lugar: el hecho de la prestación de servicios mediante la organización de una empresa, no es siempre reveladora de una prestación de servicios de naturaleza mercantil. 
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	Entiende Capilla Roncero, F.: Enciclopedia jurídica básica, vol. I, Madrid, 1994, voz: «arrendamiento de servicios», pág. 576, que se «someten a la aplicación del CC (que curiosamente dicta sus normas pensando en el servicio de criados y trabajadores asalariados) los servicios prestados por profesionales (liberales o no), artistas, artesanos, etc., y los prestados por empresas, cuando por la naturaleza de la prestación asumida merezcan la calificación de contrato de servicios». La referencia a los profesionales liberales debe, no obstante, hacerse con precaución, puesto que si el profesional no trabaja por cuenta propia, sino sometido a la organización y poder de dirección de un empleador, esta prestación de servicios podría quedar sometida a la legislación laboral. 
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	En España, por citar los clásicos, Clemente de Diego, Castán y en el Comentario del Código Civil de Mucius Scaevola. Defensores en la doctrina francesa y en la italiana fueron: Duvergier, Planiol, Baudry-Lacantinerie, Ripert, Abello, Ricci, Ruggiero, Pachioni, Venzi. En España, Clemente de Diego, Castán y en el Comentario del Código Civil de Mucius Scaevola.
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	De Buen, D.:Derecho civil, t. II, Madrid, 1940, págs. 137 y 138. Para el autor la naturaleza de los servicios es determinante para la calificación del contrato como arrendamiento de servicios o como mandato, de modo que los trabajos que no sean los propios de los criados y trabajadores asalariados, «caen dentro del contrato de mandato; entre ellos, naturalmente, los de las profesiones liberales, cuyo pago no tienen el carácter de una prestación equivalente porque se consideran inestimables». 
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	No hemos incluido a Alonso Pérez, M. T.:Los contratos de servicios de abogados, médicos y arquitectos, Barcelona, 1997, porque su tesis es diferente. La autora presenta una reestructuración de los contratos de obras y servicios y del contrato de mandato, aunque ante las lagunas evidentes del contrato de servicios se aplicarán, de lege data, a las prestaciones de servicios profesionales las reglas del contrato de mandato. También aboga, de lege ferenda, por la gratuidad del mandato en el Código Civil, como elemento esencial del contrato. 
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	Arcos Vieira, M. L.: El mandato de crédito, Pamplona, 1996, págs. 111 a 113 y 294. La autora expone en sus conclusiones el reconocimiento para el contrato de mandato de unos horizontes más amplios, con una parte minoritaria de la doctrina y con apoyo en el art. 1709 del CC, replanteándose incluso la necesidad de mantener la vigencia de una figura como el contrato de arrendamiento de servicios, privada de su originario contenido y adaptada de forma sobrevenida a la regulación de las relaciones de los profesionales liberales. Por otra parte entiende que la proyectada reforma del CC en materia de contratos de servicios y de obra recogía unos preceptos que resultaban notablemente más cercanos a la normativa del mandato. 
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	Cervilla Garzón, M. D.:La prestación de servicios profesionales, Valencia, 2001, pág. 93, presenta «el mandato como marco normativo propuesto para acoger las relaciones que se establecen entre profesional y cliente cuando éste contrata los servicios profesionales». 
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	Rodríguez Guitián, A. M.: «El desistimiento en el contrato de servicios de las profesiones liberales», ADC, núm. II, 2001, págs. 690 a 692. 
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	STS, Sala de lo Civil, de 14 de junio de 1907 (CL núm. 103). 
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	STS, Sala de lo Civil, de 12 de abril de 1897 (CJC, t. LXXXI, 160\1897) 
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	STS, Sala de lo Civil, de 27 de diciembre de 1915 (CJC, t. 134, 1917, núm. 159). 
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	STS, Sala de lo Civil, de 25 de febrero de 1920 (CJC, t. 149, 1922, núm. 72); STS, Sala de lo Civil, de 22 de enero de 1930. 
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	STS, Sala de lo Civil, de 16 de febrero de 1935. Vid. el comentario de la citada Sentencia por Bonet Ramón, F.: «La naturaleza jurídica del contrato de mandato y el carácter del contrato de servicios celebrado por los Abogados y demás personas que ejercen profesiones liberales según la jurisprudencia del Tribunal Supremo», RDP, núm. 266, noviembre, 1935, pág. 394. 
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	STS, Sala de lo Civil, de 18 de enero de 1941. Vid. el comentario de la citada Sentencia por Bonet Ramón, F.: «Naturaleza jurídica de los servicios prestados por médicos y demás personas que ejercen profesiones liberales. Contrato de arrendamiento de servicios: Elementos esenciales. Modos de fijar la remuneración. Cuándo es exigible su pago», RDP, núm. 290, 1941, págs. 160 a 165. Proseguirán en esta línea las Sentencias de 22 de diciembre de 1955, de 7 de junio de 1958 y la de 2 de junio de 1960. 
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	Esta es la razón por la cual Ferrandis Vilella entiende que todo el esfuerzo de la jurisprudencia para calificar como arrendamiento las relaciones de servicios que median entre el abogado y su cliente, arroja como resultado la clasificación de éstas dentro del contrato de arrendamiento, «dentro de un esquema contractual de figuras típicas o nominadas, con lo cual se resuelve el problema de la naturaleza jurídica, pero no el de la determinación de la norma aplicable, porque no hay posibilidad de aplicar a tal relación ni una sola de las normas contenidas en los arts. 1583 a 1587. 
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	Estos principios del mandato no pueden aplicarse a los contratos de servicios profesionales, como ya puso de manifiesto Lenel, O.: «El mandato retribuido», RDP, 1928, pág. 370: «¿Necesita por ventura, seguir el médico en su tratamiento las instrucciones del paciente, o el profesor, en su enseñanza, las del alumno? ¿Puede estar ligado a semejantes instrucciones el sacerdote? ¿Tienen que dar cuentas? ¿Tienen derecho al reembolso de los gastos, y a la indemnización de los daños que puedan sufrir por el ejercicio de su profesión? Bien se ve que los preceptos del mandato conducirían aquí a consecuencias absurdas». 
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	Es ésta la composición entre el contrato de servicios y el contrato de arrendamiento que propone Vaquero Pinto, M. J.:El arrendamiento de servicios, op. cit., págs. 234 a 263. 
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	Vid.Díaz-Regañón García-Alcalá, C.: La resolución unilateral del contrato de servicios, Granada, 2000, pág. 59 y nota al pie 129. Propone el autor, no la aplicación directa y sin mayor prejuicio de todas las reglas del mandato al contrato de servicios, sino plantearse una posible aplicación analógica de ciertas reglas del mandato a algunos contratos de servicios -al menos en los caracterizados por peculiaridades muy concretas: verbigracia, el intuitu personae-, como por ejemplo la decisión de resolver ad nutum un contrato por tiempo determinado, como sucede con la revocación del mandante exart. 1733 del CC. Aun así la apuesta del autor no se hace «en términos de afirmación, sino de mera posibilidad», a la vista de la confrontación de la hipótesis de trabajo con los resultados obtenidos por la jurisprudencia. Rodríguez Guitián, A. M.: «El desistimiento en el contrato de servicios de las profesiones liberales», op. cit., pág. 695, comenta que la aplicación de las normas del contrato de mandato al contrato de servicios profesionales por analogía supone llegar a idéntica conclusión que los que mantienen -como la autora- que estas prestaciones de servicios se ubican directamente dentro del contrato de mandato. 
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	Vid.Lacruz Berdejo, J. L.: Elementos de Derecho Civil, t. II, Derecho de obligaciones, vol. 2.º, Contratos y cuasicontratos..., op. cit., pág. 214. 
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	Ley 1/1973 de 1 de marzo por la que se aprueba el Fuero Nuevo o la Compilación del Derecho Civil Foral de Navarra (BOE núms. 57 a 63 de 7, 8, 9, 10, 12 y 13 de marzo de 1973. Corrección de errores BOE núm. 129 de 30 de mayo de 1974), Título XIII, Del contrato de mandato y de la gestión de negocios, Ley 562. 


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Aun así, como admite Trigo García, M. B.: «La remuneración del prestador de servicios. Criterios de determinación», AC núm. 16, 17 a 23 de abril de 2000, pág. 580, cuando la forma de retribución fijada se aleja del supuesto más habitual puede surgir la duda acerca de la naturaleza del contrato por el recurso a parámetros característicos de otros tipos contractuales. Por ello, sin perjuicio de la posibilidad legal es necesario indagar la compatibilidad de algunos criterios retributivos con el régimen jurídico del contrato que celebran las partes.
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	STS de 30 de mayo de 1998 (LA LEY, 6685). Los honorarios de la prestación de los servicios de un abogado en el asesoramiento jurídico mercantil continuado al cliente se pactan en forma de retribuciones mensuales. 
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	Vid.Bonet Ramón, F.: «Naturaleza jurídica de los servicios prestados por los médicos y demás personas que ejercen profesiones liberales. Contrato de arrendamiento de servicios. Elementos esenciales. Modos de fijar la remuneración. Cuándo es exigible su pago». RDP, marzo, 1941, pág. 160. 
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	STS de 7 de febrero de 1995 (LA LEY, 361). La fijación por las partes de una cantidad total por los trabajos a realizar no implica la calificación como contrato de obra. 
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	 (52) 

	En el ejercicio de la abogacía algunos pactos en materia de honorarios rozan o incurren en la ilicitud. Vid.Núñez Iglesias, A.: «El palmario del abogado», Revista del Poder Judicial, núm. 54, 1999, págs. 493 y ss. Estos pactos se consideran contrarios a las buenas costumbres, a la dignidad del foro y en ocasiones a la competencia leal. El más conocido es el pacto de cuota litis, aunque también se pueden señalar aquel en que el abogado renuncia a sus emolumentos a cambio de que su patrocinado le procure nuevos clientes, o aquel por el cual el abogado asume el resultado del proceso, percibiendo por entero el producto económico del proceso o afrontado el pago de la condena. Otros pactos se consideran lícitos como el palmario, que figura como una retribución extraordinaria añadida a los honorarios, que el cliente hace al abogado en caso de resultado favorable del litigio. Debe tenerse en cuenta la modificación de la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, acerca de la prohibición del pacto de cuota litis. La STS de 4 de noviembre de 2008 (LA LEY, 176311) considera que la prohibición del pacto de cuota litis vulnera LA LEY de Defensa de la Competencia, y se opone a lo establecido en la propia Ley de Colegios Profesionales y en el Código deontológico de la Abogacía, acerca de lo establecido sobre la libertad de fijación de honorarios, considerando irrelevante que la prohibición del pacto de cuota litis se establezca en el Estatuto General de la Abogacía, y de que el Tribunal Supremo haya declarado anteriormente la conformidad a Derecho de esta prohibición. La prohibición del pacto de cuota litis supone una fijación indirecta de precios mínimos que impide la libertad por parte del abogado de condicionar su remuneración a un determinado resultado positivo y una limitación en cuanto a las condiciones en que se presta el servicio profesional.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Vid., por ejemplo, en la SAP de Madrid (Sección 10.ª) de 31 de enero de 2006 [La Ley, 123556]. En un supuesto de reclamación de la minuta de honorarios de un letrado a su propio cliente de naturaleza contractual. Entiende que la relación de derecho que les vincula en el caso de encomendarse la defensa de los propios intereses, tiene una naturaleza mixta, donde predomina la existencia de un arrendamiento de servicios debiendo fijarse en su caso en el contrato cuál debe ser la retribución a percibir con el único límite por un lado de la ley, la moral, y el orden público, así como las limitaciones establecidas en el Estatuto General de la Abogacía en cuanto a la prohibición del pacto llamado de «cuota litis». El sistema de retribución aplicado por el letrado se considera correcto, ante la existencia de pacto expreso, por tiempo de trabajo, en defecto de contrato formalizado entre las partes, conforme se permite en la Disposición General 4.ª de los vigentes criterios orientadores de honorarios, en la cantidad permitida de 240 euros la hora, por un total de 576 horas, teniendo en cuenta la complejidad del asunto, la especialización y experiencia del Letrado, criterio que se aplica igualmente para casos de consultas con clientes, así como para reuniones con Letrados y otros profesionales que se celebren en el despacho del Letrado, pudiéndose incluso en su caso aumentar la cuantía si se celebran fuera del mismo, como permite el Colegio de Abogados. 
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	Trigo García, M. B.: «La remuneración del prestador de servicios. Criterios de determinación», AC núm. 16, 17 a 23 de abril de 2000, pág. 580. 
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	Trigo García, M. B.,ibidem.
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	El mandato en el Código Civil no es esencialmente gratuito, estableciendo el art. 1177 una doble presunción: la gratuidad como elemento natural admite pacto en contrario por las partes, pero la presunción de onerosidad juega siempre que el mandatario tenga por ocupación el desempeño de servicios de la especie a que se refiere el mandato. En el Codice civile italiano recoge expresamente la presunción de onerosidad del contrato en el art. 1709. 
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	En este aspecto, Alonso Pérez. M. T.:Los contratos de servicios de abogados, médicos y arquitectos, Barcelona, 1997, págs. 138 a 145, propone de lege ferenda la vuelta a la gratuidad del mandato -que ya propusiera Bonet Ramón- para cobijar los contratos gratuitos tanto de servicios como de obra, frente a las relaciones onerosas de servicios o de obra. 


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Pothier llama a los contratos gratuitos «contratos de beneficencia» (comodato, precario, mutuo, depósito, mandato y negotiorum gestorum) que define como aquellos que se hacen en utilidad de una sola de las partes, en lo cual se diferencian de los de interés recíproco. Vid., del autor, Tratado de los contratos de beneficencia, Traducción por la Sociedad de la Biblioteca del Abogado, Barcelona, 1845, pág. 5. Recuérdese que Pothier entiende el mandato esencialmente gratuito, como oficio de amistad, de otra suerte el contrato no sería un mandato sino una locatio operarum (ibidem, pág. 186).


	 Ver Texto 




	 (59) 

	En el Código Civil portugués se admite la figura típica del contrato de servicios gratuito en la regulación legal del contrato en el art. 1154, puesto que el servicio puede ser con o sin retribución. En los «Principios de Derecho Europeo. Contratos de Servicios», el art. 1:102 contempla el precio en este contrato, salvo que se haya dispuesto otra cosa. 


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Art. 1103 del Código Civil: «La responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podrá moderarse por los Tribunales según los casos». 


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Vid.Badosa Coll, La diligencia y la culpa del deudor en la responsabilidad civil..., op. cit., pág. 151. Para el autor la discrecionalidad judicial que consagra el art. 1103 «versará únicamente sobre la cuantía de la de los daños indemnizables, aplicando, pues, el art. 1103 final». 


	 Ver Texto 




	 (62) 

	En este sentido, dice León Alonso: Comentario del Código Civil, t. II, Ministerio de Justicia, op. cit., pág. 1565: «el dato de la gratuidad o retribuibilidad del mandato, en absoluto debe operar como mitigador de la responsabilidad del mandatario caso de no recibir remuneración alguna, sino tan sólo para ofrecer una más dúctil y generosa apreciación de la culpa concurrente en virtud de su tradicional graduación. Cfr. con la opinión de Pantaleón Prieto, F.: «El sistema de responsabilidad contractual [materiales para un debate]», ADC, 1991, págs. 1019 y ss., para quien si el mandato es gratuito el Tribunal deberá requerir para considerar responsable al mandatario una culpa o negligencia más grave que la requerida para hacer responsable al mandatario retribuido. 


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Díez Picazo y Gullón Ballesteros.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Yzquierdo Tolsada, M.: Responsabilidad civil contractual y extracontractual, Madrid, 1993, pág. 92. 


	 Ver Texto 




	 (65) 

	De este modo aparece tratado en el art. 504 del Código Civil portugués, en relación con los beneficiarios de la responsabilidad en el supuesto del transporte, redactado conforme al Decreto-Ley núm. 14/1996, de 6 de marzo 


	 Ver Texto 




	 (66) 

	Pothier, R. J.:Tratado de los contratos de beneficencia, op. cit., pág. 186. 


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Cfr. Viney, G.: Traité de Droit civil, Introducción à la responsabilité, 2.ª ed., 1995, págs. 323 a 326. 


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Cfr. Solé Resina, J.: Los contratos de servicios y de ejecución de obras..., op. cit., pág. 94. La autora afirma que «la ejecución de obra a la que se refiere el art. 1544 incluye, además, la producción de una cosa remunerada en función del tiempo empleado en ella, modalidad del contrato carente de regulación». Estamos absolutamente de acuerdo con la autora respecto a la inclusión de esta modalidad de contrato en el art. 1544, y compartimos la evidencia de que el Código Civil no la regula; aunque en el apartado que estamos tratando en el texto, las disposiciones generales en el contrato, hemos de mantener que en esta sede no se hace alusión alguna al elemento temporal, que sí aparece, en cambio, en los arts. 1583 y 1584.
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