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PRÓLOGO

Representa para mí una enorme satisfacción presentar el resultado de varios años de intenso trabajo y dedicación, y, sobre todo, por la rigurosa labor realizada avalada por los resultados de este excelente trabajo de investigación.

La presente monografía constituye una parte de la tesis doctoral presentada por Carmen Villanueva Lupión, sobre «Los servicios en la relación jurídica obligatoria. Especial referencia a los contratos de servicios». Su defensa tuvo lugar el día 12 de diciembre de 2009, en la Universidad de Jaén, ante el Tribunal integrado por: Dr.ª. D.ª Teodora Torres García, Dr. D. Francisco Javier Sánchez Calero, Dr. D. Enrique Quiñonero Cervantes, Dr. D. Eugenio Llamas Pombo y Dr. D. Domingo Jiménez Liébana. La calificación otorgada por el mencionado Tribunal fue sobresaliente cum laude por unanimidad.

En la mencionada tesis doctoral, la autora de esta monografía estructura su investigación y sus resultados en dos partes diferenciadas: la primera, dedicada a la configuración jurídica de los servicios y su incardinación en la estructura de la obligación, y la segunda, a los servicios en las particulares relaciones jurídicas obligatorias, presentando el contrato de servicios como el marco contractual genérico y las distintas figuras de la categoría de los contratos de prestación de servicios según la especialidad de su objeto, así como a los servicios en el seno de contratos de distinta naturaleza, como la compraventa, el suministro y el arrendamiento, y en contratos mixtos o complejos con prestaciones de servicios.

Este libro recoge la investigación y resultados contenidos en la primera parte de la mencionada tesis doctoral; la segunda será objeto de una publicación diferenciada.

Como afirma la autora, los servicios componen una «cenicienta jurídica» que no se compadece con su relevancia en el tráfico jurídico actual. La carencia de una elaboración dogmática de los servicios en el Derecho civil, se ha explicado sobre la relevancia menor de las obligaciones de hacer frente a las obligaciones de dar en los Códigos civiles decimonónicos. En el momento actual, la extraordinaria proliferación de las relaciones jurídicas de servicios dificulta, en la paradoja, una construcción funcional de los servicios como categoría unitaria, o la presentación de un régimen general y común donde la variedad y heterogeneidad complica el concierto. La unidad de la reglamentación de los servicios parece oscilar entre la necesidad de la uniformidad del Derecho aplicable, y la exigencia de tener en cuenta la especificidad de diversas actividades. Éste es el punto de partida y de llegada de esta excelente obra.

El creciente interés por los servicios en la doctrina nos ha procurado algunos estudios magistrales -como el del Profesor Moreno Quesada, quien «paró mientes» en la peculiaridad jurídica de los servicios en la Problemática de las obligaciones de hacer- y aportaciones científicas rigurosas para la construcción actual de un marco contractual adecuado, fundamentalmente de las prestaciones profesionales, mediante el replanteamiento del contrato de mandato, o la interpretación correctora del sentido de los preceptos del Código civil del arrendamiento de servicios, hasta la regulación ex novo del contrato oneroso, en su relación con otras prestaciones de servicios. De todas ellas se ha enriquecido este estudio.

La autora pretende el acercamiento al servicio como categoría jurídica; se adentra así en la figura, para presentar un enfoque desde la generalidad a la especialidad de las prestaciones de servicios, en la perspectiva de algunos sitios comunes que ordenan su exposición. Para ello elabora una propuesta acorde con la realidad del tráfico jurídico sobre el concepto de «servicio» y su incardinación en la relación jurídica obligatoria.

Las distintas definiciones legales generales presentan las prestaciones de servicios en su vertiente de actividad económica, ofreciendo un prisma en la regulación del mercado de servicios y la protección del consumidor y usuario que revela una situación trascendente: la integración de las normas del Derecho del Consumo y el Derecho de la competencia en la configuración de las relaciones jurídico-privadas de servicios. Esta situación exige una recomposición entre las normas civiles y las propias del conjunto heterogéneo de normas de Derecho del Consumo, las refundidas de modo incompleto en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y las que quedan al margen. La cuestión está en la delimitación específica del ámbito objetivo y subjetivo de las normas relativas a las prestaciones de servicios de consumo. Pero sin duda, los avances en el Derecho del Consumo deben ser un punto de apoyo en la interpretación e integración de los contratos de servicios a través de la revisión del acervo comunitario, y también de la influencia del llamado soft law, en la formulación de principios comunes de Derecho contractual europeo, recogidos en un Marco Común de Referencia, que aunque no vinculantes sí pueden colmar algunas lagunas sin violentar nuestra tradición jurídica.

La amplia proyección de los servicios brinda a la autora un bosquejo sobre el que construir el esquema de las distintas prestaciones de servicios. La elaboración de su meritorio trabajo ha exigido el manejo de una ingente documentación normativa y de bibliografía general y especial sobre cada uno de los temas relacionados. El tratamiento directo de las distintas fuentes citadas le ha permitido un estudio exhaustivo de cada uno de los específicos puntos abordados, y le ha brindado lugares comunes o particulares de dónde extraer soluciones prácticas.

El tratamiento jurisprudencial de las obligaciones principales, accesorias o complementarias del prestador de servicios (la obligación de custodia, la obligación de seguridad sobre la persona y los bienes, y la obligación de información, recomendación o consejo) ha facilitado los indicios para la integración de los distintos contratos atípicos mixtos o complejos de servicios, así como su relevancia en diferentes prestaciones de servicios.

El enfoque permite a la autora el estudio del desenvolvimiento de los servicios en la prestación, integrando la caracterización del servicio como obligación de hacer, para ofrecer la respuesta a los siguientes interrogantes: ¿a que está obligado el prestador de servicios? ¿Cómo se integra el interés del acreedor en la obligación? ¿Por qué la doctrina lo considera de consecución no imprescindible para el deudor en algunas ocasiones? ¿Cuál es el deber de prestación del deudor? ¿Cómo resulta obligado por otros deberes accesorios o complementarios? Para responder a estos interrogantes se sirve del de la distinción entre las obligaciones de medios y de resultado, y su papel en la configuración de las prestaciones de servicios, desde su planteamiento, fecundo pero deficiente, como criterio de distinción entre el contrato de obra y servicios, hasta su operatividad en la definición de lo debido en su caso por el prestador de servicios.

En definitiva, creo que estamos en presencia de una excelente monografía, fruto del trabajo riguroso y constante, que denota un elevado grado de madurez jurídica de su autora, a la que auguro un espléndido futuro.

Jaén, 1 de abril de 2009

José González García 

Catedrático de Derecho Civil 
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El servicio 



1.  Las dificultades en la definición de servicio

Presentar una definición de servicio no es tarea fácil. Y no lo es por varias razones. El primer escollo radica en que, lo que deba entenderse por servicio, se configura sistemáticamente en los textos normativos, ora contraponiendo la noción  (1)  con otros términos, tales como: «cosa», «bien», «producto», «mercancías» u «obra», respecto de los cuales el concepto de servicio se considera antinómico; ora haciéndolo figurar junto a otros que claramente se pretenden sinónimos, como: «prestación», «actividades» o «funciones»; pero siempre sin que se acompañe de una definición en sentido positivo del término, por ejemplo, del tipo: «Se entiende por servicio...», u otras fórmulas similares al uso para explicar un concepto.

Así, las construcciones doctrinales y legales acerca de los servicios tropiezan con el inconveniente de una categoría residual, abocada a la definición por la exclusión de lo que sean otras categorías o conceptos, lo que le ha valido a los servicios para acuñar el calificativo de «reliquia de los otros intercambios»  (2) .

Por ello, para depurar un concepto jurídico de servicio se hará necesario confrontar a éste con aquellas otras categorías con las que aparece relacionado, tanto en el contexto del Código Civil como en la normativa de Derecho del consumo.

2.  La delimitación entre los servicios y otras categorías

A.  Somera justificación y planteamiento

Los servicios suelen figurar vinculados a otras entidades en las referencias normativas y doctrinales donde aparecen relatados. La relación entre los servicios y estas otras categorías se construye en atención a diferentes consideraciones: bien porque presentan una característica jurídica común (como objetos del contrato, o como bienes objeto de un derecho); bien porque constituyen entidades o magnitudes comerciales o económicas (y así figuran los servicios junto a los bienes, los productos o las mercaderías); o ya, por el contrario, para delimitar los servicios negativamente de otras categorías en función de su peculiar naturaleza (los servicios son distin- tos de los bienes, los productos, o no constituyen el objeto de los derechos reales).

La ausencia de una definición positiva de servicio, precisa en términos jurídicos, aboca a la determinación de su naturaleza en función de las similitudes o diferencias con otras entidades. Pretendemos, por tanto, abordar estas relaciones y las consecuencias que se pueden extraer de las mismas para la concreción jurídica de los servicios.

B.  Los servicios y las cosas

a)  Contraposición de los servicios y las cosas en el Código Civil

En el Código Civil, las referencias a las «cosas» presentan, en ocasiones, una acepción amplia, sinónimo de «bien»; en otras, por el contrario, aparecen restringidas a los objetos muebles corpóreos, tal y como se conciben las «cosas» en el ordenamiento jurídico alemán  (3) . Con estos dos sentidos, las «cosas» aparecen relacionadas con los «servicios» en el Código Civil, contraponiéndose entre ambos para significar, respectivamente, obligaciones de dar frente a obligaciones de hacer. De este modo, los servicios y las cosas figuran confrontados como objeto de las obligaciones o prestaciones  (4)  y como objeto de los contratos  (5) , e incluso en la causa de los contratos onerosos  (6) .

En algunas ocasiones, la palabra «cosa» debe ser entendida únicamente como el complemento gramatical de dotar de un predicado a los infinitivos verbales «dar», «hacer» o «no hacer». Es ésta la significación que se le atribuye en el art. 1088 del Código Civil, cuando se especifica: «Toda obligación consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa»  (7) . La referencia a las «cosas» figura en estos casos con un sentido impropio: «hacer algu-na cosa» es expresión de hacer «algo» o de «acción», dentro del concepto más amplio de prestación, como conducta humana objeto de la obligación  (8) . En concreto, la expresión «hacer alguna cosa», e incluso la de «no hacer alguna cosa», pueden indicar una realidad semejante a los servicios. De esta manera se recoge en el art. 1709 del Código Civil: «Por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar algún servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra». También es sinónima de servicio la expresión «hacer alguna cosa» en la definición del contrato aleatorio o de suerte del art. 1790 del Código Civil: «Por el contrato aleatorio, una de las partes, o ambas recíprocamente, se obligan a dar o hacer alguna cosa en equivalencia de lo que la otra parte ha de dar o hacer para el caso de un acontecimiento incierto, o que ha de ocurrir en tiempo indeterminado».

Con este significado, «hacer alguna cosa» no implica de por sí y necesariamente la fabricación de un objeto material, sino que puede consistir en un simple actuar, en un hacer cualificado por la visibilidad exterior de la actividad misma o de una parte de ella que traduce un proceso espiritual antecedente  (9) . Existen servicios del todo punto inmateriales, que no producen ninguna entidad material como resultado de la acción, o que en su desenvolvimiento ni siquiera precisan medios materiales  (10) . Por el contrario, la acción de «dar una cosa» necesitará siempre como complemento una entidad material.

En un sentido restrictivo, los servicios son aquellas prestaciones que no recaen sobre las cosas o los bienes. En un sentido amplio, la prestación de servicios, o los contratos de servicios como categoría genérica, también engloban aquellos conducentes a efectuar una prestación sobre una cosa  (11) , o a su fabricación. Asimismo, las prestaciones de servicios también recaen sobre las cosas que tienen una existencia con independencia de la actividad del deudor, como los servicios de transporte o de custodia; estas prestaciones de servicios tienen a las cosas como medio para la obligación debida, que no tiene como objeto una cosa, sino la utilidad que ésta reporta  (12) . Por otro lado, la prestación de un servicio también puede ser del todo punto inmaterial, sin conexión alguna con las cosas que no constituyen soporte ni fruto de la actividad en que consiste el servicio.

Resumiendo esta primera aproximación: en el Código Civil, los servicios se confrontan a las cosas generalmente desde el punto de vista del objeto de la obligación (obligaciones de dar frente a obligaciones de hacer) y del objeto del contrato como determinante del tipo contractual (contratos de prestación de servicios frente a contratos de transmisión de la propiedad o de uso y disfrute). No obstante, la delimitación no es tan simple, pues algunas obligaciones de hacer contienen en su objeto a las cosas, con diferente función o utilidad; así como también en los contratos donde el objeto que delimita el tipo consiste en una actividad, la prestación debida puede recaer sobre una cosa o tenerla en su propio objeto.

b)  Los servicios y las cosas y su configuración en las obligaciones de hacer

La relación entre los servicios y las cosas en el seno de las obligaciones permite la distinción dentro de las obligaciones de hacer, en función de su objeto, entre obligaciones de puro hacer y obligaciones relativas a las cosas, según la clasificación fijada por Moreno Quesada  (13) . De acuerdo con el Profesor, la relación con las cosas en las obligaciones de hacer supone que en unas, el facere tiende a la producción de una cosa, de tal mane-ra que ésta constituye el objeto de la prestación; y en otras, la cosa existe independientemente de la actividad del deudor y la prestación no la tiene en su objeto a ella misma, sino a una utilidad que a ella se refiere: tal es el caso de las obligaciones de transporte o de custodia.

La distinta configuración de las cosas en el objeto de las obligaciones de hacer cualifica de diferente manera la prestación debida por el deudor y, por consiguiente, su cumplimiento. Cuando la prestación de hacer consiste en la fabricación de una cosa, es ésta la que satisface el interés del acreedor, pero la prestación de hacer debida, el facere, forma parte de la estructura típica del negocio exigida in obligatione, como un medio específico para conseguir un resultado: la cosa comprometida.

c)  Los servicios y las cosas en el contrato

En su relación con los servicios, las cosas pueden aparecer como una realidad distinta y tangible, fruto de la actividad del deudor, recibiendo en este caso la denominación de «obra». Pero el concepto de «obra» es mucho más amplio que el de «cosa». En la distinción entre los servicios y las obras, y sobre la dicotomía entre las obligaciones de medios y las de resultado, se ampara en nuestro ordenamiento la configuración del contrato de servicios y del contrato de obra. El contrato de servicios se concibe como aquel mediante el cual el prestador se obliga únicamente a una actividad en sí misma considerada. El contrato de obra, arquetipo de las obligaciones de resultado, contempla la ejecución de una «obra», como la prestación sobre una cosa preexistente o la creación de una cosa nueva, pero que también atiende a cualquier otro resultado debido por el deudor de la prestación.

Como distintos objetos del contrato, las cosas y los servicios configuran en la redacción del Código Civil y en sede del contrato de arrendamiento, distintas especies del contrato en función de su respectivo objeto, según reza el art. 1542: «El arrendamiento puede ser de cosas, o de obras o servicios».

En la locatio-conductio romana, origen del contrato de arrendamiento, las cosas constituyeron el objeto de una única y unitaria figura. A través de su evolución histórica, la locatio-conductio se desmembrará, según la Pandectística, configurándose la locatio-conductio operarum como una especie del contrato de arrendamiento -que no pierde, empero, su unidad-, en la cual el objeto estará constituido, no ya por la res, sino por las operae. Cuando en la locatio-conductio del Derecho romano el objeto del contrato no sea ya la persona «cosificada» del esclavo, a través de la evolución en la concepción del objeto del contrato desde la persona del trabajador hacia sus servicios, surgirá la distinción entre el arrendamiento de las cosas y el de los servicios.

Posteriormente, con la recepción del Derecho romano, R. J. Pothier  (14)  incluirá entre el arrendamiento de cosas los servicios de los hombres libres, como una de las «cosas» que no podían ser vendidas, pero sí arrendadas.

En su plasmación en el Código Civil francés y, por ende, en el español, el arrendamiento comprenderá, tanto las cosas, en la puesta a disposición de otro de su disfrute, como los servicios, mediante el desarrollo de una actividad de una persona a disposición de otra a cambio de un precio  (15) . Es ésta la regulación que se mantiene en el Código Civil, con independencia de la crítica procedente y de la consideración de la propia evolución del contrato de servicios, al margen de su regulación en estos Códigos civiles decimonónicos.

d)  La «cosificación» de los servicios

En otro orden, en el ámbito del Derecho del consumo, el tratamiento de las cosas y los servicios deviene semejante en la actualidad en determinados aspectos. Por ejemplo, en la protección a los consumidores y usuarios resulta determinante la aproximación entre las cosas y los servicios en la tendencia a la «cosificación» de los últimos, cuando aparecen en el tráfico jurídico como servicios «homogéneos», iguales entre sí y repetitivos en cuanto al modo de su prestación  (16) , desprovistos de la propia y tradicional forma de prestación individualizada.

Los servicios homogéneos, que se aproximan a las cosas o los productos, son los servicios simples cuyo cumplimiento no da lugar, generalmente, a imprevistos. Pero también los servicios complejos o heterogéneos, cuando la prestación encierra una serie de servicios distintos, efectuados por distintas personas, pueden estar muy próximos a la categoría de las cosas o de los productos. Por ejemplo, el servicio que presta un organizador de viajes que ofrece a sus clientes un «paquete» turístico; en estos casos, el conjunto de servicios, a pesar de su variedad (transporte, alojamiento, restauración, excursiones turísticas...), presenta un carácter previsible y repetitivo  (17) .

Así, la nota de los servicios que los aproxima a las cosas o los productos es su carácter homogéneo, su repetitividad en múltiples prestaciones homogéneas entre sí. La prestación debida puede incluir un servicio simple o varios servicios heterogéneos. Los servicios homogéneos a otros servicios son aquellos que presentan una prestación repetitiva e invariable entre sí.

Ahora bien, la «cosificación» de los servicios no es más que un camino para equiparar la protección de los usuarios de servicios a la propia del consumidor de productos, y no implica, en absoluto, un cambio de naturaleza de los servicios. Por lo mismo, debe ser considerada una incorrección jurídica la expresión «venta de servicios»: los servicios no pueden constituir el objeto de un contrato de compraventa, por mucho que su carácter se aproxime al de las cosas  (18) .

En este intento de alcanzar el mismo nivel de protección para los consumidores y usuarios de productos y servicios, en el ámbito del Derecho de daños, la cualidad de los llamados servicios homogéneos sustentó el planteamiento que hubiera podido consentir un régimen de responsabilidad civil unitario  (19)  para los daños ocasionados por los productos y los servicios defectuosos en el Derecho de la Comunidad Europea  (20) . Aunque éste fue un planteamiento frustrado, por múltiples motivos, como veremos más adelante.

C.  Los servicios y los bienes

a)  Los servicios en el concepto amplio de bien

Al confrontar la noción de servicio con la de bien hemos de hacer una primera matización: el término «bien» puede ser entendido en un sentido amplio, como identificativo del objeto del derecho subjetivo  (21) , que para otros autores, en idéntica apreciación, viene configurado por las «cosas»  (22) . No vamos a atribuir ahora a los bienes este significado, puesto que si acogemos dicha acepción de los bienes, los servicios constituirán una modalidad de aquéllos, no una entidad diferenciada y contrapuesta. Es decir, si se entienden los bienes de modo genérico como el objeto de los derechos subjetivos, los servicios necesariamente son bienes; pues no cabe sino asimilarlos, dado que los servicios, como actos humanos, constituyen uno de los objetos de los derechos subjetivos. Por ello, preferimos fijar el objeto del derecho subjetivo siguiendo a De Castro y Bravo, en «la realidad social acotada como base de la situación de poder concreto que se ha confiado a su titular»  (23) . Realidad ésta que, atribuida al objeto del derecho subjetivo, resulta más amplia pero más depurada que el concepto jurídico de bien.

b)  Los servicios y el concepto estricto de bien

Para explicar en un sentido propio la dicotomía entre los bienes y los servicios, utilizaremos el concepto jurídico de «bien» acorde con el espíritu del art. 333 del Código Civil, que especifica: «Todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiación se considerarán como bienes muebles o inmuebles». Conviene precisar que el precepto no tiene pretensiones definitorias de los bienes, más allá de la división entre los bienes muebles e inmuebles al sólo efecto del respectivo régimen jurídico de la propiedad. El enunciado en cuestión conlleva la exclusión de los actos humanos encaminados a las prestaciones de servicios. Si todos los bienes pueden ser objeto de derecho -en principio y salvo diversas limitaciones-, hay objetos de derecho que no son bienes en esta clasificación del art. 333 del Código Civil: las conductas y las abstenciones. Porque la delimitación en este precepto aparece depurada en la consideración de los bienes, como objeto de los derechos reales, y de los servicios, como objeto de los derechos de crédito u obligación.

Pero la categorización de los bienes como objeto de los derechos subjetivos es mucho más extensa. En el Derecho de obligaciones, el objeto de la obligación es la prestación y ésta, que es en definitiva una conducta, puede consistir en dar, hacer o no hacer. En el caso de la prestación que consiste en un dar, de modo mediato o indirecto aparecen los bienes o las cosas como objeto de la prestación. En las prestaciones de hacer, el objeto viene constituido por los servicios. Por ejemplo, en el Código Civil encontramos una referencia concreta que relaciona los bienes y los servicios en este sentido, en el art. 1665, que define el contrato de sociedad así: «La sociedad es un contrato por el cual dos o más personas se obligan a poner en común dinero, bienes o industria con el ánimo de repartir entre sí las ganancias». La aportación de «industria» a la sociedad implica una prestación de actividad o de trabajo, de servicios, en suma, del llamado «socio industrial», como contrapuesta a la aportación de bienes  (24) .

c)  Los servicios como bienes económicos y como bienes jurídicos

Ciertamente, la alusión conjunta a los bienes y servicios, bien para parearlos o bien para diferenciarlos, es más propia de la Ciencia de la Economía y también aparece en el llamado Derecho del consumo. Para los economistas, dice Castán Tobeñas  (25) , los bienes son cuantas cosas sirven para satisfacer nuestras necesidades (económicas o no) y contribuyen directa o indirectamente, próxima o remotamente a la satisfacción de las necesidades humanas. En un sentido más restringido, los economistas aluden a los bienes económicos cuando la obtención de los mismos requiere el ejercicio de actividades económicas. Entiende Castán que este concepto de bien es más amplio que el jurídico de «cosa» en su significación más técnica, puesto que el concepto económico de bien «abraza tanto los bienes materiales [...] cosas propiamente dichas, como los inmateriales, cuya utilidad se halla incorporada a los actos humanos (servicios y prestaciones)».

Aun así, en nuestra opinión, ha de tenerse en cuenta que el concepto económico de bien, que penetra con algunas modulaciones en el Derecho del consumo, no es siempre comprensivo de esta acepción económica más amplia, dado que los bienes y los servicios se configuran como magnitudes económicas distintas y, en ocasiones, contrapuestas cuando se ubican dentro del conjunto normativo de consumo. Puede parecer un juego de palabras, pero lo cierto es que no tiene el mismo significado el «bien económico» que el concepto económico de bien. Los servicios pueden ser bienes económicos si proceden de una actividad económica; pero, en un sentido estricto, quedan fuera del concepto económico de bien, por cuanto aparecen como magnitudes diferentes: los bienes se suelen asemejar a los productos y son distintos de los servicios  (26) .

Tampoco tiene el mismo significado el «bien jurídico» que el concepto jurídico de bien del Código Civil, como hemos expuesto en el epígrafe anterior. Los servicios son bienes jurídicos, en cuanto objeto de los derechos subjetivos de crédito o de obligación; pero no se encuadran dentro de la calificación de los bienes que ofrece el art. 333 del Código Civil.

En resumen, los servicios son bienes jurídicos y bienes económicos, pero quedan al margen de la concepción de los bienes como categoría, tanto desde un punto de vista jurídico como desde el punto de vista económico, y así se refleja en el Código Civil y también en el ámbito del Derecho privado de consumo.

d)  Los servicios y los bienes de naturaleza duradera

En el ámbito del Derecho del Consumo, una nueva categoría de bienes reclama nuestra atención en relación con los servicios, pues se ha acuñado un nuevo concepto relativo a los bienes y distinto de la consabida clasificación entre bienes muebles e inmuebles: nos estamos refiriendo a los llamados «bienes de naturaleza duradera»  (27) . Este término fue acogido en el art. 11 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (28)  (en adelante, LGDCU), para delimitar el ámbito objetivo de aplicación del régimen legal previsto en materia de garantía comercial y servicio postventa de los bienes  (29) .

El Derecho del Consumo se topa con un concepto nuevo que debe definir, o por lo menos delimitar, aunque todos los intentos dogmáticos por alcanzar una definición cierta de esta categoría de bienes han resultado infructuosos. Al respecto, el legislador llevó a cabo una primera delimitación del conjunto de bienes a los que resultaría de aplicación la garantía prevista en el art. 11 de la LGDCU, mediante el Real Decreto 287/1991, de 8 de marzo, que recogía el Catálogo de Productos, Bienes y Serviciosa determinados efectos de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (30) . La fórmula es la enumeración de un elenco de bienes muebles variopintos en su Anexo II, repetido en el vigente Real Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre (31) , que modificó el anterior con algunas incorporaciones  (32) . El catálogo de bienes o productos de naturaleza duradera deberá ser actualizado mediante la habilitación al Gobierno para dictar las disposiciones precisas, otorgada en la Ley de mejora para la protección de los consumidores y usuarios (33) , y reiterada en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (34) .

Por definición, los bienes de naturaleza duradera serán aquellos bienes muebles cuyo empleo se extiende por un espacio de tiempo, durante el cual el consumidor o usuario continúa obteniendo la utilidad en vista de la cual realizó el contrato. Así, el concepto no se refiere a las cosas consumibles, aunque sí puede abarcar los bienes consumibles como categoría definida en el Código Civil  (35) . También pueden considerarse excluidos los bienes inmuebles, puesto que los bienes de naturaleza duradera parecen contemplar los bienes de consumo fabricados en masa; si bien no es ésta la opinión mayoritaria de la doctrina  (36) . Del mismo modo, si se alude a los «bienes de naturaleza duradera» como cosas corporales y se piensa en obligaciones de dar, los servicios también quedarán al margen, según la opinión mayoritaria al respecto  (37) . Aunque, Duque  (38) , en cambio, extiende el concepto de bien de naturaleza duradera a determinados servicios, en concreto, a los servicios turísticos  (39) .

Repárese en que la concepción doctrinal acerca del concepto no es unívoca. Esto tiene una explicación: los límites del concepto legal de «bien de naturaleza duradera» no son inamovibles; de hecho, se ha considerado inmerso en una «formación sucesiva»  (40) , ensayado como un «concepto en construcción»  (41)  al modo de categoría para delimitar el ámbito objetivo de aplicación de las garantías y del servicio posventa. En este aspecto, una nueva consagración como concepto legal pudo venirle otorgada por la Ley de Ordenación del Comercio Minorista, de 15 de enero de 1996  (42) ; sin embargo, no será así, pues, en el art. 12.2 de la citada Ley, el legislador optará esta vez por denominarlos «bienes de carácter duradero», acompañando la Ley la posibilidad de establecer otros plazos de garantía -o ninguno- cuando la naturaleza del bien lo impida o exista un plazo legal o reglamentario distinto «para bienes o servicios concretos». El cambio de denominación y la posibilidad de diferentes plazos de garantía en relación con estos bienes supondrá, en definitiva, vaciar de contenido el concepto de «bien de naturaleza duradera» como aquella categoría con la atribución finalista de señalar los bienes sobre los que cabe la garantía legal  (43) .

El vigente Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (44) , que ha derogado la LGDCU, utiliza una nueva denominación para referirse a los «bienes de naturaleza duradera», llamándolos «productos de naturaleza duradera». El cambio, no obstante, no obedece a una modificación en el concepto ni en su naturaleza, sino que responde a la intención de armonizar e integrar términos bajo una denominación común a lo largo del articulado, solventando las críticas a las que estuvo expuesta la LGDCU, debido a la profusión de términos para designar un mismo concepto. Así, definido el producto en el art. 7 del Texto Refundido de la LGDCU, a los efectos de la norma, como «todo bien mueble conforme a lo previsto en el art. 335 del Código Civil» -salvando la propia definición en el ámbito de la responsabilidad por productos defectuosos, de acuerdo con la Directiva 95/374/CE-, los «productos de naturaleza duradera» estarán delimitados expresamente en la norma a los bienes muebles.

Como categoría, los «productos de naturaleza duradera» configuran el objeto específico de ciertas exigencias formales en la garantía comercial (art. 126 del Texto Refundido  (45) ) y de los servicios posventa (art. 127) en la venta de bienes o «productos» de consumo.

e) Los servicios y los bienes o productos de consumo en las normas expresas de garantía en la compraventa

El mismo concepto de «bien de naturaleza duradera» ha sido desplazado, en cierta medida  (46)  y en el mismo ámbito donde surgió, por este otro de «bien de consumo» utilizado por la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo, sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo (47) , y seguido por la norma española de transposición, la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantías en la venta de bienes de consumo (48) . Más amplio que el concepto de «bien de naturaleza duradera»  (49) , el de «bien de consumo» se ha concebido en estas normas como cualquier bien mueble corpóreo  (50) .

El mismo concepto de «bien de consumo» adquiere en la actualidad una nueva denominación como «producto de consumo» en el vigente Texto Refundido de la LGDCU, que ha incorporado lo dispuesto en la Ley 23/2003, derogándola.

Como hemos comentado en el epígrafe anterior, el cambio en el término no opera ningún cambio en su naturaleza jurídica ni en el ámbito de su definición. El «bien de consumo» es ahora «producto de consumo», motivado por la necesidad de ajustarse a los conceptos definidos en la norma. En la lista de conceptos no aparece el de «bien», cuya definición se obvia en la norma, a pesar de ser utilizado en el articulado. La definición de «producto», referida al bien mueble por su remisión al art. 335 del Código Civil, vincularía la definición de «producto de consumo» al de bien mueble de consumo, como el objeto propio de las garantías legales y comercial y servicios postventa (en este último caso, cuando se trate de bienes o «productos de naturaleza duradera»).

En realidad, lo que convierte a un bien mueble en un «bien de consumo» no es una cualidad intrínseca, sino su aptitud para ser adquirido y utilizado por el consumidor  (51) . En este sentido, la incorporeidad del bien o su intangibilidad no es una cualidad determinante de su exclusión de las normas contempladas, tal es el caso del software informático  (52) .

Pero, sin duda, el concepto de «bien de consumo» se alarga aún más en estas normas, pues a pesar de la similitud literal entre los bienes o «productos de consumo» y los bienes muebles de carácter corpóreo, la propia Directiva 1999/44/CE y la Ley nacional de adaptación permiten una flexibilización del concepto de «bien de consumo» a los efectos de la normas. El defecto de instalación del bien es asimilado a la «falta de conformidad» del bien con el contrato, lo cual tiene como efecto la inclusión de determinados servicios en el campo de aplicación de la Directiva 1999/44/CE (53)  y de la Ley nacional que la incorpora, que se aplica principalmente a los bienes de consumo definidos como objetos muebles corpóreos  (54) . Sendos artículos, 116.2 del Texto Refundido de la LGDCU (que repite el art. 3.2 de la derogada Ley 23/2003) y 2.5 de la Directiva 1999/44/CE, de la que trae causa, establecen que la falta de conformidad que resulte de una incorrecta instalación del bien se equiparará con la falta de conformidad del bien cuando la instalación esté incluida en el contrato de compraventa, y haya sido realizada por el vendedor por sí mismo o por otra persona bajo su responsabilidad, o por el propio consumidor cuando la instalación defectuosa se deba a un error en las instrucciones de instalación  (55) .

Esta equiparación tiene la importante función de unificar el sistema de protección al consumidor  (56) , extendiendo el ámbito objetivo de las normas. La instalación del bien es asumida como una obligación de hacer o como un servicio aparejado al mismo contrato de compraventa  (57) . Se trata de obligaciones accesorias cuyo incumplimiento redunda en una defectuosa ejecución de la obligación de entrega  (58) : así que el bien proporcionado por el vendedor es inadecuado para satisfacer el interés del consumidor se provoca una falta de conformidad del bien con el contrato.

De este modo, el concepto de bien o «producto de consumo» se extiende para venir en aplicación a determinadas prestaciones de servicios, las relativas a la instalación de bienes muebles corpóreos, en la medida en que el servicio prestado se materializa y adquiere carácter corpóreo, puesto que en este aspecto puede esperarse del mismo una durabilidad en el tiempo  (59) . Así, por acuerdo de los contratantes, o por mor del principio de buena fe contractual  (60) , la instalación o el montaje que consiste en una prestación de hacer aparece como una prestación complementaria de la pres- tación de dar o de entregar el bien, quedando incluida en la obligación de garantía que protege al consumidor, pues las dos prestaciones, entrega e instalación del bien, la cosa y el servicio, resultan inseparables para satisfacer el interés del consumidor en los términos del contrato  (61) .

f)  Los servicios como objeto de la categoría genérica de los «actos de consumo»

La referencia al «bien de consumo» también se utiliza de manera genérica en los ámbitos jurídico y económico para aludir a cualquier bien o servicio al que tiene acceso el consumidor o usuario. Así, si el bien de consumo es entendido como el objeto de un «acto de consumo»  (62) , debe apreciarse que el acto de consumo abarca también al sector de las prestaciones de servicios, que son bienes económicos del mismo modo que los productos  (63) .

La noción de «acto de consumo» es amplísima. Concierne a los productos, entendidos como bienes muebles o inmuebles, ya se trate de productos nuevos o usados, y en este ámbito protege tanto a las personas como a los bienes. No se explica en función de las nociones estrictas de consumidor y profesional, ni del destino que éstos pretenden para el bien de consumo; de este modo, un mismo bien adquirido por un profesional para utilidad de su profesión puede estar, o no, según los casos en el marco de un acto de consumo. El acto de consumo, además, puede ser jurídico o simplemente material; en el primer caso, su naturaleza precisa no reviste relevancia, pudiéndose constituir mediante una venta, un arrendamiento o un depósito. Y su campo no se limita sólo a los productos, sino que se extiende también a los servicios  (64) .

Ahora bien, a pesar de la amplitud de la categoría, entendemos que el acto de consumo sí puede ser circunscrito, precisamente, al acto que representa un valor económico y que se ejecuta «en masa». De este modo, podríamos entender excluidos los productos o servicios cuya forma de ejecución o de prestación no se lleva a cabo de esta manera homogénea.

En cualquier caso, y en nuestra opinión, el «bien de consumo» como tal no parece venir caracterizado por la forma concreta de prestación, sino por el modo en que el producto o el servicio, como valores económicos, se ofertan en el mercado  (65) . Aquí se encuentra, a nuestro juicio, una de las más poderosas razones de la evolución en el mercado de la prestación de servicios y, por ende, de las consecuencias que pujan, en unas nuevas tendencias, con las más tradicionales de la protección del destinatario o del consumidor o usuario de los servicios. Las prestaciones de servicios caracterizadas por un aspecto colectivo, propio de los «actos de consumo», transforman poco a poco las relaciones privilegiadas de otros tiempos en verdaderos contratos de consumo. En este sentido se expresa Fallon  (66) , para quien la generalización de las obligaciones de resultado entre las prestaciones de servicios por obra de la jurisprudencia, se corresponde con esta realidad en el comercio de los servicios, de modo que la propia evolución de la culpa en la responsabilidad civil por daños responde a este fenómeno.

Así se explica, por ejemplo, que sea considerado un «bien de consumo» de inestimable valor en la actualidad, la salud, la cual, elevada al rango de derecho constitucional en el art. 43 de la Constitución española, es demandada en la prestación de los servicios sanitarios desde la condición de consumidores de salud  (67) . Y desde esta perspectiva, es también un «bien de consumo» la belleza que se adquiere o se «consume» mediante la cirugía estética. La cuestión revela perfiles más profundos  (68)  que la mera terminología, al incidir en aspectos relacionados con la responsabilidad civil del prestador de servicios sanitarios, pues ésta concepción que presenta a los consumidores que demandan y exigen salud, a la que acceden porque está en el mercado, abre la espita a la aplicación del régimen de responsabilidad objetiva establecido en el art. 28 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (continuado en el art. 148 del vigente Texto Refundido de la LGDCU), que si bien comenzó con la reticencia de la jurisprudencia a su aplicación a los servicios sanitarios, sí se ha consolidado respecto a los centros sanitarios  (69) , y hoy se ha abierto camino -aunque no de modo generalizado-, en la aplicación específica para enjuiciar la responsabilidad individual de los profesionales sanitarios  (70) .

D.  Los servicios y las mercancías

a)  Los servicios y las mercancías como objetos de comercio

En el lenguaje económico, importado por el Derecho del consumo, los servicios son distintos de las mercancías bajo la característica común de ser bienes de intercambio.

Con el carácter residual que les es propio, las prestaciones de servicios aparecen en el ámbito del comercio de la Unión Europea como aquellas actividades que no implican el comercio de mercancías. Así, el art. 60 del Tratado de Roma  (71)  entiende por servicios: «las prestaciones realizadas normalmente mediante remuneración, en cuanto no sean reguladas por las disposiciones relativas a la libre circulación de mercancías, capitales y de personas».

Las mercancías o mercaderías pueden ser definidas como bienes muebles corpóreos objeto de comercio, noción a la que se ha asimilado la de bien de consumo.

En relación con las mercancías, los servicios son las prestaciones materiales que recaen sobre los bienes muebles corpóreos. Los servicios suelen aparecen como prestaciones de hacer accesorias o complementarias de la prestación de dar o entregar o suministrar los bienes. En estos supuestos, la presta- ción de hacer no suele revestirse de la forma de un contrato de servicios, sino que se integra como prestación debida en el contrato de compraventa o suministro, convirtiéndose en una prestación más de este contrato, debida por el vendedor o el suministrador del bien. Estas prestaciones de servicios sobre las mercancías se convierten en una parte esencial del contrato de venta o de suministro o el contrato de obra, provocando una ampliación del deber estricto de prestación en estos contratos.

En otras ocasiones, en relación con la prestación de dar o entregar una mercancía, la propia prestación de hacer o de prestar un servicio sobre aquella mercancía puede resultar relevante o característica para la determinación de un contrato de servicios.

Y también, en otras situaciones, la prestación de hacer o el servi- cio debido y la prestación de dar la mercadería no se subsumen bajo un tipo legal ampliado, sino que se presentan bajo fórmulas de contratos mixtos o complejos, como en el contrato de hospedaje o de hostelería.

b)  Los servicios y las mercancías en el Código Civil y en las leyes de comercio interior

En el Código Civil, la norma recogida en el art. 346 alude a la noción de mercancía, que no es identificativa en todo caso de los «muebles». Al disponer en este precepto el alcance de la interpretación auténtica de la palabra «mueble», se especifica que cuando se use la palabra «mueble» sola, no cabe incluir en su sentido las mercancías, «salvo el caso en que del contexto de la Ley o de la disposición individual resulte claramente lo contrario», según reza el art. 346, in fine. La dicción de este precepto sólo pretende precisar la distinción entre el significado de la acepción legal de la expresión «bien mueble» y el coloquial de la palabra «mueble». Las mercancías, son, por tanto, bienes muebles corpóreos, de carácter laboral, industrial o comercial; aun en el supuesto de su referencia mediante el empleo de la palabra «mueble» a secas, siempre que de la Ley o de la disposición individual que la utilice se deduzca este sentido  (72) .

En el Código Civil, su art. 1967 alude a los «mercaderes» y a sus «géneros vendidos», que, en definitiva, son mercaderías o mercancías. La norma está dedicada al señalamiento de la prescripción trienal de ciertas obligaciones. Observamos, además, que en este art. 1967 del Código Civil, el suministro de mercancías es considerado como un servicio, pues así se denominan genéricamente las prestaciones recogidas en el precepto, en el señalamiento del dies a quo del plazo de prescripción de las acciones para reclamar el pago o el abono de las prestaciones, que «se contará desde que dejaron de prestarse los respectivos servicios». Dentro de estas prestaciones de servicios se recogen actividades tales como el suministro de medicinas por los farmacéuticos, o las comidas dadas por los posaderos, o los géneros vendidos por los mercaderes «a quienes no lo sean o que siéndolo se dediquen a distinto tráfico». Aunque la regla se refiere de forma genérica a estas prestaciones como servicios, en puridad se trata de obligaciones de dar una cosa a cambio de un precio.

Y es que, en definitiva, el servicio carece de una acepción jurídica precisa. En estos supuestos, y en otros semejantes regulados bajo distintos contratos de consumo, la caracterización del servicio aparece configurada como una prestación amplia, comprensiva de diferentes actividades bajo la denominación común de la atención al consumidor y usuario, que aglutinan tanto obligaciones de dar como obligaciones de hacer.

También resulta interesante destacar del art. 1967 mencionado, que la alusión a los mercaderes y a quienes adquieren sus géneros encuentra, respectivamente, asimilación en la actualidad con los vendedores profesionales y los consumidores (en el precepto, quienes no sean mercaderes «o que siéndolo se dediquen a distinto tráfico»). Las mercancías, en efecto, constituyen en este ámbito los bienes muebles corpóreos, objeto de la compraventa o el suministro por parte de un vendedor profesional, esto es, de personas físicas o jurídicas que en el seno de su actividad profesional venden bienes de consumo a los consumidores, que no los van a destinar a su vez al tráfico.

En las leyes de comercio interior que rigen los contratos entre profesionales y consumidores, la prestación de servicios figura aparejada y contrapuesta a los bienes muebles corpóreos o a las mercancías. Entre este ti- po de leyes, los contratos negociados a distancia «referentes a la prestación de servicios» confirmaban su carácter residual para el legislador en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenación del comercio minorista, en la reforma operada mediante la Ley 47/2002, de 19 de diciembre (73) . Este carácter residual se observa en la misma ubicación que se otorgó a su tratamiento: entre las disposiciones adicionales. En la Disposición Adicional Primera se aludía al contrato de arrendamiento de bienes inmuebles como un contrato más de prestación de servicios. Esta Disposición Adicional Primera ha sido expresamente derogada con ocasión del Texto Refundido de la LGDCU, que otorga un tratamiento conjunto a los contratos de consumo de bienes y servicios celebrados a distancia (Título III del Libro Segundo).

Los servicios también figuran como prestaciones complementarias o de garantía con respecto a los productos en la Ley de Ordenación del Comercio Minorista y el Texto Refundido de la LGDCU (como en la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantías en la venta de bienes de consumo, y la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, derogadas al ser refundidas en el nuevo texto legal). El propio concepto de prestación de servicios aparece más vinculado al modo de celebración del contrato que al tipo contractual propio. En este sentido, el Tribunal de Justicia Europeo  (74)  ha admitido un contrato de fianza en el ámbito de aplicación de la Directiva 85/577/CE, sobre negocios celebrados fuera de los establecimientos mercantiles  (75) , interpretando de manera genérica cualquier contrato entre un comerciante, que suministre bienes y servicios, y un consumidor. En definitiva, el objeto del contrato no delimita el tipo contractual bajo el ámbito de la ley. Y, en suma, si el objeto del contrato no se puede reconducir a los bienes, como bienes muebles o mercancías, se asimila a un contrato de prestación de servicios, no porque su objeto esté constituido por un «servicio» como noción jurídica, sino por la propia acción de prestar un servicio al consumidor, distinta de la acción de suministrar un bien.

c)  Los servicios como prestación accesoria o complementaria en la compraventa de mercancías

Con relación a las mercancías, los servicios adoptan generalmente un carácter complementario o accesorio. En el comercio sobre las mercancías o mercaderías -bienes muebles corpóreos-, los servicios son siempre prestaciones accesorias o complementarias a la compraventa, aunque frecuentemente la prestación de hacer en que consiste el servicio es necesaria para servir a la utilidad del contrato.

Como trasfondo, se trata de un fenómeno jurídico más trascendente, cual es la nueva configuración del contrato de compraventa, que ha ampliado su objeto aglutinando entre las prestaciones debidas por el vendedor, también a aquellas propias de un específico contrato de servicios. Y en este sentido ya hemos analizado en epígrafes anteriores la ampliación experimentada en el contrato de venta de bienes o productos de consumo. Las prestaciones de hacer en que consisten los servicios de instalación o montaje y mantenimiento acompañan frecuentemente a la compraventa, en la cual la prestación característica del contrato no es el servicio, constituyendo éstos, no obstante, una prestación esencial en el contrato cuyo incumplimiento despliega el régimen de garantías legales previsto para la venta.

d)  Los servicios como prestación autónoma en la compraventa de mercancías: la delimitación de la «parte principal» en el contrato

En el ámbito del comercio internacional, la compraventa de mercancías o mercaderías viene regida de manera general por el Convenio de Viena de 11 de abril de 1980  (76) . Este Convenio no regula las compraventas internacionales de mercaderías entre consumidores, que quedan expresamente excluidas con el criterio finalista del destino de las mismas. En la norma, la expresión «objeto mueble corporal», que se había empleado en las antecedentes Leyes Uniformes de 1964 en este ámbito, es sustituida por el término «mercancías», más familiar a sus destinatarios y fácilmente traducible en los ordenamientos jurídicos de los diferentes países  (77) .

El Convenio de Viena alude expresamente a los intercambios de mercaderías por dinero que pueden llevar aparejadas prestaciones adicionales por el vendedor, tales como suministrar mano de obra o prestar otros servicios adicionales. Esta alusión, en el art. 3.2, se realiza precisamente para excluir de su aplicación a los contratos en que la «parte principal» de las obligaciones del contratante que proporciona las mercancías aparezca constituida por el servicio, frente a la venta del bien  (78) . La regulación de la prestación de los servicios adicionales en la venta de una mercadería, que han alcanzado un enorme desarrollo bajo la fórmula del engineering, se remite a las normas sobre condiciones generales o, en la medida de lo posible, a las normas de los contratos de obra y servicios o sus homónimos en las legislaciones nacionales en el ámbito del comercio interior.

Para delimitar los servicios de las mercancías en este contexto se hace preciso integrar el concepto de «parte principal». La prevalencia en el contrato se mide con indicadores económicos, de modo que la parte principal o sustancial viene decidida en función de la «parte más importante en valor», como pretendió denominarla la enmienda al texto del art. 3.2 del Convenio presentada por el Reino Unido  (79) , o, con más concreción, cuando esta mayor parte sea superior al 50%, que es el criterio comúnmente manejado por la doctrina  (80) . El criterio decisorio determina que el Convenio será de aplicación a los contratos que incluyan una prestación de servicio o suministro de mano de obra por parte del vendedor, siempre que ello no constituya la parte principal del contrato, por ejemplo, cuando el vendedor se obliga a entregar determinado material y además a instalarlo o a supervisar su funcionamiento durante cierto tiempo.

Así, con relación a este tipo de obligaciones que asume el vendedor, el Convenio de Viena aplicable a la compraventa internacional de mercaderías excluye de su aplicación expresamente a los contratos en que la parte principal, esto es la prestación característica  (81)  de las obligaciones del vendedor, consiste en suministrar mano de obra o prestar otros servicios que son necesarios para que las mercancías reporten la utilidad que espera el comprador, siempre que el valor de los servicios sea mayor que el valor de las mercancías  (82) . Cuando las dos prestaciones no sean fácilmente disociables, la solución pasaría por una calificación del contrato como compraventa, de modo que resultara aplicable la convención, a no ser que constase la voluntad de las partes en otro sentido  (83) .

En el ámbito del comercio en la Unión Europea, la relación entre las mercaderías como bienes muebles corpóreos y los servicios también se hace patente en el Libro Verde sobre la revisión del acervo comunitario en materia de consumo, presentado por la Comisión el 8 de febrero de 2007  (84) . Entre las cuestiones y preguntas que se dirigen a los Estados miembros, sobre las normas específicas aplicables a la venta de bienes de consumo, figura la relativa a la posibilidad de ampliación del ámbito de aplicación a otros tipos de contratos  (85) . La respuesta al cuestionario del Ministerio de Sanidad y Consumo de España  (86)  refleja los problemas que:

«Pueden plantearse en relación con los contratos mixtos, en los que se conjugan, sin predominar de forma relevante las obligaciones de suministrar elementos o piezas y los requerimientos de la pericia del profesional, en tales supuestos será más necesario, si cabe, acudir a otros datos que posibiliten averiguar la voluntad de las partes a la hora de contratar, no siendo irrelevante la proporción entre el precio de la mano de obra, atendiendo al número de horas, y de los elementos accesorios que se hayan incorporado, que puede resultar indiciaria del alcance del contrato y de la verdadera voluntad de las partes».


En relación con la ampliación del ámbito de aplicación de la Directiva sobre la garantías en la venta de bienes de consumo, no ya a los bienes suministrados, sino al servicio contratado, la respuesta del Ministerio de Sanidad y Consumo entiende que se requiere en este aspecto un tratamiento «más conservador» y, en todo caso, un régimen jurídico claramente diferenciado del previsto para la falta de conformidad con el contrato de los bienes suministrados  (87) .

e)  Síntesis

En suma, la inclusión o exclusión de los servicios en los regímenes normativos establecidos para la compraventa de mercancías, vendrán determinadas por la delimitación del elemento subjetivo, el objetivo y la finalidad perseguida por las diferentes normas reguladoras de distintos aspectos de la venta de mercancías, de modo que la prestación de servicios puede conservar su característica como tipo definitorio de un contrato, o bien la perderá para integrarse en otro tipo legal como la compraventa o el contrato de obra; en estos supuestos con una clara vocación de protección de los consumidores, destinatarios finales de los bienes  (88) .

Quede por último una importante reflexión. En los trabajos preparatorios de un futuro Derecho contractual europeo se ha reflejado la necesidad de equiparar a los usuarios de servicios con los consumidores de bienes, y de ello se ha hecho eco el informe de la Comisión. En su Comunicación al Parlamento Europeo y al Consejo sobre Un Derecho contractual europeo más coherente (89) , se ha recogido como respuesta a las consultas efectuadas por la Comisión, entre otros agentes, a los Profesores de Derecho, la recomendación de ampliar las normas sobre bienes de consumo a los servicios de consumo  (90) . Si bien, en la asimilación, no se refleja tarea fácil un tratamiento absolutamente unitario, como ha puesto de relieve la misma pregunta en otro ámbito: la revisión del acervo comunitario en materia de consumo, recogida en un Libro Verde de la Comisión a tal efecto. Así, en la respuesta del Ministerio de Sanidad y Consumo de España se requiere un tratamiento jurídicamente diferenciado para la falta de conformidad entre los bienes suministrados y el servicio contratado.

E.  Los servicios y los productos

a)  La delimitación de la noción legal de producto como bien mueble o inmueble

Frente a los servicios, la nota que caracteriza en esencia a los productos es su corporeidad. La naturaleza de los productos los define como bienes corpóreos.

En el ámbito del Derecho del consumo es frecuente la sinonimia entre los productos y los bienes. Precisamente, el Real Decreto 287/1991, de 8 de marzo, que recogía el Catálogo de Productos, Bienes y Serviciosa determinados efectos de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, no obstante su título genérico, repetido en el Anexo I, efectuaba la catalogación dividiendo entre: «Productos alimenticios», «Productos no alimenticios» y «Servicios». Los bienes, tanto los muebles como los inmuebles, son incluidos en el segundo grupo como productos no alimenticios. En el Real Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre, que actualizó el catálogo vigente, derogando el anterior, la clasificación de productos y servicios de «uso común, ordinario y generalizado» prescinde ya de la referencia que con anterioridad se hacía a los bienes, asimilándolos ahora a los productos.

Los bienes o los productos y los servicios, como conceptos propios del lenguaje económico, aparecen normalmente relacionados y contrapuestos en la normativa del Derecho del consumo  (91) . En general, los productos suelen estar referidos a los bienes muebles, salvo que la norma en cuestión incluya expresamente entre los productos a los bienes inmuebles, o quepa deducir la inclusión de la interpretación de los concretos preceptos.

En este sentido en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, los bienes, o los productos, y los servicios figuraban relacionados en los preceptos como categorías distintas entre sí, como bienes de consumo. Los «productos» y los «bienes» suelen aparecen como sinónimos, siendo empleado el término «bien» con menor profusión que el de «producto»  (92) . En esta relación, el producto debe ser entendido de modo amplio, comprensivo de los bienes; en ocasiones sólo de los muebles, o si de la norma no pareciera desprenderse otra interpretación, también de los inmuebles  (93) .

En cambio, el Texto Refundido de la LGDCU ha pretendido una simplificación en la utilización de conceptos, asimilando el bien mueble al concepto de producto. Por este motivo, las alusiones que se hacían a los bienes como bienes muebles se han sustituido por el término «producto», definido mediante la remisión al art. 335 del Código Civil, como «bienes muebles». Así, el «producto» no alude a los bienes inmuebles, a los que el Texto Refundido considerará sólo como «bienes».

La modificación más significativa se provoca con la utilización del término «productos de consumo» para referirse a los «bienes de consumo», como bienes muebles sujetos al régimen de garantías y servicios postventa. La nueva denominación, si bien es técnicamente correcta, introduce un cambio respecto al término propio utilizado por la Directiva 1999/44/CE y la Ley 23/2003 en los «bienes de consumo». En la Exposición de Motivos del Real Decreto se justifican las nuevas definiciones para evitar reiteraciones en la redacción, tan criticadas por la doctrina con relación a la LGDCU, cuando se aludía conjuntamente a los productos y los bienes para referirse a un mismo concepto.

Habiéndose optado en el Texto Refundido por una lista de definiciones previas de los «conceptos reiteradamente utilizados», se hace precisa la congruencia en la utilización de los términos propios a lo largo del articulado. No obstante, la nueva denominación de los «productos de consumo» o los «productos de naturaleza duradera» no hace sino añadir unos nuevos términos en el contexto en el que el «bien de consumo» o «bien de naturaleza duradera» habían logrado una cierta tradición como categorías en el Derecho del Consumo. Es más, la referencia conjunta a los productos y los bienes continuará siendo precisa en este ámbito, por cuanto los segundos sirven para definir a los primeros.

La alusión a los «bienes» se mantiene en el art. 125 del Texto Refundido, en el contenido mínimo de la garantía comercial, en donde aparece junto a los servicios, desapareciendo esta vez los «productos». En este caso, se exige al intérprete de la norma la integración del término «bien», que no aparece entre las definiciones, y la indagación acerca de si comprende los «productos», que de otro modo quedarían inexplicablemente excluidos de la garantía comercial.

Aunque la cuestión puede ser más trascendente que la mera terminológica: La garantía legal se delimita en el Texto Refundido a la categoría de los «productos de consumo», desapareciendo del nuevo texto legal una garantía más amplia, alusiva a los bienes y servicios, como la contemplada por el art. 11 de la derogada LGCDU  (94) .

Por otra parte, la referencia al «producto» como bien mueble en el Texto Refundido de la LGDCU configura la propia definición del término en relación con los «productos defectuosos». En la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio, relativa a la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los daños causados por productos defectuosos (95) , como en la norma de transposición española, la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por productos defectuosos (96) , derogada por el Texto Refundido de la LGDCU, al que se incorpora esta regulación, el concepto «producto» excluye los bienes inmuebles, aunque no los bienes muebles incorpóreos, como el gas y la electricidad.

Si reparamos en los antecedentes normativos del tratamiento de la responsabilidad por los daños ocasionados por los productos, el concepto amplio de producto, que acoge los bienes muebles y los inmuebles, se utilizó en el Convenio de La Haya, de 2 de octubre de 1973, sobre la Ley aplicable a la responsabilidad por daños derivados de los productos  (97) , que recogía en su artículo segundo, apartado a): «La palabra "producto" comprenderá los productos naturales y los productos industriales, bien sean en bruto o manufacturados, muebles o inmuebles».

Con posterioridad, el Convenio del Consejo de Europa de 27 de enero de 1997, sobre responsabilidad por productos en caso de lesiones corporales o de muerte, en su artículo segundo, apartado a), excluirá del concepto de producto a los bienes inmuebles. Este Convenio del Consejo de Europa habla de «cosa mueble [...] incluso si se ha incorporado en otro bien mueble o inmueble». En relación con este precepto, y dado que otros regímenes de responsabilidad particulares contemplaban la responsabilidad del constructor pero no en cambio la de los productores de las partes integrantes, los fabricantes de productos de la construcción sí quedaron sometidos al Convenio.

Este mismo concepto estricto de producto aparecerá en los borradores que le anteceden y en el texto de la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio. A los efectos de la norma, de su ámbito objetivo se excluyeron los bienes inmuebles, con el argumento de que las legislaciones de los Estados miembros ya aseguraban de modo suficiente la responsabilidad derivada de la construcción, si bien con la opinión en contra del grupo de los consumidores.

Del concepto de producto en estas normas de responsabilidad del productor, también quedan excluidos los servicios.

En cambio, el concepto amplio de producto sí se instaura en la normativa comunitaria sobre la seguridad de los productos. La propia concepción utilitarista de «producto» en la Directiva 2002/95/CE, relativa a la seguridad general de los productos (98) , que lo entiende como aquel destinado al consumidor o utilizado por éste, que se le suministre o se ponga a su disposición, a título oneroso o gratuito, en el marco de una actividad comercial, parece no excluir a los bienes inmuebles.

Este concepto amplio de «producto» se mantiene en el Derecho del Consumo para referirse a una realidad más amplia que los bienes muebles o inmuebles. El criterio se aprecia en las definiciones que recoge la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior. En este ámbito se entiende por «producto» cualquier bien o servicio, incluidos los bienes inmuebles, así como los derechos y obligaciones  (99) .

b)  Diferencias y similitudes entre los productos y servicios

En términos generales, los productos se diferencian de los servicios en su modo de producción o en su forma de llegar al consumidor; esto es: los productos se fabrican en serie, en cambio los servicios son objeto de una prestación singularizada o a medida. Pero estas notas no califican en absoluto los servicios frente a los productos, pues así como la producción industrial en masa se impone frente a la confección artesanal, los servicios también se presentan en el mercado de forma estandarizada, organizada empresarialmente y dirigida a una generalidad de usuarios.

Esta asimilación en la forma de producción o comercialización de los productos y servicios, que los aproxima como bienes de consumo, permitiría precisamente el paralelismo en el ámbito de la protección de los consumidores y usuarios en el escenario de la responsabilidad civil por productos y servicios  (100) , pues el producto y el servicio son resultados de una actividad organizada empresarialmente, tendente a una comercialización masiva que potencialmente afectan a una generalidad de personas por la repetición de la ocasión de riesgo, debido a su multiplicación cuantitativa propiciada por la exposición a mayor número de consumidores o usuarios  (101) . Y aunque los daños en el sector de los servicios, como en el de los productos, resulten inevitables para el profesional que lo presta, cuando son internos a su esfera organizativa, la indemnización del daño debe correr a cargo de éste.

c)  Un supuesto concreto de servicios asimilados a los productos: el «paquete turístico»

En las normas del Derecho del consumo hallamos una asimilación específica de los servicios a los productos, cuando aquéllos se ofertan como un conjunto de servicios o un grupo de prestaciones varias que se presentan como un todo unitario, como un «paquete». Nos referimos, en concreto, al llamado paquete de «viaje combinado»  (102) , en el que una agencia de viajes confecciona una combinación de servicios turísticos que ofrecen al cliente por un precio global. El objeto de este contrato es la combinación de los distintos servicios que van a componer el viaje, no la prestación de los servicios en sí mismos considerados.

La jurisprudencia utiliza indistintamente los conceptos de producto -u obra- o de servicio para hacer referencia a este objeto del contrato de viaje combinado, aunque si analizamos el detalle, el criterio para decantarse por uno u otro término no ha sido aleatorio. En un estudio comparativo de las sentencias de los Tribunales recaídas en éste ámbito, se observa que la preferencia por la consideración del objeto del contrato como «servicio» reside en las resoluciones en las que se ha optado por entender que la responsabilidad de la agencia de viajes detallista (minorista) es la propia de un prestador de servicios, o de un intermediario entre la organización del viaje y el usuario, previa selección del paquete turístico elegido a gusto del consumidor en la cual no se compromete la consecución de un determinado resultado, sino, únicamente, una actuación diligente  (103) .

En cambio, cuando se entiende que estas agencias minoristas son responsables asumiendo una obligación de resultado, las resoluciones califican el objeto de contrato, no como una serie de servicios turísticos aislados ofertados por la agencia de viajes, sino como un «producto» o una «obra» creado por la propia agencia o por otra organizadora  (104) . De este modo, la actuación de las agencias de viajes se asimila a la propia del vendedor profesional de un producto: son vendedoras en nombre y por cuenta propia de los productos creados por ellas o por las mayoristas  (105) .

Abundando sobre el «servicio», el «producto» o la «obra» en el marco de los contratos de viaje combinados, aun se podría establecer otro matiz sobre la calificación del objeto del contrato.

Si partimos del concepto de «producto», en este sentido podría entenderse que el «fabricante@»o «productor» - el «organizador» del viaje- fabrica en serie y fuera de todo encargo una serie de paquetes turísticos que luego enajena  (106) . Esta idea se ha sustentado sobre la alusión legal a la «combinación previa»  (107)  de los servicios turísticos por la agencia organizadora de los viajes, que parece exigir una predeterminación o preorganización del paquete turístico  (108)  en la Directiva 90/314/CE, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos, la derogada Ley 21/1995, de 6 de julio, y el Texto Refundido de la LGDCU, que incorpora la regulación sobre los viajes combinados. Así, calificaríamos la prestación de la agencia de viajes como un servicio homogéneo y repetitivo, que se aproxima bastante a la categoría de los productos  (109) . Y por ello, las normas relatadas refieren la oferta de es- te producto mediante la «venta» o «el ofrecimiento en venta», aunque no nos detendremos en este momento en la naturaleza jurídica del contrato de viaje combinado.

Si se tiene por acertado este planteamiento, podría deducirse, en sentido contrario, que el paquete turístico realizado a solicitud del cliente, como un encargo a la carta, no reúne las características del paquete que se oferta a los clientes «en masa», puesto que tratándose de un viaje «a la carta» se a- decua más a la categoría de «obra» que a la de «producto». No obstante, a los efectos prácticos, interesa resaltar que tanto esta confección del viaje como la anterior, están ambas sometidas al carácter protector de la norma sobre el consumidor de los servicios turísticos ofrecidos por la agencia, ya se hayan organizado mediante la combinación estandarizada de éstos o, por el contrario, atendiendo específicamente las solicitudes de un cliente  (110) . Semejante interpretación puede ser deducida de la alusión que hace la norma reguladora al documento que instrumentaliza el contrato de viaje combinado, en cuyo contenido se debe recoger: «Toda solicitud especial que el consumidor haya transmitido al organizador o al detallista y que éste haya aceptado» (art. 154.1, letra m, del Texto Refundido de la LGDCU, que repite el texto del art. 4.1, letra l, de la derogada Ley 21/1995).

Con este criterio, la admisión de los viajes a la carta organizados por la mayorista, dentro del concepto de viaje combinado, ha sido puntualizada expresamente en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Tercera) de 30 de abril de 2002  (111) , indicando que la definición del viaje combinado en la norma no contiene ningún elemento por el que quepa considerar excluidos «los viajes organizados a petición y por iniciativa de un consumidor o grupo restringido de consumidores y según lo sentado por éstos». Y que la expresión «combinación previa» incluye las combinaciones de servicios turísticos efectuadas en el momento en que se celebra el contrato entre agencia de viajes y el consumidor.

En definitiva, podría mantenerse que en la comparación entre el paquete de viaje combinado y la organización del viaje a la carta, tratándose en ambos casos de la combinación de varios servicios, del primero resulta un producto, y del segundo una obra que la agencia confecciona atendiendo las instrucciones del cliente. Aunque, a resultas de la aplicación del régimen establecido en la Directiva 90/314/CE y la norma española de armonización, no existe diferencia entre tal producto o tal obra. En consonancia, los Tribunales españoles también utilizan sin matices la alusión al «producto» o a la «obra» para denominar la combinación de servicios propia de los contratos de viaje.

En resumen, la diferencia entre el producto estandarizado o la obra según las indicaciones del comitente no justifica un tratamiento distinto en la responsabilidad exigida al empresario turístico. No obstante, sí se puede apreciar la diferente forma de confección y de prestación del servicio entre el producto en serie y el producto artesanal, como se ha puesto de relieve en la doctrina francesa con ocasión del comentario a la Sentencia de la Cour de Cassation (1ère) de 3 de mayo de 2000  (112) , en el siguiente sentido: si la organización de los viajes está demasiado centralizada, proponiéndose servicios extremadamente estandarizados para reducir los costes, este movimiento deberá acompañarse de una distribución consciente de la necesidad de acrecentar sus garantías financieras de cara a la multiplicación de los riesgos. Los organizadores y distribuidores independientes se verán relegados en la producción o la venta de estos productos como servicios más personalizados, apreciados minoritariamente por los viajeros dispuestos a desembolsar un mayor precio al encargar el viaje; pero esto permitirá encontrar un espíritu perdido, un savoir-faire artesanal en el que se participe directamente en la elaboración del producto, donde se disminuyen los intermediarios y, de este modo, los riesgos.

d)  La prestación de servicios con suministro de productos

En las relaciones que resaltamos entre los productos y los servicios, también debe atenderse a la frecuente situación de la prestación de un servicio en la que se emplea un producto. Esta relación plantea una cuestión relevante en el ámbito de la responsabilidad civil a la hora de determinar si el daño se debe bien a la defectuosidad del producto o bien a la del servicio, puesto que los regímenes de responsabilidad de los fabricantes, por un lado, y de los prestadores de servicios, por otro, no ha alcanzado, al menos legalmente, un reconocimiento de trato unitario en el Derecho europeo. La diferencia se mantiene también en nuestro país en el Texto Refundido de la LGDCU. No ocurre así en las soluciones ofrecidas por el Derecho americano, pues en éste el tratamiento de la strict products liability, que es punto de referencia para los trabajos europeos, se ha extendido a la prestación de servicios que acompañan a un producto, a pesar de los términos restrictivos del Restatement on Torts (Second), donde el texto limita el tratamiento a la venta  (113) .

Por ello, la cuestión de la delimitación entre los servicios y los productos es una cuestión previa a la tarea de decidir cuál será la normativa a aplicar para discernir la responsabilidad civil por los daños. De hecho, en el cuestionario que la Comisión de la Comunidad Europea remitió a los Estados miembros acerca de la responsabilidad civil derivada de los servicios, elaborado por el Centre de droit de la consommation, se incluía una pregunta sobre la distinción entre los productos y servicios en los contratos sobre los bienes con prestaciones de servicios. En concreto, se demandaba en este punto una respuesta acerca de las siguientes preguntas: si en la legislación nacional respectiva existía una definición de servicio; cómo se distinguían los contratos de servicios conexos; y qué ocurría con los servicios que comprenden la entrega o la reparación de productos  (114) .

Dado que el legislador comunitario no ha podido -de momento- establecer las reglas comunes en materia de responsabilidad del productor y del prestador de servicios, en los supuestos en que aparezcan conecta- dos los productos y los servicios, el consumidor debe conocer los recursos en los que debe sustentar la base jurídica de la acción de indemnización de daños y perjuicios, esto es, quién debe responder y por qué daños.

Las combinaciones entre los productos y los servicios a efectos de responsabilidad pueden ofrecer varios prismas, a saber: producto defectuoso en el marco de una prestación correcta; producto defectuoso con ocasión de una prestación también defectuosa; o producto no defectuoso en una prestación defectuosa.

La cuestión no es un tema baladí en este estudio  (115) . De hecho, la responsabilidad por los daños ocasionados por un producto defectuoso, utilizado o suministrado en la prestación de un servicio se ha ventilado ante los Tribunales españoles en diversos ámbitos. Así, en las prestaciones de servicios médico-sanitarias, en relación con el material quirúrgico o de asistencia sanitaria o medicamentos  (116)  y productos farmacéuticos en mal estado (catéter  (117)  o jeringa  (118)  que se fracturan, sonda anestésica  (119)  o colirio en mal estado, dispositivo intrauterino para evitar la concepción defectuoso  (120)  o plasma sanguíneo contaminado  (121) ). Otro ámbito propicio es el de consumo de alimentos en mal estado en hoteles, restaurantes, hospitales o residencias, o de bebidas tóxicas servidas en botellas en bares y discotecas  (122) . Y así también en el suministro de materiales defectuosos con ocasión de contratos de obra o reparación  (123) .

En la responsabilidad por los daños ocasionados en una prestación de servicios responde, en principio, quien presta el servicio, con arreglo a las reglas aplicables de acuerdo con la actividad de que se trate. En la responsabilidad por los productos responde el productor y, en determinadas ocasiones concretadas por la ley, el suministrador. El propio prestador del servicio que suministra el producto puede ser a la vez su fabricante, en este caso la cuestión determinante será la consideración de la puesta en circulación de aquél para ser considerado productor, con arreglo a las reglas especiales de responsabilidad civil. En otras ocasiones, cuando quien utiliza, aplica o facilita el producto no es el fabricante, el prestador de servicios es un suministrador o proveedor del producto, pero para que resulte aplicable a este supuesto el régimen de la responsabilidad por productos defectuosos, es necesario que se den los requisitos legales desencadenantes en este régimen de la responsabilidad directa del suministrador o proveedor. Si no es así, responderá como prestador de un servicio, en su caso  (124) . Para ello, las soluciones judiciales han partido de la situación de control del estado defectuoso que sobre el material o producto suministrado puede llevar a cabo el prestador del servicio, fundamentalmente de acuerdo con la diligencia debida en la manipulación  (125)  y también en la conservación del mismo  (126) . En algunos de estos casos los Tribunales no han dudado en atribuir la responsabilidad al titular del centro en el que se presta el servicio, con independencia de la observancia de la diligencia exigible al profesional individual  (127) .

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ya ha tenido ocasión de pronunciarse acerca del campo de aplicación de la responsabilidad por productos defectuosos en la utilización de un producto en el marco de una prestación de servicios, en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10 de mayo de 2001, en el caso C-203/1999, Veedfald (128) . En este caso, el Tribunal se pronunció sobre la aplicabilidad de la Directiva 85/374/CEE al producto defectuoso utilizado en la prestación de un servicio  (129) . En el litigio se determinó la defectuosidad del producto (un medicamento que irrigaba un riñón preparado para ser trasplantado, dañándolo) en el marco de una prestación de servicios, y no la defectuosidad de la prestación como tal  (130) . Parece distinguir el Tribunal entre la responsabilidad del fabricante y la responsabilidad en la prestación del servicio, que en este caso no resulta defectuosa. La aplicación del régimen de la responsabilidad por productos de la Directiva 85/374/CE procede porque en el caso de autos el prestador del servicio es también el fabricante del producto defectuoso, y no se aprecia ninguna de las causas de exoneración alegadas. Una de las cuestiones cruciales del pronunciamiento del Tribunal versó sobre el significado de la «puesta en circulación del producto» y de la posibilidad de exoneración del fabricante por falta de actividad profesional o de fines económicos en su fabricación mediante su venta o distribución como causas de exoneración de la responsabilidad  (131) , el Tribunal entendió que no concurrían las causas de exoneración alegadas. Esta solución tiene el mérito de ofrecer a las víctimas de tales daños una cobertura eficaz para paliar las lagunas de derecho comunitario en la materia  (132) .

En otro ámbito, el de la seguridad de los consumidores, se ha tenido presente la misma interrelación entre las prestaciones de servicios y los productos suministrados con ocasión de aquéllas. Estas normas establecen las medidas de prevención y en su caso las sanciones administrativas, en la obligación de comercializar productos seguros. Así, el legislador comunitario en las revisadas directrices en seguridad general de los productos mediante la Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de diciembre de 2001, ha previsto en su Considerando 9 que, a pesar de que la misma no se aplica a los servicios, «a efectos de garantizar los objetivos de protección perseguidos, sus disposiciones deben aplicarse asimismo a los productos ofrecidos o puestos a disposición de los consumidores en el marco de una prestación de servicios para que éstos los utilicen». Pero se excluyen expresamente «el equipo utilizado por los propios prestadores de servicio para proporcionar un servicio a los consumidores», bajo el argumento de que en este caso debe considerarse en relación con la seguridad del servicio prestado. Y en este sentido se excluyen en particular «los equipos en los que los consumidores circulan o viajan, que son manipulados por un prestador de servicio».

La Directiva de seguridad general de los productos define el producto en el art. 2, letra a), incluyendo los productos que entran en el marco de una prestación de servicios, como aquellos que estén destinados al consumidor o que, en condiciones razonablemente previsibles, puedan ser utilizados por el consumidor aunque no le estén destinados, que se le suministren o se pongan a su disposición, a título oneroso o gratuito, en el marco de una actividad comercial, ya sea nuevo, usado o reacondicionado. Al prestador de servicios que suministra el producto no seguro no se le cita expresamente en la norma; pero se puede entender incluido para determinadas situaciones entre el «productor», definido en el art. 2, letra e), en concreto en la acepción del apartado iii), que alude a «los demás profesionales de la cadena de comercialización, en la medida en que sus actividades puedan afectar a las características de seguridad del producto», y también en otros casos asimilado en la definición de «distribuidor» del art. 2, letra f), como «cualquier profesional de la cadena de comercialización cuya actividad no afecte a las características de seguridad de los productos». Entendemos que el prestador de servicios puede quedar incluido entre aquellos profesionales de la cadena de comercialización, pues en estas normas la alusión a la comercialización del servicio no se corresponde con el lenguaje económico; aunque, en todo caso, las obligaciones de los prestadores de servicios deberán quedar reducidas a los límites de sus actividades respectivas (133) . La norma de transposición española de la Directiva, el RD 1081/2003, de 26 de diciembre, sobre seguridad general de los productos (134) , es más precisa en la determinación de las personas a quienes van dirigidas las medidas previstas en su articulado, refiriéndose de forma concreta a los prestadores de servicios  (135) .

En el momento presente, la Comisión trabaja sobre un informe en materia de seguridad general sobre los servicios  (136) , respondiendo a la invitación que desde la misma Directiva de seguridad de los productos (art. 20) se le dirigía para que identificase las necesidades y posibilidades prioritarias de actuación en materia de seguridad de los servicios. Aunque el informe de la Comisión no abarca el tema de la responsabilidad de los proveedores o prestadores de servicios, que se estudia de forma separada en el contexto del análisis actual del funcionamiento de los sistemas nacionales de responsabilidad. En este camino, la Comisión aborda el compromiso de hacer un seguimiento de la evolución en este ámbito y de informar al Consejo en el momento oportuno.

F.  Los servicios y las obras

a)  Delimitación jurídica del servicio y de la obra

También se contrapone el término servicio a otro con el que aparece, no obstante, estrechamente relacionado: el de «obra».

En el Derecho romano -o en la división posterior realizada por la Pandectística- se distinguía entre la locación de servicios (locatio-conductio operarum), donde el servicio -del hombre esclavo, del liberto o del libre- es entendido como una cantidad de trabajo, y la locación de obra (locatio-conductio operis), en la que «no se trata de cantidades de trabajo, sino de una obra encargada que el conductor debe entregar terminada, sobre una cosa que el locator ha puesto en sus manos con este fin»  (137) .

Tributario de aquella clasificación del Derecho romano, y sobre todo de su recepción por el Derecho común, el art. 1542 del Código Civil español expresa: «El arrendamiento puede ser de cosas, o de obras o servicios»; y en el art. 1544 se especifica: «En el arrendamiento de obras o servicios, una parte se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por un precio cierto».

Aunque no se define en el Código Civil, la «obra» objeto del contrato de obras por ajuste o a precio alzado puede apreciarse como «una cosa corporal, obtenida a través de la especificación de unos materiales; aunque la doctrina también ha admitido que la obra en este contrato sea una cosa incorporal, susceptible de ser identificada del resto de las cosas a las que pueda quedar incorporada y con autonomía propia», como la caracteriza Solé Resina  (138) , pues la materialización de la obra no es en todos los casos necesaria. Así, la obra se asimila a un proceso de producción, con la creación de una cosa determinada con manifestación corpórea o no. La obra también puede estar referida a una actividad en concreto que no produce un elemento nuevo de derecho, de modo que aparece como un proceso de conservación, reparación o mejora de una cosa  (139) .

En una significación más restringida también se ha apuntado que la «obra» requiere una «materialidad», deducido de las normas específicas que el Código Civil dedica al contrato de arrendamiento de obra y de su propia raíz histórica en la locatio-conductio operis. En este sentido es esclarecedora la tesis de De Ángel Yágüez  (140) , para quien la idea de obtención de un resultado que se pretende localizar en las fuentes romanas, hace referencia a un resultado que consistía en la entrega de una cosa (cosa material) por parte del obligado a realizar la actividad que la locatio-conductio operis llevaba consigo. En este sentido, el autor deduce, como una coincidencia entre los romanistas, que el resultado no es un buen fin de la actividad humana, sino el consistente en un bien de naturaleza corporal o material  (141) .

No obstante, en nuestra exposición también debemos atender la propia evolución de los contratos de arrendamiento de servicios y de obras hasta nuestros días y la concepción amplia del término «obra», que se ha extendido para comprender los bienes inmateriales o las producciones intelectuales o propias de las profesiones liberales o artísticas. Esta situación también se plantea en otros ordenamientos jurídicos. Como indica Musolino  (142) , el concepto de opus puede alargarse para comprender también los bienes inmateriales, dotados de una propia autonomía e individualidad respecto a la actividad que los ha producido, como las prestaciones propias del denominado contrato de obra intelectual en el ordenamiento italiano.

Así, con su concepción más amplia, a través de su delimitación doctrinal y jurisprudencial, la «obra» objeto del contrato de obra es mucho más que una cosa corpórea o incorpórea producto de un trabajo; el concepto de obra es aún más extenso, puesto que es comprensivo del resultado que puede individualizarse como producto de una actividad o servicio.

De este modo, en la doctrina y en la jurisprudencia se admite mayoritariamente que la «obra» puede referir tanto la creación como la modificación de una cosa  (143)  y, del mismo modo, la producción de cualquier determinado resultado de un servicio  (144) . El resultado puede ser fugaz, como dice Larenz  (145) , de manera que también se considera obra el transporte de personas o de cosas de un lugar a otro  (146) .

Por el contrario, el servicio es «únicamente» la actividad humana en beneficio de otro. El servicio es considerado como «actividad sin producción»  (147) . Esto no significa, en absoluto, que el servicio no sea una actividad útil o productiva, sino que contrapuesto con la obra, ésta implica una actividad como opus factum, esto es, como obra acabada, que puede ser un nuevo objeto del Derecho o no y que puede revestir tanto una naturaleza material como inmaterial.

En síntesis como objeto de la prestación debida en los contratos de servicios y de obra, el «servicio» y «obra» implican para el deudor obligaciones de hacer. Aunque doctrinalmente el servicio se contrapone a la obra porque, si bien ambos suponen actividad, aquél se considera sólo como la actividad, en sí misma; en cambio, la obra es el resultado que se produce sobre una cosa o que se espera de una actividad determinada.

El «servicio» consiste en la producción de una utilidad sin elaboración ni transformación de materia  (148) , y es concebido doctrinal y jurisprudencialmente como una actividad que no exige la consecución de un concreto resultado. La idea de la obtención de un resultado, que no se requiere en el servicio y sí en la obra, es la que mantiene la doctrina jurisprudencial para establecer la distinción del contrato de servicios y de obra, delimitando el tipo contractual en función de la previa calificación de su objeto. Esta diferencia entre el servicio y la obra también alentaba el frustrado Proyecto de Ley 121/43, de 12 de abril de 1994, para modificar la regulación del Código Civil sobre los contratos de servicios y de obra. La reforma que se pretendía para el art. 1583 del Código Civil entendía el servicio como «una actividad en sí misma considerada». La obra se definía expresamente en la redacción propuesta para el párrafo segundo del art. 1588 del siguiente modo: «Se entiende por obra la construcción, reparación o transformación de una cosa, así como la obtención de cualquier otro resultado convenido por las partes». La proyectada reforma quedó paralizada a consecuencia de la disolución de las Cortes y la convocatoria de nuevas elecciones generales. No obstante, aun sin tipicidad normativa o legal, el servicio y la obra se conciben en nuestro ordenamiento en la actualidad como objeto de los contratos por mor de la distinción en las obligaciones de hacer entre obligaciones de medios -que se identifican con el servicio- y las obligaciones de resultado -que se identifican con la obra-. La dicotomía entre ambas ha encontrado eco en la doctrina y en la jurisprudencia españolas, generándose bajo su auspicio una consolidada construcción dogmática, que reconoce, no obstante, las fisuras y las zonas grises del pretendido axioma. Pues si con el término «resultado» se quiere designar la consecución de las aspiraciones del comitente o del «buen fin» o «satisfactorio desenlace» de la actividad debida por el deudor  (149) , es necesario convenir que, en determinados supuestos, ese buen fin asimilado al "resultado" se alcanza mediante la consecución de un contrato de servicios; del mismo modo que, en otras ocasiones, tal "resultado" quedaría fuera de la órbita del contrato de obra profesional, dependiendo de una serie de circunstancias que escapan del control del deudor  (150) .

b)  Caracterizaciones jurídicas del servicio y de la obra en la particular evolución de los contratos de arrendamiento de obras y servicios a partir de su tipificación en el Código Civil. Estado de la cuestión

Para establecer sus similitudes o sus diferencias, en su contemplación como magnitudes jurídicas, hemos deducido las siguientes caracterizaciones del servicio y de la obra en el contrato nominado de arrendamiento de obras o servicios (art. 1544 del Código Civil) y en los contratos de servicios o de obra cuyo objeto ha delimitado la doctrina y la jurisprudencia sobre una pretendida distinción en el Derecho romano entre locatio operarum y locatio operis, mezclada con la distinción entre las obligaciones de medios y de resultado. La diferencia entre los distintos «servicios» y las distintas «obras», dentro de sus propias categorías y de ambas entre sí, es en ocasiones muy sutil, por lo que la clasificación oscila entre el contrato de servicios o el de obra, o en una figura híbrida de ambos.

El servicio, como objeto configurador del contrato de arrendamiento de servicios, se caracteriza así:


	
1. Servicio: Como actividad indeterminada o genérica, subordinada y dependiente, tácitamente derogada en el Código Civil. 

	
2. Servicio: Como actividad en sí misma considerada debida por el prestador sin dependencia del principal. 

	
3. Servicio: Como actividad que tiende a la consecución de un resultado, con cierto grado de garantía en su logro. 



La obra, como objeto del contrato, se concibe así:


	
1. Obra: Entendida como la obtención de cualquier resultado tras la aplicación de un servicio. 

	
2. Obra: Como resultado de una actividad en cuanto entidad materializada o individualizada en un bien del acreedor. 

	
3. Obra: Resultado de una actividad como objeto nuevo de Derecho. En los siguientes epígrafes analizaremos el sentido de cada una de estas calificaciones que hemos fijado para el «servicio» y la «obra». 





c)  El servicio como actividad indeterminada o genérica, subordinada y dependiente, tácitamente derogada en el Código Civil

En su primera caracterización hemos definido el servicio como actividad propia e indeterminada de los «criados», prestada al «amo» o a la «familia de éste», recogidas en el art. 1584 del Código Civil.

La primera de las consideraciones del servicio no tiene una aplicación contemporánea en el Derecho civil. En su concepción primaria, los «criados» se encargaban de tareas más o menos amplias e indeterminadas, que se concretan o especifican con las órdenes o instrucciones del «amo». La actividad es distinta de la de los llamados «servidores domésticos», entre los que se incluían aquellos oficios destinados a prestaciones concretas y determinadas hacia el «amo» o su familia, tales como las propias de profesores, institutrices o incluso médicos o sacerdotes. La evolución social limará estos términos, despojando al grupo de los segundos de la connotación de servidores, que tal vez siquiera mantenían ya cuando se promulga el Código Civil. Por su parte, aquellos «criados», con la evolución propia y adaptados a la legislación laboral, saldrán de la regulación del Código Civil, quedando las relaciones finalmente regidas por el Real Decreto 1.424/1985, de 1 de julio, por el que se regula la relación laboral al servicio del hogar familiar  (151) . En puridad, no todas las prestaciones de los asistentes en el trabajo doméstico se reconducen necesariamente a la normativa laboral; no obstante, hay que tener en cuenta la presunción de laboralidad aplicable a estas relaciones de servicios. En el Código Civil, las referencias a estas prestaciones de servicios se mantienen como reliquia histórica, pretendiéndose por la doctrina, incluso, la inconstitucionalidad del precepto del art. 1584 -que prefiere la palabra del «amo» sobre la del «criado» en cuestiones relacionadas con el salario-.

d)  El servicio como actividad en sí misma considerada debida por el prestador sin dependencia del principal

En su segunda acepción, el servicio se presenta propiamente como actividad en sí misma considerada debida por cualquier prestador de servicios, tanto profesional como particular, cualificado o lego.

Las prestaciones de servicios dependientes y subordinadas salen de la regulación del Código Civil  (152) , y se admite, por otra parte, que el contrato de arrendamiento de servicios comprende las profesiones intelectuales. Esta segunda consideración del servicio es la más depurada y la que lo contrapone expresamente con la obra. En esta caracterización del servicio sólo interesa la actividad, considerada en sí misma, como efecto útil de la pres- tación del deudor al acreedor. La prestación del servicio mediante la realización de la actividad debida es lo que satisface el interés del acreedor protegido en la obligación  (153) . El resultado a alcanzar aparece difumina-do, pues lo relevante es el servicio en sí mismo; en este caso, la obligación pactada consiste propiamente en la prestación de un determinado servicio que constituye por sí un resultado que el acreedor ha valuado útil.

Ahora bien, no se trata sólo de simple actividad o desempeño: el deudor está obligado a desplegar la actividad con la diligencia debida, satisfaciéndose sólo así el cumplimento de la obligación frente al acreedor. La medida de la diligencia vendrá determinada por la naturaleza de la concreta prestación de servicios.

Desde esta acepción, contemplamos la prestación de servicios tanto en su aspecto de relación entre particulares, en donde el prestador puede aparecer no cualificado, como en su vasta vertiente de prestaciones de servicios profesionales de modo amplio. La cualificación del prestador de servicios, esto es que sea profesional, determinará generalmente la presunción del carácter remunerado de la prestación en el seno de los contratos de servicios gratuitos típicos: el mandato  (154)  y el depósito  (155) . Por su parte, el contrato de servicios es un contrato típicamente oneroso, que en la actualidad viene desempeñado generalmente por profesionales; aunque nada obsta, a nuestro criterio, el acogimiento bajo su construcción de la prestación de servicios de cualquier índole, profesionales o no. También admitimos la figura del contrato atípico de servicios gratuito, según el criterio establecido por las partes, prevaleciendo, en su defecto, la presunción de la onerosidad en relación con el contrato tipo.

e)  El servicio como actividad que tiende a la consecución de un resultado, con cierto grado de garantía en su logro

En una tercera acepción, el servicio se presenta como actividad o medio para la consecución de un resultado, con cierto grado de garantía en su logro. El servicio, prestado diligentemente, va en pos de un resultado concreto llamado obra. En este caso, además, y a diferencia de la anterior consideración, el prestador del servicio está en condiciones de comprometer una mayor garantía en la obtención del resultado esperado. Por lo mismo, la prestación del servicio, como actividad diligente, es igual de valiosa para el acreedor que la obtención del fin concreto. Esto es, la obra, el resultado esperado, a cuya consecución se obliga el deudor, no excluye del interés protegido del acreedor, ni de la prestación debida, la actividad misma desplegada para alcanzarlo. De este modo, como objetos de un contrato único ninguno se basta y es suficiente o excluyente del otro para configurar delimitadamente, bien un contrato de obra o bien un contrato de servicios, todo ello según la distinción que mantiene la doctrina entre ambos. Y así, la jurisprudencia ha construido una figura híbrida de contrato entre ambas modalidades contractuales nominadas, designado libremente como: el contrato que sin dejar de ser de servicios se aproxima de manera notoria al contrato de obra. Esta concreta denominación del contrato debuta en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 1994  (156) , referida a los servicios médico-sanitarios  (157) .

Esta concepción del servicio como objeto del contrato que ofrece una cierta garantía en la consecución de un resultado, presenta una intersección con la «obra» cuando ésta se concibe como el resultado de un servicio. La consecuencia es importante en orden al cumplimiento resolutorio del contrato, que sólo se alcanzará cuando se obtenga el resultado prometido.

f)  La obra como resultado tras la aplicación de un servicio

La primera acepción que recogemos presenta la obra entendida como la obtención de un resultado tras la aplicación de un servicio.

Como hemos resaltado en el epígrafe anterior, el servicio y la obra presentan un espacio de intersección, o «zona fronteriza» o «zona gris», como se denomina por la doctrina, como objetos caracterizadores del contrato.

Con el término «obra» se alude al concreto resultado esperado de la prestación por el acreedor de los servicios que son también, en sí mismos, debidos por el deudor. La obra es el resultado de unos concretos servicios aplicados a su consecución  (158) . Como objeto del contrato, la obra no es sino la consecución de la prestación de un determinado servicio. El facere procura la obra, obtenida como resultado de un proceso productivo, y forma parte de la estructura típica del negocio como obligación debida, como medio específico para alcanzar el resultado  (159) . Por lo mismo, repetimos aquí los inconvenientes de clasificación resaltados en el apartado anterior entre la obra y el servicio, cuando se pretenden configuradores de una figura contractual simple.

g) La obra como resultado de una actividad en cuanto entidad materializada o individualizada en un bien del acreedor

La segunda consideración de la obra como resultado de una actividad en cuanto entidad materializada o individualizada en un bien del acreedor resulta matizada de la anterior en el siguiente sentido: en el contrato resulta más relevante el resultado de la actividad -la obra- que la actividad -el servicio-. La calificación de la relación jurídica por medio de la cual el prestador del servicio alcanza el resultado debido no es ya la de contrato de servicios, sino que avanza hacía el contrato de obra. En esta concepción, la «obra» supone una modificación del estado material de una cosa preexistente  (160)  que el acreedor del servicio ha colocado bajo el prestador con ese fin.

h)  La obra, resultado de una actividad, como objeto nuevo de Derecho

La tercera de las acepciones del término «obra» aparece matizada por el hecho de que la obligación de hacer se traduce en la consecución de una entidadex novo,de una creación que configurará un nuevo objeto de derecho creado, que se admite puede ser material o inmaterial o intelectual  (161) . Junto a la obligación de hacer que dará origen a la «obra», normalmente se acompaña una obligación de dar o entregar o una «puesta a disposición» del acreedor  (162) . La materialidad del resultado es una nota característica del arrendamiento de obra en el Código Civil  (163) , lo que no presenta inconveniente cuando el objeto inmaterial o intelectual tiene algún soporte material, mediante el que se pone a disposición del acreedor el resultado del servicio  (164) . En otro caso, el servicio se «materializa» en la obra con su ejecución. La «obra» está dotada de individualidad respecto al servicio que la ha producido.

La equiparación de la «obra» con el resultado esperado de un servicio presenta numerosos inconvenientes para la construcción actual de los contratos de servicios y de obra como figuras contractuales en nuestro ordenamiento  (165) .

G.  La prestación y los servicios

En cuanto a los términos que parecen tener la misma significación que el servicio, el de «prestación» es entendido habitualmente como sinónimo de aquél  (166) . Así aparece de manera específica en el art. 1116 del Código Civil:

«En las obligaciones de hacer el acreedor no podrá 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».


En esta acepción, la prestación, asimilada a la conducta debida, se empareja con el servicio, entendido igualmente como actividad. Sin embargo, la prestación tiene una acepción más amplia, pues suele admitirse por la mayoría de la doctrina como el objeto de la obligación y, por lo tanto, generalmente será comprensiva de una realidad más amplia que el servicio, entendida como la conducta debida en la obligación, de modo genérico y no circunscrita al objeto de las obligaciones de hacer.

En su significado más concreto, como el que presenta el art. 1116 del Código Civil aludido, la prestación asume el sentido más específico del servicio, como uno de los objetos de la prestación de hacer y también de no hacer. Y este mismo sentido es el que cabe deducir del precepto del art. 1157, en el requisito de exactitud en el cumplimiento de las obligaciones  (167) , al estimarse que el pago o cumplimiento que extingue la obligación se verifica cuando completamente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestación en que la obligación consiste. La referencia a la prestación es claramente alusiva al servicio. Es éste también el significado atribuible a la prestación en el tratamiento de la imposibilidad sobrevenida de la obligación, en donde la referencia a las obligaciones de dar se concreta en la pérdida de la cosa, mientras que en las obligaciones de hacer se concreta en la imposibilidad de la prestación, donde hay que sobrentender la imposibilidad del servicio [arts. 1147 y 1184 del Código Civil (168) ].

El uso indistinto de ambos sentidos atribuibles a la prestación se aprecia, por ejemplo, en el tratamiento de las obligaciones alternativas en el Código Civil  (169) ; así aparece con el significado general de objeto de la obligación en los arts. 1131, 1132, 1134; en cambio, la asimilación entre prestación y servicio debe sobreentenderse en el art. 1136.2, regla 3.ª.2.

En un sentido impropio, prestación de servicio es para las normas del Derecho del Consumo cualquier suministro de servicios, pero también prestación de cualquier actividad de un profesional o comerciante que no pueda ser reconducida a la categoría de suministro de bienes como mercaderías o productos o bienes muebles corpóreos.

Por último, y por el hecho mismo de que la prestación es sinónimo de actividad o conducta, la alusión común y generalizada en el lenguaje jurídico a la «prestación de servicios» es correcta y no nos parece una reiteración de dos términos sinónimos: como actividad propia el servicio se presta, y ésta es su forma de ofrecerse y desarrollarse en el tráfico jurídico  (170) .

H.  Las «actividades» y «funciones» y los servicios

Los servicios son «actividades» para la Economía y en el Derecho del Consumo. Así aparecen en el Tratado de Roma y en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior.

En el Derecho del consumo, el término «actividades» conserva su propia acepción económica, aunque también es utilizado como una reiteración de los «servicios». En este sentido, hemos de hacer referencia a las palabras «actividades» y «funciones» que figuraron en el articulado de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios como sinónimos de «servicios», aunque sin ningún rigor técnico ni una mínima precisión terminológica. Semejante interpretación podía ser deducida de la deficiente redacción de la LGDCU: si relacionamos en su art. 1, los apartados 2.º y 3.º, la referencia a los «bienes muebles e inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones» del apartado 2.º, queda reducida a «bienes o servicios» en el apartado 3.º.

El Texto Refundido de la LGDCU ha querido enmendar las deficiencias en la redacción de la precedente Ley, como expresa su Exposición de Motivos, asegurando una mayor claridad en la redacción, evitando repeticiones innecesarias e integrando las lagunas que había identificado la doctrina. Pero lo cierto es que las lagunas no se han integrado todas, puesto que entre las definiciones de los distintos conceptos utilizados en la norma, no se encuentra la del servicio.

De modo genérico, la «actividad» comprende las tareas propias a las que se dedica un profesional o empresario  (171) . La palabra «actividad» permite ser depurada en relación con el contexto normativo en el que aparece y por su contraposición a los bienes y a los productos, de modo que una actividad, es un servicio desempeñado profesional o empresarialmente, e indistintamente de naturaleza privada o pública  (172) .

¿Qué es una «función»? Esta pregunta no obtiene una fácil respuesta  (173) . En opinión de Bercovitz  (174) , la LGDCU habría querido aludir con este término a los servicios prestados por funcionarios públicos, con referencia a la «función» pública. Con esta acepción, podría entenderse que una «función» es un servicio de naturaleza pública, o un servicio económico de interés general  (175) , también en el supuesto de que sea prestado mediante concesión administrativa. Con el mismo criterio, podemos deducir que la «función» será contrapuesta al servicio de naturaleza privada, si aparece relacionada con la palabra «actividad». Tras la conclusión del esfuerzo interpretativo, hay que reconocer con Bercovitz que la palabra «funciones» resultaba ciertamente «enigmática y desafortunada» en la LGDCU.

En el Texto Refundido de la LGDCU, la «función» hace normalmente alusión a las actividades propias de los entes u organismos en materia de consumo  (176) ; aunque también figura en el significado de «función» o actividad de naturaleza pública en relación con los notarios, registradores de la propiedad o mercantiles  (177) , o de otro personal al servicio de las Administraciones Públicas en materia de consumo  (178) .

3.  La definición de los servicios como categoría residual

A.  Los servicios: «cajón de sastre»

Nuestra intención en la exposición de los términos con los cuales el servicio aparece relacionado no es meramente enunciativa, sino que pretende otro interés: resaltar, no sólo la ausencia de un concepto claro de servicio, sino también que en esta confrontación de términos los servicios se conceptúan como una categoría residual. Es decir, se considera que es servicio aquella actividad que no comporta modificación de una cosa preexistente o la creación de una cosa nueva, o la que no constituye la transmisión de derechos reales o la venta de un bien, o la que no implica la fabricación y distribución de productos; lo que supone una definición de lo que es servicio de un modo negativo, por exclusión de lo que no sea otra cosa.

Empero, ni este «cajón de sastre» que podrían suponer los servicios nos ofrece un orden cierto, pues, en ocasiones, aparecen confundidas dentro determinadas prestaciones que deberían entenderse excluidas, tales como aquellas que consisten en ventas  (179) , suministros  (180)  o arrendamientos de bienes  (181) ; y, por el contrario, en otras ocasiones no se emplea el término en referencia a actividades que son claramente servicios.

La carencia de un concepto jurídico preciso de «servicio» provoca que el legislador utilice el término en un sentido no técnico, sino propio del lenguaje ordinario, para hacer referencia a la procuración o facilitación de bienes o servicios. Este significado usual del término «servicio» es aún más amplio que el sentido económico del concepto, puesto que este último excluye las actividades de fabricación y distribución de bienes o productos. En el Derecho del consumo ha prendido el concepto económico, sobre todo por cuanto los servicios aparecen contrapuestos a los bienes o productos, y no tanto porque la acepción económica del término sea utilizada en puridad, puesto que con frecuencia se hace referencia a una realidad más amplia, como son las actividades del sector terciario  (182) , dirigidas a la satisfacción de necesidades de los ciudadanos. Esta concepción más extensa, que asimila sector terciario y servicios, no puede ser retenida como propia de un concepto jurídico técnico. La comercialización de productos no constituye una prestación de servicios: la prestación de servicios se opone no solamente a la fabricación de una cosa, sino también a su venta  (183) .

B.  La carencia de una construcción dogmática de los servicios

En el articulado del Código Civil no existe una construcción dogmática de los servicios.

La referencia a las prestaciones profesionales, objeto del contrato de servicios en la actualidad, es tan parca que sólo se hace mención a algunas de ellas en sede del instituto de la prescripción de acciones. En concreto, el art. 1967, reglas 1.ª y 2.ª, del Código Civil alude a las prestaciones de «jueces, abogados, registradores, notarios, escribanos, peritos, agentes y curiales», o «profesores  (184)  y maestros». El artículo indicado señala el plazo de prescripción trienal de las acciones para el cumplimiento de las obligaciones que consisten en abonar los honorarios, derechos, gastos y desembolsos o estipendios correspondientes, en el marco de estas actividades. Las relaciones jurídicas cuya obligación de contraprestación pecuniaria prescribe según el plazo establecido en el precepto, son efectivamente servicios; de hecho, así se corrobora en el párrafo final del artículo, que señala el dies a quo del cómputo del plazo de prescripción para las acciones recogidas en el precepto en el momento «[...] desde que dejaron de prestarse los servicios».  (185) . Es decir, las relaciones jurídicas de servicios que se contemplan en el art. 1967.1.ª y 2.ª son prestaciones de servicios  (186)  realizadas por profesionales; pero no se hace mención a la palabra «servicio» en estos párrafos. Sólo se alude al desempeño de sus cargos u oficios en los asuntos a que las obligaciones se refieran. Tampoco se habla de precio, sino de honorario o derecho. Estas actividades no constituyen propiamente el objeto de ningún contrato específico, según la letra y el espíritu que inspira el Código Civil, y también es obvio que no todas las prestaciones citadas pueden ser reconducidas al ámbito del contrato de mandato, concebido como el marco idóneo para las profesiones u oficios «superiores» cuando se promulga el Código Civil.

La razón del aparente olvido del legislador coincide con la situación coetánea a la promulgación del antecedente inmediato del Código Civil: el Code civil napoleónico de 1804; pues aun cuando los servicios prestados por profesionales liberales están asentados en el comercio, e incluso comienzan a experimentar un cierto auge, su regulación, en cambio, según se entendía en la época, quedaba fuera del contrato de arrendamiento de servicios  (187) . De hecho, el Código civil francés, y el español que lo sigue, contemplan la figura del arrendamiento de servicios, respectivamente, para los contratos celebrados con domestiques o ouvriers (en los arts. 1780 y 1781 del Code Civil, derogado este último artículo  (188) ), o con «criados domésticos», «criados de labranza, menestrales, artesanos y demás trabajadores asalariados» (en los arts. 1583 a 1587 del Código Civil). También, en efecto, para referirse a las actividades desempeñadas por estas personas, el art. 1967.4.ª del Código Civil utiliza igualmente el término «servicios».

En este sentido, el Código Civil emplea en la dicción del contrato de arrendamiento de servicios la acepción de la palabra «servicio», según se recoge en el Diccionario de la Real Academia Española, como «acto por el que se sirve a alguien», como «la acción y el efecto de servir». El contrato de arrendamiento de servicios se entiende como el tipo propio para regular el trabajo realizado al servicio de otro en la interpretación originaria del Código Civil. La palabra «servicio» designa más la subordinación de quien lo presta, que la naturaleza de su actividad  (189) . Los servicios que podían ser objeto idóneo de los contratos, en una concepción del legislador diferente a la acepción actual del servicio a estos efectos, consistían en «prestaciones personales primarias, propias del personal dependiente no cualificado o en las de operarios y menestrales de oficios independientes más o menos cualificados, entre los que los arquitectos (contrato de obra) constituyen una verdadera excepción a la regla»  (190) .

Y es que, en materia de contratos, el Código Civil se articula para regular un sistema económico de intercambios entre particulares, o entre éstos y pequeños comerciantes, artesanos o agricultores  (191) . La teoría tradicional de las obligaciones en este cuerpo legal gravita sobre las que consisten en dar cosas determinadas o específicas y las prestaciones pecuniarias. Las obligaciones de hacer, de cualquier índole, entre las que se incluyen las prestaciones de servicios, son tratadas como una excepcionalidad frente a las obligaciones de dar. La importancia de las obligaciones de dar, por contraposición a las obligaciones que no son de dar, o de hacer, sitúa a estas últimas en el Código Civil como una «categoría residual que se define por exclusión»  (192) .

La caracterización de las obligaciones de hacer debe indagarse en la contraposición a las obligaciones de dar, puesto que se definen como aquellas en que la prestación debida es una actividad diferente a la entrega de una cosa  (193) . Dado que entregar una cosa implica también una acción, una actividad o un hacer, deben deslindarse las obligaciones de dar de las obligaciones de hacer en una determinación negativa, constituyendo estas últimas las que tienen por objeto una prestación consistente en desarrollar cualquier actividad, corporal o intelectual, diferente de la que radica en la entrega de una cosa  (194) .

Las obligaciones de dar y las de hacer pertenecen ambas a una categoría más amplia de las obligaciones positivas; dentro de éstas, la finalidad de las obligaciones de dar consiste en: transmitir la propiedad, constituir un derecho real, transferir el uso de una cosa o restituirla a su dueño  (195) . El resto de las obligaciones positivas, en las que el deudor despliega una actividad con una finalidad distinta a las indicadas, constituyen obligaciones de hacer  (196) . Y la consecuencia es que el término facere, contrapuesto al dare, comprende tantas y tan diversas prestaciones que, como dice Savigny, «no puede atribuirse a un concepto tan vago y sólo negativamente precisado ninguna notable regla de derecho»  (197) . Es por ello, como iremos viendo, que todas las reglas de las obligaciones de dar susceptibles de ser aplicadas a las obligaciones de hacer, se aplican a éstas extensivamente.

En definitiva, la noción residual del concepto de servicio en el ordenamiento privado viene motivada por la ausencia de una definición de servicio en los Códigos civiles, el nuestro y los de nuestro entorno. Así, por ejemplo, en Italia, Alpa  (198)  ha puesto de relieve una evidente contradicción: se asiste, por un lado, a un desarrollo formidable de los servicios en el ámbito económico, pero por otro lado se debe reconocer una lentitud en la evolución del sistema jurídico «que no ha sabido uniformarse, adaptarse o adecuarse a las nuevas exigencias económicas y sociales». Buena prueba de lo dicho lo hace el hecho de que en el Codice Civile italiano sólo se haga mención del servicio, como objeto de la prestación, en materia del contrato de appalto, pero aun así, sin definirlo ni clasificarlo  (199) .

La caracterización residual o negativa de los servicios se hace igualmente patente en la legislación del Derecho del Consumo, donde tampoco existe una definición clara y precisa, o al menos formulada en términos positivos, de lo que deba entenderse por servicio.

Por ejemplo, en los frustrados intentos en el seno de la entonces Comunidad Europea para la regulación de una directiva de armonización de las disposiciones de los Estados miembros sobre la responsabilidad de los prestadores de servicios, tampoco se contó con un concepto claro de ser- vicio. A los efectos de delimitación del ámbito de la normativa, sendos artículos segundos del Anteproyecto y de la Propuesta de Directiva sobre la responsabilidad civil del prestador de servicios (200)  definían los servicios de manera residual, como:

«Toda prestación realizada a título profesional o de servicio público y de manera independiente, a título oneroso o no, siempre que no tenga como objeto directo y exclusivo la fabricación de bienes o la cesión de derechos reales o intelectuales».


Debemos resaltar, por último, que el nuevo Texto Refundido de la LGDCU, con las aspiraciones de un Código de consumo -aunque sea incompleto-, ha obviado el concepto de servicio entre las definiciones que ofrece de los conceptos reiteradamente utilizados, como consumidor y usuario, empresario, productor, producto y proveedor. Los servicios suelen aparecer relacionados con los bienes o con los productos, pero no contamos con una definición en la norma. De nuevo, el servicio será aquello que no es un «producto», como bien mueble, o no es un «bien» en una acepción más genérica comprensiva de bienes de cualquier naturaleza.

4.  La incidencia de la vertiente económica de los servicios en las relaciones jurídico-privadas

A.  Los servicios como categoría multidisciplinar

Comenzaremos este epígrafe con las palabras recogidas de un estudio del Profesor Moreno Quesada  (201)  en el que se reivindica el papel de «unas obligaciones de hacer que merecen una atención especial: los servicios», en una configuración jurídico-privada de los mismos. Señala el Profesor Moreno Quesada, citando a Savatier  (202) , que el término «servicio», no obstante, ha sido más familiar a los economistas y a los publicistas que a los cultivadores del Derecho privado. Esta aseveración es comprensible, dada la función que los servicios desempeñan en los indicadores económicos y en el Derecho público, respectivamente.

El término servicio puede presentar acepciones típicas conferidas por la disciplina desde la cual se aborde su consideración. Es obvio que la normativa del Derecho del consumo se proyecta sobre las relaciones de servicios entre consumidores. Y es evidente que las prestaciones de servicios profesionales no podrán explicarse ya sin la referencia a este sistema que atraviesa las formas y las clásicas soluciones del Código Civil. Pero ello no empece a desestimar el sentido que los servicios ofrecen desde el prisma del Derecho privado y, en concreto, desde el Derecho civil, como reclama Moreno Quesada, acrecentado también sobre el interés dogmático de la recomposición entre las diferentes soluciones legales que se ofrecen ante las prestaciones de servicios. Los servicios aparecen en nuestro Código Civil como uno de los posibles objetos del contrato  (203)  y son entendidos como el contenido o el objeto o la materia de las obligaciones de hacer  (204) . De manera más amplia, el servicio también se presenta como el objeto de un derecho subjetivo. Todas estas caracterizaciones justifican sobradamente el interés de su estudio en este campo. Si bien es cierto que hasta el momento no ha recibido una atención prioritaria por parte de la doctrina, salvo notables excepciones, ni tampoco del legislador  (205) . Esta conclusión es, por otra parte, queja común en los estudios que se han dedicado a los servicios por parte de la doctrina en España  (206)  o en cualquiera de los países comunitarios  (207) .

Por otro lado, al mismo concepto de servicio, no se le ha reconocido una tradición en la terminología jurídica; de esta manera, algunos autores han situado su introducción en el lenguaje jurídico, conectada al nacimiento de leyes recientes, en respuesta a las inquietudes que las actividades económicas han despertado en el interés del legislador, fundamentalmente en el marco de una política de protección de los consumidores  (208) . Aprehendida del lenguaje económico, dice Philippe  (209) , la prestación de servicios es una noción económica que se adapta mal a las estructuras jurídicas existentes.

Lo cierto es que en los estudios dedicados recientemente por la doctrina española a los contratos de servicios en las relaciones jurídico-privadas, se suelen desdeñar por regla común las definiciones jurídico-económicas de los servicios. Es nuestra opinión, en cambio, que las referencias legales a los servicios en distintas disciplinas nos pueden ayudar a definir los contornos de la prestación de servicios en el ámbito del Derecho civil. En relación con los servicios, no se trata sólo de señalar que la terminología económica incide en el estilo de las normas de protección de los consumidores  (210) . Tampoco basta en este punto con reseñar el papel que los servicios representan para la Economía, sino que es necesario tener presente una situación evidente, como es la influencia que el Derecho económico ejerce sobre las normas de la contratación, por cuanto determinados contratos se someten a nuevas reglas del Derecho. Al lado del «Derecho clásico» en su vertiente privada, constituido por el Derecho civil y el Derecho mercantil, aparece un «Derecho económico», integrado por el Dere- cho del consumo y el Derecho de la competencia, que no constituye un cuerpo coherente, y que puede estar en contradicción con las reglas tradicionales, en función de sus objetivos sociales y económicos  (211) .

La multidisciplinariedad patente en el ámbito del Derecho de la contratación justifica sobradamente la atención del civilista hacia la configuración de los servicios desde la perspectiva del llamado Derecho económico.

Ya los primeros comentaristas de nuestro Código Civil evocaron la importancia de la realidad social que el arrendamiento de obras y servicios planteaba para los economistas  (212) , y la cuestión social de las reivindicaciones de los trabajadores que, más pronto que tarde, provocaron una regulación específica para los contratos de trabajo.

En la actualidad, los servicios son una magnitud de primer orden para el desarrollo económico. La noción de servicio aparece en el lenguaje de la Economía con la división tripartita de los sectores económicos: primario, secundario y terciario. La «terciarización» de la economía es entendida como la transferencia de actividad y población activa de la agricultura y la industria a los servicios  (213) . Y es una realidad incuestionable que la sociedad occidental actual es una sociedad de servicios  (214) . Tanto es así que se proyectan incluso nuevos horizontes para los servicios, situándolos en lo que se ha llamado el «sector cuaternario», expresión que recoge un conjunto de actividades creciente, bajo el apelativo de «industria del ocio». Entre estos servicios se citan los que conciernen a la cultura y espectáculos, el turismo, la comunicación, la información, los deportes, el juego o los parques de ocio  (215) .

Desde el punto de vista económico, las actividades de servicios son diferentes a la fabricación de productos. En un concepto vago, en las normas de protección de los consumidores los servicios se asimilan al sector terciario, como actividades destinadas a satisfacer las necesidades de los ciudadanos. No obstante, las prestaciones de servicios en la Economía también son distintas a la distribución de los bienes y productos.

Para la Economía, el consumo de los bienes y servicios constituye el último estadio del proceso económico, aquél donde los bienes económicos procuran la satisfacción de las personas. «Consumo» y «consumidores», son palabras que proceden de la Ciencia Económica, pero que también integran el lenguaje jurídico, en la disciplina del «Derecho del Consumo». En suma, el llamado «acto de consumo» es el acto jurídico, un contrato casi siempre, que permite obtener un bien o un servicio para satisfacer un interés personal o familiar  (216) .

B.  La relevancia de las normas de protección de los consumidores en la configuración de las relaciones jurídicas de prestación de servicios

La evolución normativa del Derecho del consumo ha sido clara y propiciada por el nuevo orden público económico. Los redactores del Código Civil no estaban preocupados por la cualidad de los contratantes. Los dogmas de la autonomía de la voluntad y de la libertad contractual que se plasmaron en el Código Civil y el Código mercantil presuponían la igualdad de los contratantes. Sin embargo, la ampliación de los mercados, los avances de la técnica y la importancia que cobra la organización empresarial, motivan que, de entrada, el consumidor o usuario no esté en condiciones de juzgar por sí mismo la bondad de los productos o servicios que ofrecen las empresas y no tenga posibilidades de influir en el mercado, ni en cuanto a precio ni en cuanto a calidades  (217) . Para reprimir estas consecuencias se impone un nuevo orden público económico  (218) . El Derecho contemporáneo instaura normas para proteger una posición natural de «debilidad» de una de las partes del contrato: el consumidor o usuario, que se encuentra en una situación de inferioridad o indefensión en un mercado dominado por las empresas, cuyos productos o servicios adquieren o utilizan. El legislador debe buscar el reequilibrio entre los contratantes, que se intenta con las normas de protección de los consumidores, integradas en el Derecho del consumo.

El Derecho del consumo no vendría a situarse entre aquellos conjuntos normativos cuya unidad tiene carácter dogmático, derivado de la naturaleza de las normas, sino entre aquellos cuyo sentido y unidad es prevalentemente funcional, procedente de las finalidades a que tienden las normas que lo integran. Según esto, cabe decir que el Derecho del consumo se superpone perpendicularmente, atravesándolas, a las disciplinas jurídicas tradicionales, de las que toma y a las que son reconducibles técnicas, instrumentos materiales y mecanismos jurídicos, que endereza a la finalidad que le es propia. Por ello, si desde el punto de vista tradicional el Derecho de los consumidores puede aparecer como un conjunto heterogéneo y hasta cierto punto incoherente de normas de diferente procedencia y naturaleza, sin embargo, desde una perspectiva funcional, la finalidad de proporcionar a los consumidores y usuarios la protección que precisan, es lo que da sentido a la categoría  (219) .

Para reivindicar el significado y la relevancia del llamado Derecho del consumo nos apropiaremos de las Reflexiones de una jurista en crisis, las de Valpuesta Fernández  (220) , quien, aludiendo a la diversificación de los regímenes jurídicos, con relación a las normas de protección de los consumidores, dice:

«De tal manera que junto a un cuerpo jurídico básico, como puede ser el Código civil, surgen otros cuerpos normativos. Y esta realidad ya no es posible explicarla desde la dialéctica del derecho especial frente al derecho común, o la del derecho excepcional con el derecho normal, pues este planteamiento partía precisamente de la estabilidad y permanencia de ese derecho común o normal que era el que representaba la composición de intereses generalizada en una determinada sociedad, y eso es lo que precisamente está en cuestión. En efecto, cuando se analizan las normas relativas a los consumidores, resulta difícil mantener, a la manera de IRTI, que el derecho especial resulta como una avanzadilla del derecho común, que sin traición a sus principios, da solución a una realidad emergente, pero que en última instancia está llamado a ser subsumido por el segundo dentro de sus reglas generales. Pues resulta que esa realidad que llamamos consumo se ha instalado con unas reglas propias por exigencia constitucional, y sean las actuales las soluciones que se impongan, o sean otras que en el futuro se perfilen como más eficaces, lo cierto es que el Estado tiene la obligación de su defensa bajo los parámetros de las exigencias constitucionales, que no están en el Código civil».


Con esta superposición de regímenes jurídicos distintos se plantean los problemas interpretativos en la aplicación de las normas del Código Civil y el específico ámbito de las normas de protección de los consumidores. Una prueba de la recomposición entre las normas civiles y las propias del Derecho del consumo, constituye la opción que se ha llevado a cabo en Alemania, afrontada mediante la reforma del BGB (221) , y elegida entre las distintas posibilidades para adecuar los recientes mandatos normativos comunitarios en materia de protección de los consumidores y usuarios. Esta opción merece sus críticas, entre las que compartimos aquélla que aboga porque los Códigos civiles se mantengan como vertebradores del ordenamiento jurídico-privado, lo que obliga a que la implementación del Dere- cho del consumo europeo en el Derecho general de obligaciones y contratos preserve este carácter  (222) . No obstante, no cabe duda de que esta posición del legislador alemán, y también del holandés, que ya redactó su nuevo Código Civil adaptándolo a las normas de protección de los consumidores, no presenta los problemas de concurrencia en los remedios ante las mismas vicisitudes para el consumidor  (223) , tal y como ocurre en los supuestos en los que la armonización al Derecho comunitario se lleva a cabo mediante la incorporación al ordenamiento interno de leyes especiales, al uso del legislador español y portugués. Otras soluciones, como la introducción de las nuevas normas de consumo en los Códigos civiles, complican estos cuerpos legales hasta el extremo de desdoblar algunos artículos en correlativos números bis -hasta cuatro, en la reciente reforma del Code civil francés, con ocasión de la modificación derivada de la Directiva 44/1999/CE  (224) -. En estos casos, la reforma suele indicar el ámbito objetivo de aplicación, lo que implica la posibilidad de que en el mismo cuerpo legal convivan distintas soluciones, en función de que el acto sea calificable, o no, como un contrato de consumo  (225) .

Sin duda, el principio pro consumatore, como criterio de interpretación finalista de la normativa del Derecho del consumo, deberá tenerse presente a la hora de abordar la configuración de los servicios en éste ámbito. Entendemos, de conformidad con el argumento expuesto acerca de la heterogeneidad del Derecho del consumo, que el concepto de servicio en dicho marco normativo no es sólo un concepto económico, sino más amplio que éste  (226) . Tampoco es un concepto propiamente jurídico o técnico, aunque, en definitiva, el intercambio de bienes y servicios se construye sobre el instrumento jurídico del contrato. Y bienes y servicios serán, por consiguiente, el objeto de estos contratos de consumo. Por otra parte, la salvaguarda de los intereses de los consumidores no se circunscribe a este instrumento jurídico; así, los servicios en las normas de protección de los consumidores no son sólo los servicios contractuales, lo que plantea problemas de interpretación en la definición exacta del consumidor en las normas, como veremos más adelante. Si bien, el ámbito de aplicación se limita a las relaciones de consumo, cualificadas por la condición de los sujetos que prestan el servicio y los destinatarios o usuarios.

Bajo la reflexión de Calais-Aloy  (227) , una constatación se impone:

«Las nuevas reglas refuerzan la obligación de seguridad despegándose ésta del contrato, no sólo para la prevención, sino también para la responsabilidad. No se trata ya de una obligación contractual descubierta en otro tiempo por la jurisprudencia civil. La obligación de seguridad pesa en adelante sobre todo profesional que pone un producto o un servicio en el mercado. Y ésta es instituida en beneficio de cualquier persona, contrate o no, que se pone en el riego de sufrir un daño».


Y para terminar, tampoco cabe desdeñar los avances del Derecho del Consumo en el ordenamiento jurídico, por lo que, como indica Díez-Picazo  (228) , convendría indagar si algunas de las normas nacidas en el círculo de los contratos de consumo deben mantenerse en este ámbito o pueden o deben generalizarse para ser consideradas como normas o principios de los contratos; esto es, si la norma en cuestión no aparece como una norma de protección de los consumidores, sino como una norma de alcance general.

La cuestión desde nuestro punto de vista, está, por el momento, en la delimitación específica del ámbito objetivo y subjetivo con el que se presentan las leyes de protección de los consumidores y las relativas a los contratos de consumo. El marco de las normas exige siempre una tarea interpretativa, en la que no se suele ser proclive a la extralimitación o interpretación extensiva. Léase, como un ejemplo de lo que decimos, el concreto concepto de consumidor. Por ello, la cuestión se circunscribe a aquellas normas que permitan ser admitidas como principios generales, como la buena fe que recoge el art. 6:101 de los Principios del Derecho Europeo de Contratos, pues, como sugiere Díez-Picazo, no existen razones para limitarla a la protección de los consumidores  (229) , en relación con las declaraciones y afirmaciones hechas por las partes y su papel en la integración de los contratos como generadoras de obligaciones contractuales  (230) .

C.  El Derecho de la competencia y su influencia sobre los contratos de servicios

El Derecho de la competencia influye necesariamente en determinados contratos de prestación de servicios, tanto en el fondo como en la forma  (231) . Integran el Derecho de la competencia no sólo las leyes propias de defensa de la competencia  (232)  y de la competencia desleal  (233) , sino también el vasto conjunto de normas sobre prácticas comerciales, contenidas, por ejemplo, en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y en las leyes de ordenación del comercio interior  (234) .

Aunque el Derecho de la competencia no tenga una vocación de protección del consumidor, también consigue este efecto  (235) , pues al favorecer una sana competencia entre los operadores, proscribiendo ciertos comportamientos desleales, las reglas impuestas contribuyen no sólo a la regulación del mercado, sino también a la protección de los intereses del consumidor  (236) . Éste es uno de los fines de la Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las prácticas comerciales desleales (237) .

En cualquier caso, las medidas de protección de los consumidores no son sólo el resultado de la buscada ordenación del mercado, y de la lucha contra las prácticas colusivas de las empresas para dominar el mercado  (238) . En el antiguo Derecho, la condena de los monopolios se deriva del pensamiento de que éstos son ilícitos por ser perjudiciales para los consumidores y contrarios al bien común y a la utilidad pública. Este origen debe ser tenido en cuenta, puesto que las razones que explican la protección del consumidor mediante la ordenación de los mercados son también de política jurídica, y no sólo de política económica  (239) .

Por otro lado, el ejercicio de las profesiones liberales también está sujeto, sin duda, al Derecho de la competencia. Tradicionalmente, las restricciones a la competencia entre los profesionales han partido de los Colegios Profesionales, en ejercicio de su facultad de ordenación de la profesión  (240) , aunque también directamente de las leyes, con una marcada distancia entre los empresarios y los profesionales; pero la tendencia de los tiempos presentes se dirige hacia su equiparación. De ahí que, en la actualidad, los profesionales se encuentren incluidos entre las normas del Derecho de la competencia, sin distinción con los empresarios, puesto que la actividad profesional se asimila a una actividad económica y organizada que consiste en la distribución de servicios en el mercado.

Las razones que permiten justificar las restricciones a la libre competencia consisten, básicamente, en la necesidad de garantizar los servicios profesionales en beneficio de los consumidores, corrigiendo los fallos que se producen en el mercado de estos servicios a causa de sus peculiaridades; por lo mismo, se hace necesario en la actualidad una revisión que conduzca a desactivar numerosas restricciones a la competencia que se mantienen, sobre todo desde los Colegios Profesionales, y que resultan carentes de justificación fundamentada en criterios de interés público. Y en esta dirección, un ejemplo de la tendencia a proyectar el Derecho de la competencia sobre la actividad profesional lo constituyó el Estatuto General de la Abogacía Española aprobado por RD de 22 de junio de 2001  (241) , que elimina algunas de las principales restricciones a la competencia contenidas en el Estatuto de 1982, entre ellas las relativas a honorarios, publicidad, sociedades profesionales y colegiación única. El control sobre las actuaciones marcadas por el ejercicio de la profesión, en régimen de libre y leal competencia, se remite a las normas reguladoras de la competencia, como la legislación sobre publicidad, sobre defensa de la competencia y competencia desleal, ajustándose a las normas deontológicas. En este aspecto resulta muy interesante la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 4 de noviembre de 2008  (242) , que modifica la doctrina mantenida acerca del pacto de cuota litis.

5.  Referencia a las definiciones legales de los servicios como concepto jurídico-económico

De acuerdo con la argumentación mantenida, conviene matizar los distintos confines que ofrece la definición de la prestación de servicios desde ese denominado aspecto jurídico-económico, para determinar su conexión o no con el aspecto de la prestación de servicios desde el Derecho civil. Y sobre todo para determinar, en su caso, la concurrencia de normas sobre una misma actividad de servicios definida como una relación jurídico privada o un contrato civil de servicios.

Los servicios aparecen caracterizados en el Código Civil como uno de los posibles objetos de la obligación o del contrato, pero no contamos con una definición legal de servicio en este cuerpo legal. En el ámbito del Derecho económico y del Derecho del Consumo, por el contrario, sí se ha hecho preciso definir el servicio para diferenciarlo o delimitarlo de otras actividades económicas. Aunque las definiciones legales del servicio que vamos a recoger no revisten siquiera las características propias de una definición  (243) , la nota común que se aprecia en todas estas parcas referencias legales al servicio, es la forma negativa en la formulación de la definición, con una connotación hacia los servicios como categoría residual o como el consabido «cajón de sastre». Debe advertirse, por otro lado, que las que recogemos no son propiamente definiciones sectoriales de los servicios  (244) , sino definiciones generales; si bien, aunque no muy dispares entre sí, no son extrapolables ni generalizables fuera del contexto de la propia norma en cada caso. De manera que con esta exposición no pretendemos establecer una generalización de la definición legal de servicio de estas normas, por cuanto, además, ésta no será posible.

Por último, no debemos olvidar que nos situamos en estas denominaciones dentro del ámbito del Derecho económico o del Derecho del consumo, por lo que hay que partir de la premisa de que los servicios constituyen para el prestador -normalmente un profesional- una actividad económica, aunque no se trate en todo caso de una actividad retribuida. Además, en todos los supuestos, las definiciones acogen un concepto económico de los servicios, presentándose como conceptos jurídicos, aunque no lo sean desde un punto de vista técnico; esto es, se configuran como servicios actividades que no son tales desde una perspectiva jurídica.

A.  La definición de prestación de servicios en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea

El Derecho comunitario -o europeo- ha acogido el sentido económico de servicio. Así, remontándonos a sus inicios, el art. 60 del Tratado de Roma  (245) , Constitutivo de la Comunidad Económica Europea, que se mantiene como el art. 50 en la versión consolidada del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea  (246) , entiende por servicios, en el marco de la libre prestación de servicios en el interior de la Comunidad: «las prestaciones realizadas normalmente mediante remuneración, en cuanto no sean reguladas por las disposiciones relativas a la libre circulación de mercancías, de capitales y de personas». Esta definición ha servido para acuñar la frase relativa a los servicios como la «reliquia de los otros intercambios»  (247) . El precepto considera servicios, en particular: «a) las actividades de carácter industrial; b) las actividades de carácter comercial; c) las actividades artesanales; y d) las actividades de las profesiones liberales».

La interpretación de la norma contenida en este artículo, acorde con su espíritu y finalidad, podría ampliar aún más su letra, pues tratándose de procurar una libertad en el intercambio de servicios entre los países comunitarios, y no siendo una norma restrictiva de derechos, sino antes bien todo lo contrario, estaría justificada la interpretación extensiva del concepto de servicio  (248) .

La interpretación de la definición de los servicios en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea excluye del concepto la transferencia de propiedad de los bienes muebles corporales, que son consideradas «mercancías»; pero la separación no estaría tan clara con relación a las ventas de los bienes inmuebles, o en la cesión de los bienes muebles incorporales. Sí las transferencias de estos bienes inmuebles o muebles incorporales son reguladas por las disposiciones relativas a las mercancías, podrían ser consideradas dentro de este grupo; en cambio, si falta una regulación de aquél tipo, deberán considerarse dentro del «cajón de sastre» de los servicios, lo que introduce un nuevo elemento de distorsión. Pues en este supuesto, el concepto económico del servicio que recoge el Tratado supone un sentido que no admitiría encuadre en el concepto jurídico del término, dado que las transferencias de derechos reales, o de propiedades incorporales, o de derechos intelectuales se consideran fuera de los servicios en el lenguaje jurídico. Podría decirse, incluso, que la definición del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea sobrepasa el sentido que los servicios tienen en la Economía, puesto que para esta ciencia la prestación de servicios es opuesta a la fabricación y también a la venta y distribución de los bienes o de los productos  (249) .

De otro lado, en el Tratado, la libertad de mercado es opuesta también a la libertad de establecimiento. La distinción revela su importancia a la hora de determinar las normas que son de aplicación al prestador de servicios. En el marco de la libre prestación de servicios, el prestador está sometido a las reglas de su Estado miembro de origen, sin perjuicio de las reglas del Estado miembro de acogida; por el contrario, en el marco de la libertad de establecimiento, el prestador se asimila totalmente al nacional del Estado miembro de acogida  (250) . La Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior regulará la libre prestación de servicios en este marco  (251) .

B.  Los servicios en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior

Con el objetivo de lograr un auténtico mercado interior de los servicios, eliminando dificultades jurídicas y administrativas en la libertad de establecimiento y la libre circulación, y en el afán de reforzar los derechos de los consumidores como usuarios de servicios, se ha adoptado la Directiva, 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior, de 12 de diciembre  (252) . Los trabajos preparatorios de la llamada "«Directiva Bolkenstein» (en alusión al Comisario impulsor del proyecto) resultaron arduos, por cuanto el sector de los servicios secularmente ha sido un ámbito difícil para una regulación más o menos homogénea y uniforme, y sobre todo por los inconvenientes que desde diferentes sectores se enarbolan en torno a los problemas de política social y de seguridad derivados de la libertad de establecimiento y de prestación de servicios. No obstante, con más o menos cesiones, la toma de posturas comunes y los trabajos legislativos prosiguieron en el seno de las instituciones de la Comunidad encargadas de que el proyecto viera la luz definitivamente, quedando plasmados en la Propuesta modificada de Directiva, precursora del texto final  (253) .

El ámbito de aplicación de la Directiva se extiende a la libertad de establecimiento y libertad de prestación en el marco del mercado interior comunitario de una serie de actividades variopintas bajo la denominación de servicios  (254) , como actividades económicas de prestadores públicos o privados. El «servicio» se define como «cualquier actividad económica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneración, contemplada en el art. 50 del Tratado»  (255) . Se trata, por consiguiente, de una actividad económica para el prestador del servicios, aunque el hecho de que el servicio se preste normalmente a cambio de una remuneración no implica que deba ser siempre retribuido por los beneficiarios, y es independiente de las modalidades de financiación de la contrapartida económica en que consiste la remuneración, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo.

En el concepto de «prestador»  (256)  se incluye toda persona física con la nacionalidad de un Estado miembro o persona jurídica  (257)  que ejerza una actividad de servicios, ya sea acogiéndose a la libertad de establecimiento o a la libre circulación de servicios. Aunque, el concepto de «prestador» no abarca el caso de las sucursales de sociedades de terceros países en un Estado miembro, ya que, con arreglo al art. 48 del Tratado, sólo disfrutan de las libertades de establecimiento y circulación de servicios las sociedades constituidas con arreglo a la legislación de un Estado miembro y cuya sede social, administración central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la Comunidad.

Al consumidor usuario de los servicios se le denomina «destinatario», que aparece definido  (258)  como cualquier persona física o jurídica nacional de un Estado miembro o nacional de terceros países que ya se benefician de los derechos reconocidos mediante lo establecido en una serie de directivas  (259)  o reglamentos comunitarios  (260) ; además los Estados miembros pueden ampliar la noción de destinatario a otros nacionales de terceros países presentes en su territorio.

La Directiva 2006/123/CE contempla los «servicios» destinados a los consumidores, a las empresas y a los consumidores y las empresas  (261) .

Entre los servicios destinados a los consumidores, se regulan los relacionados con el turismo, como los que prestan los guías turísticos, los servicios recreativos, los centros deportivos y los parques de atracciones, y, en la medida en que no estén excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva, los servicios a domicilio, como la ayuda a las personas de edad. Estas actividades pueden constituir al mismo tiempo servicios que requieren una proximidad entre prestador y destinatario, servicios que implican un desplazamiento del destinatario o del prestador y servicios que se pueden prestar a distancia, incluso a través de Internet.

En los servicios destinados a las empresas, se incluyen los servicios de asesoramiento sobre gestión, servicios de certificación y de ensayo, de mantenimiento de oficinas, servicios de publicidad o relacionados con la contratación de personal y otros, como los servicios de agentes comerciales.

Y los servicios destinados tanto a las empresas como a los consumidores, comprenden, entre otros, los servicios de asesoramiento jurídico o fiscal, los servicios relacionados con los inmuebles, como las agencias inmobiliarias o la construcción incluidos los servicios de los arquitectos, los transportes, la distribución, la organización de ferias o el alquiler de vehículos y las agencias de viajes.

Como medida económica a favor de los prestadores de los servicios transfronterizos, se permite a las empresas la posibilidad de ofrecer servicios «multidisciplinares», siempre que se respete la imparcialidad, la independencia y la integridad de las profesiones reguladas, por ejemplo en el desarrollo de una misión urbanística, a la que se alude expresamente  (262) .

La Directiva 2006/123/CE también contempla el material y el equipo necesario para que el prestador de servicios pueda desempeñar sus funciones. Se considera necesario garantizar que los prestadores de servicios puedan llevar consigo el equipo que sea inherente a la prestación de su servicio cuando se desplacen a ejercerla en otro Estado miembro  (263) . En el concepto de equipo no se incluyen los objetos físicos que, o bien son suministrados por el prestador al cliente, o bien pasan a formar parte de un objeto físico como resultado de la actividad de servicio (por ejemplo, los materiales de construcción o los repuestos) ni los objetos consumidos o dejados in situ durante la prestación del servicio (por ejemplo, los combustibles, explosivos, fuegos artificiales, plaguicidas, venenos o medicamentos)  (264) .

Del ámbito de esta Directiva relativa a los servicios en el mercado interior, se excluyen expresamente los servicios no económicos de interés general, los servicios de transporte, los servicios postales, los servicios financieros, los servicios y redes de comunicación electrónicos, los servicios sanitarios y farmacéuticos, los servicios audiovisuales, las actividades de juego por dinero, las actividades relacionadas con el poder público, los servicios sociales de vivienda, los de atención a los niños y los de apoyo a las familias y a las personas, y los servicios privados de seguridad. La exclusión de estas actividades se justifica sobre diversos criterios: el hecho de no ser actividades económicas realizadas mediante contrapartida; ser objeto de una regulación comunitaria específica; estar reservadas a profesiones reguladas en el Estado miembro donde se presta el servicio (servicios sanitarios); requerir aplicación por los Estados nacionales de medidas de orden público y de protección de los consumidores; o afectar a la dignidad humana y a la integridad, y ser manifestación de los principios de cohesión social y solidaridad (servicios sociales).

El ejercicio efectivo de la libertad de establecimiento y la libre circulación de servicios en el mercado interior sólo puede quedar supeditada a la obtención de una autorización por parte de las autoridades competentes, garantizándose que dicho acto administrativo cumpla los criterios de no discriminación, necesidad y proporcionalidad  (265) . En concreto, esto significa que la autorización sólo es admisible en aquellos casos en que no resultaría eficaz hacer un control a posteriori, habida cuenta de la imposibilidad de comprobar los defectos de los servicios en cuestión, y de los riesgos y peligros que se derivarían de la inexistencia de un control a priori. Se atiende en estos supuestos a objetivos de salud pública, protección de los consumidores, sanidad animal y protección del entorno urbano que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, constituyen razones imperiosas de interés general para la aplicación de regímenes de autorización y otras restricciones aplicables a los servicios de asistencia social, siempre que no supongan discriminación por razón de nacionalidad  (266) , y se respeten los principios de necesidad y proporcionalidad. El régimen de la autorización administrativa admite la concesión de la misma al prestador de servicios que la solicite mediante la admisión del silencio administrativo positivo  (267) , a salvo de la posibilidad de diversas medidas con respecto a determinadas actividades cuando estén justificadas objetivamente por razones de interés general.

El marco contractual a través del cual se presten los servicios no es objeto de la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior. Las relaciones contractuales entre el prestador de servicios y el cliente exceden de su ámbito y de su finalidad  (268) . Respecto a las obligaciones contractuales y extracontractuales del prestador de servicios -y también del cliente, a pesar del silencio de la norma al respecto- se hace una remisión a las normas de Derecho internacional privado. Entendemos que estas normas, hoy por hoy, comprenderían un vasto conjunto normativo que estaría integrado en la vertiente que nos incumbe y como normas generales, por los «Principios de Derecho Europeo de los Contratos»  (269)  y los «Principios de Derecho Europeo. Contratos de servicios»  (270) , que integrarán el denominado Marco Común de Referencia en el Derecho Europeo  (271) ; los Principios UNIDROIT, por cuanto su papel informador para la interpretación; y por los llamados Convenio de Roma I -en el Reglamento sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales  (272) - y Convenio de Roma II -el Reglamento relativo a la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales  (273) -.

Si bien la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios de mercado interior, elude las obligaciones contractuales y extracontractuales entre prestadores de servicios y clientes, sí alude, no obstante, a un seguro de responsabilidad profesional adecuado o «una garantía equivalente comparable», exigido para cualquier prestador que realice servicios que presenten un riesgo directo y especial para la salud o la seguridad, o un riesgo económico especial para el destinatario o un tercero  (274) . Los prestadores de servicios necesitarán una cobertura transfronteriza cuando presten servicios en otros Estados miembros distinto del Estado miembro de establecimiento. No se entiende como una obligación legal la de imponer un seguro adecuado, se estima suficiente que la obligación de seguro forme parte de las «normas deontológicas establecidas por los organismos profesionales»  (275) ; esto es, de lo que se viene en llamar el soft law (276) .

Precisamente, en este ámbito del soft law, se dispone la conveniencia de animar a los Estados miembros, en colaboración con la Comisión, para la elaboración de códigos de conducta comunitarios, teniendo en cuenta las peculiaridades propias de cada profesión  (277) . Los códigos de conducta deberán ser conformes con el Derecho comunitario, con especial alusión al Derecho de la competencia, y no pueden ser contrarios a las disposiciones jurídicas vinculantes en materia de deontología y conducta profesional que estén en vigor en los Estados miembros. Los códigos de conducta comunitarios pretenderán fijar normas mínimas de comportamiento complementando los requisitos legales de los Estados miembros. Aunque no impedirán a los Estados miembros, de conformidad con el Derecho comunitario, adoptar medidas legislativas más estrictas, ni a los colegios profesionales disponer una mayor protección en sus códigos de conducta nacionales.

C.  Los servicios según los «Principios de Derecho Europeo. Contratos de Servicios» en la elaboración del Marco Común de Referencia para un Derecho privado europeo

El Marco Común de Referencia, que está siendo elaborado sobre los trabajos de académicos de los Estados de la Unión Europea para la consecución un Derecho privado europeo, tiene entre sus contenidos el contrato de servicios  (278) . La Comisión Europea considera el Marco Común de Referencia (MCR)  (279)  un instrumento adecuado para mejorar la normativa sin necesidad de armonizar a gran escala el Derecho privado de los Estados miembros. El MCR debería utilizarse para definir los términos jurídicos, principios y normas modernos del Derecho contractual en el marco de la revisión de la legislación sectorial existente y, cuando sea necesario, para elaborar nuevos textos  (280) . Los principios, las definiciones y los modelos pueden ser utilizados por los jueces y árbitros de los Estados miembros para integrar las lagunas de los Derechos nacionales, sin violentar su tradición jurídica  (281) .

En el borrador del Marco Común de Referencia, el Libro IV aparece dedicado a distintos contratos específicos y contempla en su apartado C el contrato de servicios. La reglamentación del contrato de servicios se desarrolla sobre la propuesta de los «Principios de Derecho europeo. Contratos de servicios»  (282) . Este texto presenta una parte general aplicable a todos los contratos de servicios  (283)  y una parte especial en las que se contienen disposiciones específicas para cada una de las seis modalidades que se contemplan expresamente: construcción, actividades de mantenimiento y reparación de bienes, contrato de depósito y custodia, diseño y elaboración de proyectos, información y asesoramiento profesional y tratamientos médicos  (284) . Se excluyen expresamente el contrato de transporte, el de seguro, el de garantía y los contratos financieros  (285) , así como el contrato de trabajo.

Las disposiciones generales se aplican a los contratos en los que una parte es un «profesional» o «prestador del servicio» que realiza un servicio para la otra parte, el «cliente», a cambio de una remuneración  (286) . No se define el servicio, pero de este ámbito general se desprende una amplia variedad de actividades además de las contempladas específicamente en la parte especial. El servicio se desarrolla en el marco de una actividad profesional o empresarial  (287) , lo que requiere del prestador unos conocimientos y una organización de medios materiales y humanos  (288) . La contraparte es el «cliente» que no se delimita como consumidor o usuario. Las reglas también pueden ser invocadas por quien sin ser contratante es el destinatario del servicio, como los pacientes en los tratamientos médicos  (289) .

El servicio objeto de este contrato de servicios es una categoría amplia, tanto como obligación de hacer o actividad sin producción, como también aquella que consiste en la creación de una cosa nueva, material o inmaterial. Se contempla así una figura típica para la consecución de múltiples actividades, como marco contractual general aplicable a toda prestación profesional de servicios, y una serie de especialidades en atención a la peculiaridades de seis tipos de prestación de servicios, que contemplan también determinadas obligaciones contractuales, como es el caso de la obligación de información  (290) , la obligación de custodia  (291) , la obligación de procesamiento o mantenimiento  (292) , y la obligación de cuidado personal  (293)  que se pueden generalizar a todos los contratos en los que el prestador asuma estas obligaciones contractuales junto a la obligación principal que nomina el contrato.

El objeto de este contrato genérico contrato de servicios contempla actividades profesionales de las que el cliente puede esperar la consecución de un resultado previsto o indicado por él mismo al momento de celebrar el contrato, siempre que sea un «resultado razonable» y el prestador no haya indicado que no se puede alcanzar  (294) .

El servicio en este marco general es una obligación de hacer que consiste en una actividad profesional desarrollada conforme a la diligencia debida o estándar de cuidado exigible, que podrá dar lugar o no a un concreto resultado. Las especialidades en los concretos servicios recogidos en la norma comprenden tanto los servicios de asesoramiento profesional (así los propios de las profesiones jurídicas, de los contables, mediadores, gestores, etc.); como los que dan lugar a la consecución de un nuevo objeto de Derecho, en el caso de la construcción o los proyectos o diseños; las actividades sobre una cosa material, como en los supuestos del mantenimiento y reparación de bienes, y las del depósito y las propias del hotelero; y las actividades o cuidados sobre las personas, en todo tipo de tratamientos, específicamente los médicos  (295) .

D.  Los servicios en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios

El Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios no define lo que deba entenderse por «servicio» a los efectos de su ámbito objetivo de aplicación  (296) . Tampoco se definía en la anterior LGDCU. La novedad en el Texto Refundido es la definición de otros conceptos de reiterada utilización en el contexto de la norma, «asegurando una mayor claridad en la redacción, evitando repeticiones innecesarias e integrando las lagunas que había identificado la doctrina» (Exposición de Motivos). Este propósito se cumple sólo a medias, porque, una vez más, no se ha sabido o no se ha podido definir el «servicio», cuestión que resulta aún más llamativa cuando se definen categorías como el «producto», concepto éste sobradamente entendido como bien mueble, si del contexto no se desprende otra interpretación.

En el marco de las leyes de protección de los consumidores y usuarios y, en concreto, en relación con la LGDCU, la doctrina ha estimado que el concepto de servicio utilizado por el legislador es un concepto económico, más que jurídico. Pero atisbar una definición de servicio en la LGDCU resultaba complicado por cuanto, además, la terminología utilizada por el legislador era caótica, tanto para referirse a los servicios, como a los productos o los bienes. Tampoco las leyes sobre la materia aprobadas por los Parlamentos de las Comunidades Autónomas, en el marco de sus respectivas competencias, han arrojado claridad y precisión en los términos utilizados  (297) .

Así, las deficiencias de técnica legislativa en la redacción de la LGDCU planteaban un problema importante en la interpretación de los preceptos, pues sólo la naturaleza de las cosas podía arrojar alguna luz sobre el alcance preciso de los términos que, en concurrencia o alternancia con otros, no quedaba claro si eran sinónimos o representan una realidad distinta  (298) .

En términos generales, y a pesar de la profusión de términos, puede decirse que el legislador consideraba las categorías de los productos y los servicios, aun con cierta imprecisión técnica  (299) . De un modo genérico se contemplan, en definitiva, obligaciones de dar (en los productos) y obligaciones de hacer o no hacer (en los servicios)  (300) .

Los «productos» en la LGDCU debían ser entendidos en un sentido amplio e impropio, comprensivo en algunas situaciones tanto de los bienes muebles como de lo inmuebles  (301) ; a no ser que el propio precepto arrojase una interpretación en otro sentido, puesto que para el lenguaje económico y para el Derecho del Consumo, un «producto» es «un bien mueble corporal, susceptible de ser vendido y comprado en el comercio»  (302) , y este mismo sentido debería desprenderse del término «mercancías» que aparecía en el art. 38 de la LGDCU. Este concepto del producto restringido a los bienes muebles es el que se mantiene en la definición que ofrece el Texto Refundido de la LGDCU, donde se provoca una nueva denominación en las normas sobre las garantías en la venta de «bienes» de consumo, como «productos» de consumo. Pero la utilización de los términos en el Texto Refundido continúa siendo caótica.

Los «bienes» en el Texto Refundido de la LGDCU designan de modo general los bienes muebles (productos) y los bienes inmuebles, o sólo los bienes inmuebles. En la redacción del articulado acompañan a los «servicios» en ambos sentidos y dependiendo del contexto. Así, en el Libro Primero, Disposiciones generales, los «bienes» figuran junto a los «servicios» en un sentido amplio. En el Libro Segundo, Contratos y garantías, los «bienes» también califican los muebles y los inmuebles, o sólo los inmuebles, necesitando de acuerdo con el contexto la especificación de su naturaleza cuando las normas se refieren expresamente a éstos  (303) . En el Libro Tercero, Responsabilidad civil por bienes o servicios defectuosos, los «bienes» mantienen su concepto amplio en las Disposiciones generales del Título I, aunque en las Disposiciones específicas del Título II la referencia expresa a los «productos», como bienes muebles, limita su referencia a los inmuebles cuando se citan los bienes junto a los servicios.

En cuanto a los «servicios», el art. 1.2 de la LGDCU utilizaba los términos «servicios, actividades o funciones» como sinónimos y expresivos todos de lo que debía entenderse por servicio a los efectos de la Ley «[...] cualquiera que sea la naturaleza pública o privada, individual o colectiva de quienes los [...] facilitan, suministran o expiden». En el Texto Refundido, las alusiones a las «actividades» y «funciones» se mantienen. Las «actividades» que realizan los profesionales o empresarios para los consumidores y usuarios pueden reconducirse sin problema a los «servicios». En cuanto al término «funciones», que en la LGDCU se había interpretado como las actividades de la Administración o de la función pública sobre la base de que la Ley contempla tanto las actividades de naturaleza privada y pública  (304) , en el Texto Refundido adquiere el sentido propio de función pública del personal al servicio de la Administración en materia de consumo  (305) , y en el ejercicio profesional de los notarios y registradores  (306) .

En la redacción del art. 1.2 de la LGDCU, no resultaba ortodoxa la forma en que se relataba la prestación de los servicios, en la alusión a que éstos se «facilitan», se «suministran» o se «expiden». La redacción del art. 1.2 de la LGDCU ha resurgido en la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de protección de los consumidores en la contratación de bienes con ofer-ta de restitución de precio (307) , posterior al Texto Refundido. Ninguna de aquellas expresiones constituye un término jurídico propio para la prestación de servicios, lo que refuerza la consideración de los servicios como actividades tendentes a satisfacer las necesidades de los consumidores y usuarios, de modo general, sin correlación con la forma jurídica que revista la prestación y que, entendemos, bien puede estar referida del mismo modo a la facilitación de productos como a la de bienes  (308) . En puridad, los servicios se prestan -en el sentido de prestación-, no se facilitan ni se suministran o expiden. El suministro o la expedición de los servicios recuerda a la expresión «venta de servicios», utilizada por Savatier, y que se utiliza en la actualidad para referir determinados servicios que se desarrollan en el marco de los contratos de consumo, tales como los viajes combinados o los cursos de enseñanza de idiomas.

Por lo que respecta a la calificación de la relación jurídica mediante la cual se llevan a cabo los servicios, hemos de partir del hecho de que el Texto Refundido, como la LGDCU, contempla cualquier tipo de actividad económica, que no queda circunscrita al marco de un contrato entre el profesional y el consumidor. En su caso, la presencia de uno o varios servicios como prestación principal no significa que la forma contractual que contempla la Ley en relación con los servicios sea, necesariamente, un contrato de servicios, en el sentido tradicional de que en este contrato el deudor debe una actividad, puesto que un servicio por sí solo o combinado con otros, puede dar lugar a una prestación de hacer en la que se compromete un resultado  (309) . Así, como expresa Bercovitz Rodríguez-Cano, quedan incluidos en el ámbito de aplicación de la Ley todo tipo de servicios, tanto si corresponden a prestaciones de medios, como si corresponden a prestaciones de resultado.

En síntesis, podemos aprehender para el Texto Refundido de la LGDCU la misma definición de servicio en sentido amplio en la LGDCU (310)  que ofreciera Quintana Carlo  (311)  como:

«Toda actividad humana realizada por una persona que no sea el propio usuario, con independencia de que esta otra parte sea una persona física o jurídica, que no esté sometida a una relación de subordinación con el usuario (con lo cual estamos excluyendo de la noción las relaciones laborales) y que no da lugar, a menos a título principal, a la venta de un bien».


La variada gama de actividades que integran la noción de los servicios a los efectos del Texto Refundido de la LGDCU se puede catalogar de acuerdo con la calificación que ofreciera Quintana Carlo  (312)  para la LGDCU, aunque con algunas matizaciones debidas a la adaptación de la normativa comunitaria posterior a la misma. Quintana Carlo dividía los servicios en las siguientes tres categorías: a) en primer lugar, aquellas actividades que constituyen lo que el autor llama, servicios en sentido estricto  (313) , verbigracia, los supuestos de reparación, los supuestos de limpieza, los supuestos de construcción (tanto de inmuebles como de muebles), etc. Como se aprecia, son servicios sin atenderse a la forma de prestación, pues desde el prisma del Derecho civil estos servicios se prestan mediante la modalidad del contrato de obra; b) en segundo lugar, aquellas actividades que consisten en dejar al usuario una cosa para que la utilice, verbigracia, los contratos de arrendamiento, tanto de bienes muebles como de inmuebles, que no son servicios desde un punto estrictamente jurídico; c) y, por último, los contratos de suministro (de agua, gas, electricidad, teléfono, etc.) aun cuando estas actividades suelen situarse dentro de la órbita de las ventas y, por lo tanto, referidas a los productos, antes que a los servicios propiamente dichos. La calificación de los suministros entre los servicios se matiza expresamente en el Texto Refundido de la LGDCU, referidos a la revisión, instalación o similares (art. 148, 2.º párrafo), puesto que el gas y la electricidad como productos no se ubican en el art. 28.2 de la LGDCU desde la entrada en vigor de la Ley 22/1994, de responsabilidad civil por los daños ocasionados por los productos defectuosos, figurando tras su derogación por el Texto Refundido en el art. 136 del este cuerpo legal.

Por su parte, el Catálogo de Productos y Servicios a determinados efectos de la LGDCU (314)  supone una lista variopinta de determinadas actividades del llamado sector terciario, que mezcla sin distinción los servicios públicos, servicios de interés general y servicios privados, prestados por profesionales o por empresas. O que incluye actividades de dudoso encuadre entre los servicios, como el arrendamiento de vivienda, a no ser que se trate de la alusión a los servicios prestados por empresas de gestión de este tipo de contratos. Con relación al anterior catálogo de 1991, se ha suprimido la referencia limitadora a las viviendas destinadas a residencia habitual, lo que amplía su ámbito. Y también se incluyen ex novo los servicios de asistencia a la infancia y guarderías.

Lo cierto es que a pesar del detalle, la enumeración tiene un carácter meramente enunciativo, que no exhaustivo  (315) ; por ejemplo, no se hace alusión a los servicios jurídicos; en cambio, la norma desciende al detalle en el apartado de los servicios personales, como, lavanderías, tintorerías y peluquerías, desconociendo otro tipo de servicios de cuidado personal muy demandados en la actualidad.

La Ley de mejora de la protección de los consumidores y usuarios, previó la delegación al Gobierno para la actualización del Catálogo en el plazo de un año, incorporando a aquél los servicios de la sociedad de la información  (316) . El Texto Refundido de la LGDCU ha otorgado una nueva habilitación al Gobierno para acometer la reforma del Catálogo citado.

E.  Los servicios en la frustrada Propuesta de Directiva de responsabilidad del prestador de servicios

La frustrada Propuesta de Directiva sobre la responsabilidad del prestador de servicios, adoptada por la Comisión el 24 de octubre de 1990 y presentada al Consejo el 9 de noviembre del mismo año  (317) , a los efectos de determinar su ámbito de aplicación, entendía el servicio como:

«Toda prestación realizada a título profesional o de servicio público y de manera independiente, a título oneroso o no, siempre que no tenga como objeto directo y exclusivo la fabricación de bienes o la cesión de derechos reales o intelectuales»  (318) .


En la primera redacción del Anteproyecto se hacía una distinción entre los servicios materiales, los servicios inmateriales y unos servicios mixtos, con aspectos materiales e inmateriales  (319) , aparentemente sin ninguna utilidad, puesto que la distinción no operaba en la norma ningún tratamiento o mención especial entre las diferentes clases de servicios. La ratio del precepto se encontrará en la opción por la omnicomprensión de los más variopintos servicios. Los servicios amparados por la norma son los materiales cuando recaen sobre los bienes, como medio o como instrumento, los inmateriales, o los que combinan prestaciones de ambos.

La definición recoge el concepto económico del término, en la confrontación clásica con los productos, presentándose el servicio como un concepto residual, propio para configurar un amplio, aunque ciertamente indefinido, ámbito de aplicación de la Directiva proyectada para la responsabilidad por servicios, con objeto de complementar la protección del consumidor junto a la Directiva de responsabilidad por productos defectuosos, en la medida en que los daños al consumidor no estuviesen cubiertos por ésta.

Este concepto amplio de servicio comprende actividades de muy diversa índole, puesto que, además, la opción fue establecer una Directiva horizontal y no sectorial  (320) . La razón de esta decisión traduce la voluntad de la Comisión de introducir un régimen de responsabilidad único para la casi totalidad de los servicios, pretensión que, por otra parte, y con toda seguridad, fue la causa de su fracaso.

Aun tratándose de una Directiva horizontal, se contemplaban derogaciones expresas en algunos sectores  (321) , en concreto: los contratos de servicios de viaje combinado  (322) , los servicios relacionados con los residuos  (323) , los daños por servicios cubiertos por regímenes de responsabilidad previstos en Tratados ratificados por los Estados miembros o por la Comunidad  (324) , y los servicios públicos destinados a mantener la seguridad pública  (325) .

La definición de servicio en la Propuesta de la Directiva de responsabilidad del prestador de servicios lo presenta como: cualquier actividad profesional, en el sentido de actividad económica o de servicio público, con independencia de la obligación concreta a la que queda obligado el prestador, sin que interese la previa calificación típica o atípica en alguna de las fórmulas contractuales habituales para la prestación de los servicios, o así se lleve a cabo al margen de un contrato. Ahora bien, no obstante la amplitud de la definición legal, la ratio legis de la norma es la que delimitaría los servicios a aquéllos susceptibles de causar un daño a la salud o a la integridad física, no meramente económico ni moral  (326) , a las personas o a los bienes que protege la norma  (327) , cuando el servicio no ofreciera la seguridad que legítimamente cabría esperar  (328) .

Un detallado estudio de la Propuesta de Directiva de responsabilidad del prestador de servicios es objeto de nuestro trabajo Los contratos de servicios, LA LEY, Madrid, 2009. Allí nos remitimos por razones expositivas.






	 (1) 

	La dificultad en el resbaladizo campo de los conceptos nos mueve a ser meticulosos en el uso y empleo de los términos. Cuando hacemos referencia a la «noción» aludimos, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua, a «el conocimiento que se tiene de algo». En cambio, el «concepto» nos centrará en la «idea que concibe o forma el entendimiento», en este caso desde el punto de vista jurídico. La «definición» intenta aportar «una proposición que expone con claridad y exactitud los caracteres genéricos y diferenciados de algo material o inmaterial». 


	 Ver Texto 




	 (2) 

	La expresión es de Gavalda, C.: «La libération de l etablissement et de prestation de services bancaires dans la CEE», Rev. trim. dr. europ., núm. 695, 1974, pág. 19, y vino motivada por el modo en que se configuran las prestaciones de servicios en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Económica Europea. 


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Art. 90 del BGB: «Sólo los objetos corpóreos son cosas en sentido jurídico». Vid.Eiranova Encinas, E.: Código civil alemán comentado. BGB, Madrid, 1998, pág. 66. 


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Así, en el art. 1100, párrafo segundo, del CC: «2.º Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designación de la época en que había de entregarse la cosa o hacerse el servicio, fue el motivo determinante para establecer la obligación»; en el art. 1135, párrafo segundo, del CC: «La indemnización se fijará tomando como base el valor de la última cosa que hubiese desaparecido, o el del servicio que últimamente se hubiera hecho imposible»; en el art. 1150 del CC: «La obligación indivisible mancomunada se resuelve en indemnizar daños y perjuicios desde que cualquiera de los deudores falta a su compromiso. Los deudores que hubiesen estado dispuestos a cumplir los suyos no contribuirán a la indemnización con más cantidad que la porción correspondiente del precio de la cosa o servicio en que consistiere la obligación». 


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Así, en este sentido, como objetos o elementos del contrato, en relación con las obligaciones que surgen del mismo, en el art. 1254 del CC: «El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algún servicio»; en el art. 1271 del CC, que relata el objeto de los contratos, y se refiere en su párrafo primero a las cosas, y en el segundo especifica que: «Pueden ser igualmente objeto del contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres»; en el art. 1272 del CC: «No pueden ser objeto de contrato las co- sas o servicios imposibles»; en el art. 1542 del CC: «El arrendamiento puede ser de cosas, o de obras o servicios»; y en el art. 1546: «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».


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En el art. 1274, para señalar la causa de los contratos: «En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la prestación o promesa de una cosa o servicio por la otra parte». 


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Hernández Gil, A.: Derecho de obligaciones, Madrid, 1983, pág. 99, para quien: «El término «cosa» no se utiliza en el art. 1088 en el sentido de cosa en sí, estáticamente entendida, ni en el de una determinada cosa real, material o corporal. Habla de «cosa» en un sentido funcional o de relación». 


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Cfr. en la obra Mucius Scaevola, Q.: Código Civil, T. XIX, De las obligaciones, 2.ª, ed., revisada por Marín Pérez, P., Madrid, 1957, págs. 490 y 500. Lo que el art. 1088 señala como objeto de la obligación no es una «cosa», sino el acto de «dar alguna cosa», «hacer alguna cosa», «no hacer alguna cosa», es decir, la prestación, o los diversos tipos de prestaciones cuya existencia juzga posible. 


	 Ver Texto 




	 (9) 

	En este sentido, Sancho Rebullida, F. (en Lacruz Berdejo, J. L.: Elementos de Derecho Civil, Derecho de obligaciones II, vol. 1.º. Parte general. Teoría general del contrato, 2.ª ed., revisada y puesta al día por Rivero Hernández, F., Madrid, 2000, pág. 50): «hacer una cosa» no es, necesariamente, fabricar un objeto material, sino actuar, realizar un movimiento: un hacer cualificado por la visibilidad exterior de la actividad misma o de una parte de ella que traduce un proceso espiritual antecedente (escribir una novela, pintar un cuadro)».


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Se señala al respecto en la obra Mucius Scaevola Q.: Código Civil, T. XIX, De las obligaciones, op. cit., pág. 469, que, generalmente, las obligaciones de hacer son actos materiales que producen una cosa material; aunque pueden ser del todo punto inmateriales. La obligación de estudiar, la de cantar, la de resolver un problema, se pueden cumplir sin que se produzca un resultado material. Se conciben obligaciones de hacer que ni siquiera de medios materiales necesitan: como la de pensar en un asunto, formar un juicio, etc.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Cfr., en este sentido, Antonmattei, P. H. / Raynard, J.: Droit civil. Contrats spéciaux, París, 1997, pág. 14. Los autores confrontan las cosas y los servicios, tanto desde el punto de vista del objeto de la prestación como desde un punto de vista económico. No obstante, la distinción entre las cosas y los servicios como objeto de diferentes contratos resultará menos nítida en el ordenamiento jurídico francés, puesto que el arquetipo de los contratos de servicios en Francia -también en Suiza-, el contrat d entreprise, puede conducir a efectuar una prestación material sobre una cosa. Para los autores, esta circunstancia no modifica su análisis: «lo esencial en los contratos de servicios es que la prestación debida consiste en un trabajo humano, mientras que lo esencial en los contratos sobre las cosas es que el resultado atiende al valor de la cosa, per se». 


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Vid.Zarrelli, A.: Fungibilità ed infungibilità nell obbligazione, Nápoles, 1969, págs. 92 y 93.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Vid.Moreno Quesada, B.:«Problemática de las obligaciones de hacer», en RDP, junio 1976, págs. 476 y 477.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Pothier, R. J.: Ouvres de Pothier, T. III, Traité du contrat de louage, París, 1840, pág. 235.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Beudant, Ch.: Cours de Droit Français, T. IV, vol. 2.º, La vente et le louage, París, 1908, pág. 342.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Philippe, D.-M.: «Le contrat de prestations de services. Tentative de définition. Perspectives de réglementation», en Les prestations de services et le consommateur, Laffineur, J. (Ed.), Lovain-la Neuve, 1990, pág. 13. Para el autor, «De par son caractère simple, répétitif et prévisible, le service homogène se rapproche fort du produit».


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Philippe, D.-M.: ibídem


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Vid.Villanueva Lupión, C.: Los contratos de servicios, LA LEY, Madrid, 2009.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Quede entendido que en este pretendido régimen de responsabilidad civil unitario quedaba excluido expresamente el supuesto del ejemplo que hemos utilizado en el texto de los viajes combinados, dado que ya existía una Directiva sobre la materia.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Cfr. Bourgoignie, T.: «Avant-projet de proposition de directive sur la responsabilité du fait de services défectueux: un premier regard», REDC, núm. 3, 1990, págs. 164 y 165.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	En la consideración de Lacruz Berdejo, J. L.:Elementos de Derecho Civil, T. I, Parte General del Derecho Civil, vol. 3.º, El Derecho subjetivo, Barcelona, 1990, pág. 10, para quien son bienes las cosas corporales e incorporales, las energías, los atributos, las conductas, etc. En el mismo sentido, vid.,García García, J. M.: «Teoría general de los bienes y de las cosas», RCDI, núm. 676, 2003, pág. 920, quien sitúa entre las funciones de los bienes, como la función principal o la más relevante, la de constituir el objeto de los derechos. 


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Por ejemplo, para Sánchez Román y Gallifa, F.:Estudios de Derecho Civil, T. II, Parte general, Madrid 1911, pág. 473, quien define las cosas como: «toda existencia física y real o jurídica y legal susceptible de ser materia de derechos y obligaciones o término objetivo en las relaciones jurídicas». O como explica Castán Tobeñas, J.:Derecho Civil español, común y foral, T. I, Introducción y parte general, vol. 2.º, Teoría de la relación jurídica, 14.ª ed., revisada y puesta al día por De Los Mozos, J. L., Madrid, 1987, pág. 580: «en este concepto tan amplio van comprendidas no sólo las cosas naturales o del mundo exterior, sino también los actos humanos (servicios, prestaciones)». En la doctrina francesa, en el mismo sentido, vid.Demolombe, C.: Cours de Code Napoleon IX: Traité de la distinction des biens, T. I, 4.ª ed., París, 1878, §8; Carbonnier, J.:Droit Civil, T. 3.º, Les biens, 19.ª ed. París, 2000, pág. 83; Atias, C.:Droit Civil. Les biens, 4.ª ed., París, 1999, pág. 1.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	De Castro y Bravo, F.: Derecho Civil de España, Madrid, 1984, pág. 651. 


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Vérgez Sánchez, M.:«La posición jurídica del socio industrial», RDM, núm. 102, 1996, pág. 41. 


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Castán Tobeñas, J.: Derecho Civil español, común y foral, T. I, Introducción y parte general, vol. 2.º, Teoría de la relación jurídica, 14.ª ed., op. cit., pág. 582.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Cfr., en este sentido, por ejemplo, con la Clasificación Nacional de Bienes y Servicios del INE. En una publicación del año 1987, dedicada a los servicios, se explica en la presentación (sin paginar), que el trabajo es consecuencia de la elaboración que en su día efectuara el INE de la «Clasificación de actividades económicas», y que publicó en 1975. En 1979 se publicó la Clasificación Nacional deBienes y Servicios 1.ª parte: Productos Agrarios e Industriales. En aquel año de 1987, tras la continuación de los trabajos del INE en este campo de las Nomenclaturas de las actividades económicas, se publica la Clasificación Nacional de Bienes y Servicios. 2.ª parte: Servicios. En la introducción (sin paginar), se hace referencia a que la primera parte de la Clasificación se dedicó a los Productos, y esta segunda parte se dedica a los Servicios. Obsérvese, no obstante, que el título de la Clasificación hace referencia a los bienes y servicios, no a los productos y servicios. En este mismo sentido, podemos aludir a la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido (BOE de 29 de diciembre de 1992), en la que se distingue entre «entregas de bienes y prestaciones de servicios».


	 Ver Texto 




	 (27) 

	El germen en la legislación de este nuevo concepto se sitúa por algunos autores en el art. 11 de la LGDCU. Así, para Sanz Valentín, L. A.: «En torno al concepto de bienes de naturaleza duradera y su incardinación en las garantías de la venta», ADC, III, 2003, pág. 1358. Por el contrario, otros autores señalan como antecedentes de esta categoría de bienes la Ley 50/1965, de 17 de julio, de Ventas a Plazos de Bienes Muebles, y el Decreto 1193/1966, de 12 de mayo, los cuales hacen alusión a la categoría de bienes muebles corporales no consumibles, términos que reproduce la vigente Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles. En este sentido, Duque, J.: «La protección de los derechos económicos y sociales en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», EC, núm. 3, 1984, monográfico Comentarios a la Ley General sobre Consumidores y Usuarios,Bercovitz, A. (Coord.), pág. 77; García Cantero, G.: «Comentario del art. 11 de la LGDCU», en Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,Bercovitz, R. / Salas, J. (Coord.), Madrid, 1992, pág. 376; y Martínez de Aguirre y Aldaz, C.: Las ventas a plazos de bienes muebles, Madrid, 1988, págs. 52 y ss.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	BOE de 24 de julio de 1984.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Las manifestaciones de este régimen legal se traducen en la obligación de prestar una garantía en los términos convenidos en el precepto, el derecho a un servicio técnico de reparación postventa adecuado y la existencia de repuestos durante un plazo determinado. 


	 Ver Texto 




	 (30) 

	RD 287/1991, de 8 de marzo. Catálogo de Productos, Bienes y Servicios a determinados efectos de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (BOE de 12 de marzo). 


	 Ver Texto 




	 (31) 

	RD 1507/2000 de 1 de septiembre, por el que se actualizan los Catálogos de Productos y Servicios de uso común, ordinario y generalizado y de bienes de naturaleza duradera a efectos de lo dispuesto en los arts. 2.2, 11.2 y 11.5 de la Ley general para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y normas concordantes (BOE de 12 de septiembre).


	 Ver Texto 




	 (32) 

	
En este Anexo II se recogen como «bienes de naturaleza duradera» (en cursiva las incorporaciones llevadas a cabo por el RD de 2001 vigente) los siguientes: 

«Instrumentos y material de óptica, fotografía, relojería y música.

Herramientas, cuchillería, cubertería y otras manufacturas metálicas comunes.

Muebles, artículos de menaje, accesorios y enseres domésticos.

Aparatos eléctricos, electrotécnicos y electrónicos e informáticos y su software.

Vehículos automóviles, motociclos, velocípedos, sus piezas de recambio y accesorios.

Juguetes, juegos, artículos para recreo y deportes.

Vivienda».



	 Ver Texto 




	 (33) 

	Ley 44/2006, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre). La Ley otorgó al Gobierno el plazo de un año para la actualización del catálogo. Superado el plazo, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre que aprueba el Texto Refundido de la LGDCU ha concedido una nueva habilitación al Gobierno, en esta ocasión sin señalar un plazo. 


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (BOE de 30 de noviembre). 


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Adviértase, no obstante, que la contraposición entre «bienes de naturaleza duradera» y «bienes consumibles» no es del todo punto exacta, pues la práctica comercial ha configurado un término contrapuesto al de «bienes de naturaleza duradera», el de «consumibles», que no se amolda a la categoría de «bienes consumibles» a los que se refieren los arts. 337 y 482 del Código Civil. Cfr. el argumento de Sanz Valentín, L. A.: «En torno al concepto de bienes de naturaleza duradera...», op. cit., pág. 1362, quien matiza que existen numerosos «bienes consumibles» que sí entrarían dentro de la categoría de los «bienes de naturaleza duradera»; así, por ejemplo, las mercaderías.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Ésta, sin embargo, no es la opinión mayoritaria. En el sentido recogido en el texto, vid.Martínez de Aguirre y Aldaz, C.:«Las condiciones de la protección eficaz de los consumidores en los contratos sobre prestaciones duraderas: conformidad y garantía», EC, núm. 16, 1989, págs. 111 y 112. Para el autor, no se trata tanto de limitar el concepto a las «máquinas» que cita el Anexo recogido en la nota anterior -que, por otra parte, también cita la vivienda-, sino que el precepto, antes bien, parece referirse a los bienes de consumo fabricados en masa. En sentido contrario, Duque, J.: «La protección de los derechos económicos y sociales...», op. cit., pág. 77; Bercovitz Rodríguez-Cano, R.: «La defensa contractual del consumidor o usuario en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», en Estudios jurídicos sobre protección de los consumidores,Bercovitz, R. / Bercovitz, A., Madrid, 1987, págs. 217 y 218; y Parra Lucán, M. A.: «Los derechos mínimos del titular de la garantía del art. 11 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», ADC, 1988, págs. 528 y 529.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Con este criterio, Rubio Garrido, T.: «La "garantía" del art. 11 LCU», ADC, núm. 3, 1990, pág. 893. Para Evangelio Llorca, R.: «La garantía del art. 11 LGDCU y la Directiva 99/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos en la venta y las garantías en la venta de bienes de consumo», RCDI, núm. 672, 2000, pág. 1308, la referencia expresa a «bienes» en el Anexo del Catálogo mencionado, excluye de la cobertura de esta garantía a los servicios, que en cambio entran en el régimen de garantía general del apartado primero del art. 11.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Duque, J.: «La protección de los derechos económicos...», op. cit., pág. 77, quien alude en concreto a los servicios turísticos; y Evangelio Llorca, R.: «La garantía del art. 11 LGDCU y la Directiva 99/44/CE...», op. cit., pág. 1308.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Realmente, la inclusión de los servicios turísticos como bienes de naturaleza duradera no tiene trascendencia desde la interpretación teleológica de la protección del consumidor cuando se aprueba la Ley 21/1995, de 6 de julio, que regula los viajes combinados. Cfr., en este sentido, Avilés García, J.: Los contratos de compraventa de bienes de consumo. Problemas, propuestas y perspectivas de la venta y garantías en la Directiva 1999/44/CE y la Ley 23/2003, Granada, 2006, pág. 92. No obstante, no debe perderse de vista que la Ley citada tiene un ámbito objetivo que puede dejar al margen situaciones concretas para el consumidor. 


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Así, para García Cantero, G.: «Comentario al artículo 11 LGDCU», ..., op. cit., pág. 376.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Según Sanz Valentín, L. A.: «En torno al concepto de bienes de naturaleza duradera...», op. cit., pág. 1359.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista (BOE de 17 de enero; corrección de errores en BOE de 17 de febrero). La Ley de Ordenación del Comercio Minorista ha sido modificada por la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley de 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, para la transposición al ordenamiento jurídico español de la Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a distancia, y para la adaptación de la Ley a diversas Directivas comunitarias (BOE de 20 de diciembre). Lo dispuesto en esta Ley 1/1996, de 15 de enero, sobre la regulación de los contratos a distancia ha sido objeto de incorporación en el Texto Refundido de la LGDCU. 


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Sanz Valentín, L. A.: «En torno al concepto de bienes...», op. cit., pág. 1364. 


	 Ver Texto 




	 (44) 

	BOE de 30 de noviembre. 


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Garantía comercial adicional que se recoge en el art. 125 del Texto Refundido, independiente y compatible con la garantía legal (aunque por error la redacción del artículo alude a la «garantía comercial», errata que no ha sido corregida en la Corrección de Errores del Real Decreto Legislativo 1/2007). 


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Decimos «en cierta medida», puesto que la propia Exposición de Motivos de la Ley de Garantías en la Venta de Bienes de Consumo salva el régimen de la garantía comercial de la LOCM para los aspectos que no vienen recogidos en la ley. 


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo (DOCE, núm. L 171, de 7 de julio).


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantías en la venta de bienes de consumo (BOE, núm. 165, de 11 de julio).


	 Ver Texto 




	 (49) 

	El «bien de naturaleza duradera», incardinado en aquel más amplio de «bien de consumo», aparecerá limitado y circunscrito a aquéllos que se citan en el Anexo II del Catálogo fijado por el RD 1507/2001, aunque con carácter meramente enunciativo, por medio de la remisión legal de la Disposición Transitoria segunda de la Ley de Garantías en la venta de bienes de consumo, con lo cual la norma en cuestión ha adquirido una relevancia sobrevenida insospechada, hasta tanto no se concreten por el Gobierno los bienes de naturaleza duradera, como previene el apartado 2 de la Disposición Final Quinta. La habilitación dada al Gobierno para que en el plazo de tres años adaptase las directivas comunitarias en materia de consumo obtuvo una prórroga de un año más sobre el plazo inicial por medio del Proyecto de Ley 121/0000 de mejora de la protección de los consumidores y usuarios (BOE, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Informe de la Ponencia, 3 de octubre de 2006. Disposición Final Cuarta quáter (nueva). La novedad, por otra parte, es la inclusión en este catálogo de los llamados «servicios de la sociedad de la información». La aprobación de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre), recogió esta habilitación al Gobierno (DF 5.ª), que se ha rehabilitado mediante el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (BOE de 30 de noviembre) en la DF 2.º, esta vez sin señalamiento de plazo. 
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	 (50) 

	Art. 1.2 de la Directiva y de la Ley 23/2003 (derogada). A los efectos de la ley, de la categoría genérica de bienes de consumo como bienes muebles corpóreos se excluyen los bienes adquiridos mediante venta judicial, el agua o el gas cuando no estén envasados para la venta en volumen delimitado o en cantidades determinadas y la electricidad; igualmente se excluyen los bienes de segunda mano adquiridos en subasta administrativa a la que los consumidores puedan asistir personalmente. En el ámbito de aplicación de la Ley se incluyen los contratos de suministro de bienes que hayan de producirse o fabricarse (art. 2 de la LGVBC, conforme al art. 1.4 de la Directiva). 
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	Lete Achirica, J.: «La transposición de la Directiva 1999/44 en el Derecho español mediante la Ley de 10 de julio de 2003 de garantías en la venta de bienes de consumo», en Lete Achirica, J.: Garantías en la venta de bienes de consumo. Les garanties dans la vente de biens de consommation, Ponencias de la Conferencia Internacional, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2004, pág. 197. En su acepción más amplia, algunos autores pretenden la similitud del bien de consumo contemplado en este ámbito, con la noción de producto en el ámbito de las normas de seguridad general de los productos, donde se concibe como «cualquier producto destinado al consumidor o que pueda ser utilizado por el consumidor». Vid.Lete Achirica, J. (op. cit., supra, pág. 197 y 198), Tenreiro, M.: «La proposition de directive sur la vente et les garanties des biens de consommation», Rev. eur. dr. consomm., 1996, pág. 197, y Marco Molina, J.: «La garantía legal sobre bienes de consumo en la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y la garantía de los bienes de consumo», RCDI, 2002, pág. 2287. 
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	A falta de inclusión expresa, los programas informáticos no estandarizados se reconducen al esquema del contrato de obra, a través del contrato de desarrollo del software. En cuanto a los programas estandarizados, a los que se accede mediante una licencia de uso, la doctrina no es unánime en el punto de considerarlos incluidos entre los bienes de consumo a los que alude la norma. Vid. la posición favorable a la inclusión de Tenreiro, M. / Gómez, S.: «La directive 1999/44/CE sur certains aspects de la vente et de garanties des biens de consommation», Rev. eur. dr. consomm., 2000, pág. 12, a quienes sigue Lete Achirica, J. (cit. supra, pág. 198), al tratarse de bienes electrónicos que ocupan un espacio físico, el hecho de que sean suministrados al consumidor en un soporte material o a través de la red carece de importancia. Cfr. con la opinión de Luna Serrano, A.: «El alcance de los conceptos de venta de bienes de consumo y de garantía de los mismos en la Directiva 1999/44/CE», en Estudios en homenaje al Profesor Luis Díez-Picazo, T. II, Madrid, 2003, págs. 2343 y 2344, para quien la inclusión de estos supuestos entre el concepto del bien de consumo de la norma depende, en la práctica, de que el contrato de licencia se concluya al modo del arrendamiento o de venta; también excluye el uso del programa informático a través de Internet.
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	Picod, F.: «La directive 1999/44/CE. Genèse et principes», en Lete Achirica, J.: Garantías en la venta de bienes de consumo. Les garanties dans la vente de biens de consommation, Ponencias de la Conferencia Internacional, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2004, págs. 29 y 30.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	No compartimos, por tanto, la exclusión genérica de la norma sobre los servicios, a la que alude O Callaghan Muñoz, X.: «Nuevo concepto de la compraventa cuando el comprador es consumidor», en La Ley 23/2003, de garantía de los bienes de consumo, monográfico RdP, núm. 14, 2005, pág. 141, quien señala que quedan fuera del elemento objetivo los bienes inmateriales, los inmuebles y los servicios.
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	Estruch Estruch, J. / Verdera Server, R.: «La Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantías en la venta de bienes de consumo», en Derecho privado de consumo,Reyes López, M. J. (Coord.), Valencia 2005, págs. 467 y 468.
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	 (56) 

	Morales Moreno, A. M.: «La conformidad de la cosa vendida según la Directiva 1999/44/CE», en Lete Achirica, J.: Garantías en la venta de bienes de consumo. Les garanties dans la vente de biens de consommation, Ponencias de la Conferencia Internacional, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2004, pág. 57. 
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	Reyes López, M. J.: «Las garantías del consumidor ante el mercado de bienes de consumo», en La Ley 23/2003, de garantía de los bienes de consumo, op. cit., pág. 194. La instalación del bien no se entiende como un contrato autónomo de arrendamiento de servicios, sino que se incluye como una prestación más de la compraventa. 
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	 (58) 

	Sánchez Calero, F. J.: «La obligación de saneamiento por vicios o gravámenes ocultos y la Ley de garantías en la venta de bienes de consumo (Ley 23/2003 de 10 de julio)», en La compraventa: Ley de garantías,Aguirre Zamorano, P. (Dir.), Cuadernos de Derecho Judicial, XI, 2005, págs. 75 a 77.
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	 (59) 

	Vid.Sanz Valentín, L. A.: «En torno al concepto de bienes de naturaleza duradera...», op. cit., pág. 1388. 
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	 (60) 

	En la matización que hace al respecto Sánchez Calero, F. J.: «La obligación de saneamiento...», op. cit.: no es necesario que las partes hayan estipulado de una forma expresa tal obligación del vendedor, bastando al respecto que ésta derive de manera directa de la buena fe y del deber de comportamiento de acuerdo con los usos del tráfico.
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	Lete Achirica, J.: «La transposición de la Directiva 1999/44 en el Derecho español mediante la Ley de 10 de julio de 2003 de garantías en la venta de bienes de consumo», en Garantías en la venta de bienes de consumo..., op. cit., pág. 211.
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	 (62) 

	Vid.Fallon, M.: Les accidents de la consommation et le droit. La responsabilité du fait des produits en question: droit comparé, droit des conflits de lois avec l aide de la méthode expérimentale, Bruselas, 1982, pág. 43: El acto de consumo puede ser entendido como un acto jurídico o material que, realizando el destino final del bien que tiene por objeto, agota total o particularmente su valor económico y provoca generalmente, la retirada, definitiva o temporal del mercado. Frecuentemente, este acto individualiza un bien, que, de partida, pertenece a un género determinado, en el cual queda disponible, en otros ejemplares, para otros actos de consumo. Este acto individual puede constituir una parcela del uso común de un bien destinado a una utilización colectiva.
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	Fallon, M., op. cit. supra, pág. 44.
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	Fallon, M., ibídem.
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	Éste parece ser el fundamento barajado por Fallon, M.: Les accidents de la consommation..., op. cit., págs. 140 y 141, cuando explica que «una responsabilidad más severa del vendedor o del fabricante profesionales no se puede justificar más que si esta severidad se traduce igualmente en los otros sectores de la vida económica sensiblemente tocados por el fenómeno del consumo en masa».
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	Fallon, M.: Les accidents de la consommantion..., op. cit., pág. 129.
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	 (67) 

	Muy esclarecedoras sobre la cuestión son las palabras de Alonso Pérez, M.: «La relación médico-enfermo, presupuesto de responsabilidad civil (en torno a la «lex artis»)», en Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio,Moreno Martínez, J. A. (Coord.), Madrid 2000, págs. 28, 30 y 32. El Profesor repara en el significado de la salud y la relación médico-paciente a lo largo de la historia, para señalar que en la actualidad reviste el siguiente planteamiento: «[...] todos somos consumidores de salud, y el consumo es el motor económico de las actuales sociedades industrializadas. Si en la sociedad burguesa, la salud era ahorro y palanca del progreso, en las sociedades neocapitalistas invertir en salud es económicamente rentable. La salud es un bien de consumo que demandan tanto sanos como enfermos. El ahorro es en la economía globalizada un medio y el consumo un fin. El hombre de nuestro tiempo es, ante todo un consumidor de bienes y servicios». 
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	Estos perfiles se proyectan sobre la propia evolución del Derecho de daños, que, como explica LlamasPombo, ha modificado el escenario de la responsabilidad civil mediante un cambio de protagonista, que ya no es el «que causa daño a otro» del art. 1902 del CC, como aquel que causa un daño, ni «los que» de cualquier modo contravinieren el tenor de la obligación del art. 1101 CC, sino precisamente ese otro víctima de un daño contractual o extracontractual. Pues como ha señalado Lambert-Faivre, Y.: «L évolution de la responsabilité civil d une dette de responsabilité à una crèance d indemnisation», RTDC, 1987, págs. 1 y ss., el sistema del Derecho de daños evoluciona de una deuda de responsabilidad a un crédito de indemnización. 
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	Sobre todo a partir del año 1997. Vid. un estudio de las principales SSTS reveladoras de esta evolución en el trienio 1997, 1998 y 1999, de O Callaghan Muñoz, X.: «Nuevas orientaciones jurisprudenciales en materia de responsabilidad civil médica», AC, núm. 1, 2001, págs. 1 y ss. 
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	Así se sugiere en la STS, Sala de lo Civil, de 29 de noviembre de 2002 [LA LEY, 122/2003]. Ponente: Sr. O Callaghan Muñoz. Vid. un comentario de la misma en Luna Yerga, A.: «Olvido de una gasa durante una intervención quirúrgica», Indret, abril 2003. La doctrina se reitera claramente en la STS de 31 de enero de 2003 [LA LEY, 998/2003]. Ponente: Sr. O Callaghan Muñoz. Muy interesante resulta la exposición del voto particular a la Sentencia del Magistrado Marín Castán, F., quien en el Fundamento de Derecho Tercero de su alegato, especifica: «D) Por ende, es más que dudoso que la expresión "servicios sanitarios" del art. 28 LGDCU comprenda necesariamente la presta- ción individual o quirúrgica e incluso que, de considerarla incluida, la responsabilidad del médico pueda calificarse sin más de objetiva [...] Es más, la superposición de los dos regímenes de responsabilidad conduce inevitablemente a una consecuencia en sí misma tan indeseable como injustificable, incluso en el plano puramente práctico, de acabar midiendo por el mismo rasero al médico diligente que al negligente, al cuidadoso que al descuidado, en cuanto ambos responderían siempre y por igual de cualquier resultado no deseado de su intervención». La aplicación a los facultativos del art. 28 LGDCU vuelve a aparecer en la STS de 18 de marzo de 2004, en la que se condena a un cirujano conjuntamente con el centro sanitario. En otra corriente claramente subjetivista, en contra de la aplicación de la responsabilidad objetiva establecida por la LGDCU, vid. la STS, Sala de lo Civil, de 26 de marzo de 2004 (LA LEY 1114). Ponente: Sr. Auger Liñán. Y STS, Sala de lo Civil, de 28 de noviembre de 2007 (LA LEY, 373/2008). Ponente: Sr. García Valera. 
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	Tratado de Roma, constitutivo de la Comunidad Económica Europea de 25 de marzo de 1957, incorporado al ordenamiento español en el BOE de 1 de enero de 1986.
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	Vid.Marín Castán, F.: «Comentario del Art. 346 del CC», en Comentario del Código Civil, T. 3, Sierra Gil de la Cuesta, I. (Coord.), Madrid, 2000, págs. 74 a 76. 
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	Ley 7/1996, de 15 de enero, Ley de ordenación del comercio minorista (BOE de 17 de enero de 1996). Modificada por la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, para la transposición al ordenamiento jurídico español de la Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a distancia, y para la adaptación de la Ley a diversas Directivas comunitarias. Confrontan los servicios y las mercancías en la LOCM: Bercovitz Rodríguez-Cano, R.: en Comentarios a la Ley de Ordenación del Comercio Minorista y Ley Orgánica complementaria,Piñar Mañas / Beltrán Sánchez (Dir.), Madrid 1997, pág. 1060; y Pasquau Liaño, M., ibídem, pág. 560. En el mismo sentido, Arroyo Aparicio, A.: Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación del Comercio Minorista según la Ley 47/2002 de 19 de diciembre, Elcano (Navarra), 2003, pág. 157.
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	STJCE de 17 de marzo de 1998, Bayerische Hypoteheken- und Weschekbank AG Edgar Dietzinger, Asunto C-45/1996. 
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	 (75) 

	Vid., al respecto, Arroyo Aparicio, A.: Los contratos a distancia..., op. cit., pág. 158. 
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	 (76) 

	Convenio de las Naciones Unidas sobre la compraventa internacional de mercaderías, aprobado en Viena el 11 de abril de 1980.
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	 (77) 

	Precisamente, la opción por el término «mercadería» vino influenciada, entre otras razones, por los inconvenientes de la traducción al inglés del concepto de bien mueble corporal. No obstante, el término «mercadería» se consideró más impreciso en los debates que precedieron al Convenio, puesto que, frente a éste, el de «objeto mueble corporal» cumplía el doble objetivo de distinguir las cosas muebles de las inmuebles y los bienes corporales de los incorporales. Vid., en este sentido, Campuzano Díaz, B.: La repercusión del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 en el ámbito de la compraventa internacional de mercaderías, Sevilla, 2000, págs. 97 y 98.
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	 (78) 

	De acuerdo con la Convención de Viena, no tendrán la consideración de suministro de mercancías: «los contratos en los que la parte principal de las obligaciones de la parte que proporcione las mercancías consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios» (art. 3.2).


	 Ver Texto 




	 (79) 

	Enmienda A/CON.97/C.I/L.26. Por su parte, Noruega pretendió que se redactara el sentido de la «mayor parte para poder decidir la exclusión cuando la proporción de materiales suministrados por el comprador debía ser superior al 50% (Enmienda A/CONF.97/C.I/L.13, Actas resumidas de las sesiones de la Primera Comisión, 1.ª sesión, Documentos Oficiales de la Conferencia). Ambas enmiendas se rechazan por entender que el texto pierde flexibilidad, optándose por la «parte principal». 
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	 (80) 

	Vid., al respecto, Esplugues Mota, C.: Contratación internacional (doctrina, jurisprudencia, formularios y legislación), Valencia, 1994, pág. 232.
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	 (81) 

	El concepto de «parte sustancial» o «parte principal» del contrato recuerda a aquel otro de la «prestación característica» del Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980 (DOCE, núm. C 27, de 26 de enero de 1998, versión consolidada), sobre la Ley aplicable a los conflictos de leyes en las obligaciones contractuales en general. El juez debe indagar cual es la prestación que caracteriza el contrato: el derecho aplicable al contrato será el de la residencia habitual de la parte que ejecuta esta prestación. La noción de prestación característica ha sido muy discutida. Según Giuliano-Lagarde, la prestación característica se define como la prestación por la cual es debido el precio en el contrato. Vid.Bernardeau, L.: «Harmonisation minimale et droit aplicable», en Les garanties dans la vente de bienes de consommation..., pág. 173. En la reforma del Convenio de Ro- ma, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), COM (2005) 650 final, de 15 de diciembre 2005, mantiene el criterio de la «prestación característica», pues, como se específica en su Exposición de Motivos, sigue siendo pertinente para los contratos que, sin regla especial, son contratos complejos que no responden a una calificación simple. El texto definitivo ha sido aprobado por el Reglamento (CE) 593/2008, de 17 de junio, en el que figura el criterio de la «prestación característica» en el art. 4.2. 
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	 (82) 

	La jurisprudencia ha aplicado este criterio económico. En este sentido, vid. el Laudo de la Cámara de Comercio Internacional, núm. 7153, de 1992, que fija que el precio a pagar por el montaje del material es de orden secundario en relación con la adquisición de material. Vid. la referencia a otras sentencias de los Tribunales suizos que recoge Vázquez Lepinette, T.: Compraventa Internacional de Mercaderías. Una visión jurisprudencial, RdP, monografías, 2000. 
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	El problema, que se da en la práctica, lo han puesto de relieve Khan: La Convention de Vienne du 11 avril 1980: caractères et domaine d application, 1989, pág. 389, y Ferrari:La compraventa internacional: aplicabilidad y aplicaciones de la Convención de Viena de 1980, Valencia, 1999, págs. 88 y 89. Como recoge Vázquez Lepinete, T.: Compraventa Internacional..., op. cit., en los casos en que junto a la compraventa hay otros contratos dependientes económicamente de aquél, la jurisprudencia ha optado por la solución unitaria (caso «almacenes finlandeses»); en otros supuestos en los que no existía tal interdependencia, se opta por disociar los distintos elementos integrantes del contrato (caso «contratos húngaros» y caso «caramelos»). 
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	Libro Verde sobre la revisión del acervo en materia de consumo, Bruselas, 8 de febrero de 2007, COM (2006) 744 final. 
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	 (85) 

	Anexo I. «5. Normas específicas aplicables a la venta de bienes de consumo». «5.1. Ampliación del ámbito de aplicación a otros tipos de contratos». 
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	 (86) 

	Respuesta del Ministerio de Sanidad y Consumo de España a la consulta del Libro Verde sobre la revisión del acervo en materia de consumo, de 18 de junio de 2007. En colaboración con las Comunidades Autónomas, se adoptó un criterio interpretativo consensuado que recoge, entre otras cuestiones la que hemos planteado en el texto. Vid. pág. 39 del documento.
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	Respuesta del Ministerio de Sanidad y Consumo de España a la consulta del Libro Verde sobre la revisión del acervo en materia de consumo, cit., pág. 42. 
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	Avanzamos en la cuestión práctica en el Capítulo Segundo de la obra Los contratos de servicios, LA LEY, Madrid, 2009, en el apartado dedicado a «Los servicios aparejados a la venta de bienes».
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	Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo. Un Derecho Contractual Europeo más coherente. Plan de acción. Bruselas, 12 de febrero de 2003, COM (2003) 68 final. 
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	Comunicación..., cit. supra, pág. 44.
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	 (91) 

	Los arts. 3.1, 4.1, 6, 8.1, 10, 15, 25, 26 de la LGDCU hacen referencia a los «productos» y los «servicios». De este mismo modo también en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista (BOE de 17 de enero), en los arts. 22.3, 23.1, 32.1, 49.1 y 62.1).
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	Así, en su art. 2.3: «La renuncia previa a los derechos que esta Ley reconoce a los consumidores y usuarios en la adquisición y utilización de bienes o servicios es nula».


	 Ver Texto 




	 (93) 

	Por ejemplo, el término «bien» comprendía sólo los muebles en el art. 1.3 de la LGDCU: «No tendrán la consideración de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de producción, transformación, comercialización o prestación a terceros». Aunque en el párrafo 2.º del mismo art. 1 de la LGDCU sí aparecen los bienes muebles y los inmuebles, enumerados junto con los productos y servicios.
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	Una llamada de atención de este tipo se produjo con ocasión de la adaptación de la Directiva 1999/44/CE en el Anteproyecto de Ley de Modificación de la LGDCU, en el Dictamen del Consejo de Estado, de 18 de julio de 2002, en relación a la nueva redacción que se proponía del art. 11: «En efecto, el Anteproyecto reformula el art. 11 de ese texto legal, que es norma aplicable en la actualidad no sólo a los bienes de consumo, sino, con carácter general, a los productos, servicios y actividades ofrecidos a los consumidores. Con ello, al pasar a referirlo únicamente a los citados bienes de consumo, el Anteproyecto afecta a su pacífica aplicación a otros tipos de bienes y, muy señaladamente, a los inmuebles. La técnica jurídica del Anteproyecto desemboca en un texto de difícil manejo y aplicación». 
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	DOCE, núm. L 210, de 7 de agosto de 1985.
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	 (96) 

	En el texto de la Directiva (modificado por la Directiva 1999/34/CE, de 10 de mayo, del Parlamento y del Consejo [DOCE, núm. L 141, de 4 de junio]), se acogen los produc- tos considerados como cosas muebles, ya sean agrícolas naturales, artesanales o artísticos, cuando la actividad tenga las características de la producción industrial, y también las cosas muebles incorporadas a otra cosa mueble o a un inmueble. La Ley española de transposición de la Directiva, la Ley 22/1994, de 6 de julio (BOE de 7 de julio), recoge, a los efectos de su ámbito objetivo de aplicación, el concepto de producto en su art. 2 (modificado por la Disposición Adicional 12 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social), entendiendo por éste todo bien mueble, aun cuando se encuentre incorporado a otro bien mueble o inmueble. El concepto de producto integra a las materias primas, componentes, productos acabados, los semiacabados, los fabricados en serie o de forma individual, los objetos nuevos y usados, etc.; incluso los medicamentos de origen humano tales como la sangre o el plasma. Dentro de los bienes muebles deben entenderse incluidos, tanto los bienes de consumo, como los de producción, así como los libros, las publicaciones y el software. También para la Ley se consideran productos el gas y la electricidad. Pero no se incluyen en este concepto legal de producto a los bienes inmuebles. Vid. un concepto legal de producto, a los efectos de la normativa citada, en la obra de Jiménez Liébana, D.: Responsabilidad civil: Daños causados por productos defectuosos, Madrid, 1998, págs. 133 a 160. Por el contrario, Alvariño Veiga, C.: «Responsabilidad civil por daños causados por producto defectuoso. Concepto y definición de producto defectuoso», PDD, núm. 17, 2004, págs. 9 y 10, entiende que la LRCPD recoge un concepto amplio de producto, en el que se incluyen los bienes muebles e inmuebles (¿?). Puede tratarse de un error, puesto que posteriormente la autora admite que también quedan fuera del ámbito de aplicación de la Ley los bienes inmuebles defectuosos, que carecen de la consideración de producto a los efectos de la ley.
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	El Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 fue ratificado por España el 7 de noviembre de 1998 y entró en vigor el 1 de febrero de 1989 (BOE de 25 de marzo). 
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	Art. 2, letra a), de la Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de diciembre de 2001, relativa a la seguridad general de los productos (DOCE, núm. L 11, de 15 de enero de 2002). Idéntica definición de producto se recoge en la norma de transposición española de la Directiva, el RD 1801/2003, de 26 de diciembre, sobre seguridad general de los productos, en el art. 1.2, que delimita su ámbito objetivo de aplicación.
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	Art. 2.c) de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las prácticas comerciales desleales (DOCE, núm. L 149, de 11 de junio de 2005). En virtud de lo dispuesto en esta Directiva, el Texto Refundido de la LGDCU incorpora la prohibición de las cláusulas contractuales que establezcan estas limitaciones y, en particular, la imposición de plazos de duración excesiva o las limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho del consumidor a poner fin al contrato.
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	Cfr. Bourgoignie, T. / Maniet, F.: «La proposition de Directive CEE sur la responsabilité du prestataire de services: les raisons, le fondament et le contenu de l initiative communautaire», en La responsabilité du prestataire de services et du prestataire de soins de santé, Louvain la Neuve, 1992, págs. 11 a 13. En el mismo sentido, vid.Martín Santisteban, S.: «Una aproximación entre responsabilidad contractual y extracontractual desde el punto de vista de la imputación del daño», en Bases de un derecho contractual europeo,Espiau, S. / Vaquer, A. (Ed.), Valencia, 2003, pág. 431. 


	 Ver Texto 




	 (101) 

	Éste es el criterio por el que abogara Bourgoignie, T. / Maniet, F.: «La proposition de Directive CEE sur la responsabilité du prestataire de services: les raisons, le fondament et le contenu de l initiative communautaire», op. cit., págs. 11 a 13 acerca de la Propuesta de Directiva de responsabilidad de los prestadores de servicios. En la doctrina española, vid.Pascuau Liaño, M.: «El defecto de seguridad como criterio de imputación de responsabilidad al empresario de servicios», en La responsabilidad civil por daños causados por servicios defectuosos. Daños a la salud y seguridad de las personas,Orti Vallejo, A., )Dir.), Cizur Menor, Navarra, 2006, págs. 74 y 75, quien sostiene que el tratamiento unitario de la responsabilidad civil por productos y servicios no admite prejuicios sobre la consideración de la analogía entre comercializar masivamente productos (defectuosos) y comercializar masivamente servicios (defectuosos). Vid. también, en el mismo sentido, su ponencia «La responsabilidad del empresario de servicios: ¿culpa, riesgo, u otras razones?», defendida en el 6.º Congreso de la Asociación Española de Abogados especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, Cáceres, noviembre de 2006. Éste es también el criterio por el que abogará Bourgoignie («La proposition de Directive CEE sur la responsabilité du prestataire de services: les raisons, le fondament et le contenu de l initiative communautaire», op. ultra cit., págs. 11 a 13), acerca de la Propuesta de Directiva de responsabilidad de los prestadores de servicios. 


	 Ver Texto 




	 (102) 

	Esta expresión de «viajes combinados» es la utilizada en la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados, que ha seguido a la Directiva 90/314/CEE, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos. La anterior OM de 14 de abril de 1988 sobre agencias de viajes optó por la genérica de «paquete turístico», que además contenía también los viajes a la carta. El término «viaje combinado» es el que se mantiene en el vigente Texto Refundido de la LGDCU que ha incorporado la regulación sobre viajes combinados, derogando la Ley 21/1995. 


	 Ver Texto 




	 (103) 

	Vid. la SAP de Barcelona (Sección 5.ª), de 13 de abril de 1999 [Actualidad Civil, 1054/1999] que no aplica la LCVC por no estar en vigor cuando ocurren los hechos. En la sentencia se determina la falta de responsabilidad de la agencia de viajes en la pérdida del equipaje de los pasajeros en un contrato, riesgo que se había excluido expresamente por la agencia, corriendo a cargo de los pasajeros. No obstante, la sentencia tiene un voto particular de la Sra. Montolío i Serra, quien entiende que el objeto del contrato no es un servicio, sino una obra o un producto. La SAP de Soria, de 1 de septiembre de 2003 [LA LEY, 2940], considera que la agencia de viajes tiene una obligación de gestión, y que esta detallista o minorista es únicamente responsable del incumplimien- to de las obligaciones de venta e intermediación. También se entiende que la obliga- ción de la minorista es una obligación de gestión la SAP de Barcelona (Sección 17.ª) de 14 de marzo de 2000 [LA LEY, 5922]. Con el mismo criterio, las SSAP de Vizcaya (Sección 15.ª) de 20 de enero de 1999 [LA LEY, 61254], de 28 de julio de 2000 [LA LEY, 155420] y de 28 de febrero de 2002, entre otras.


	 Ver Texto 




	 (104) 

	Vid. la STS de 23 de julio de 2001 [LA LEY, 6766]. En el mismo sentido, entre otras, la SAP de Barcelona (Sección 13.ª) de 30 de marzo de 2002 [LA LEY, 65300]. Muy ilustrativa al respecto es la SAP de Pontevedra (Sección 6.ª) de 25 de abril de 2003 [LA LEY, 2810], FD 2.º: «Es incuestionable que el viaje combinado ofertado por la agencia debe ser considerado en su globalidad como si de una "obra" se tratare. Decimos lo anterior, pues el cliente que ha contratado con la agencia de viajes ha adquirido un "producto", y no determinados servicios aisladamente contratados...». 


	 Ver Texto 




	 (105) 

	En el mismo sentido, Botana García, G. A.: «Los daños causados por los viajes combinados», Práctica Derecho de daños, núm. 36, 2006, pág. 12: «La intervención del detallista es la de un intermediario que vende u ofrece en venta el viaje organizado y propuesto por el organizador».


	 Ver Texto 




	 (106) 

	En palabras de De León Arce, A.: Contratos de consumo intracomunitarios, Madrid, 1995, pág. 251.


	 Ver Texto 




	 (107) 

	Expresión utilizada por la Directiva 90/314/CEE, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos (DOCE de 26 de junio), la derogada Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados (BOE de 7 de julio) y el Texto Refundido de la LGDCU, que incorpora la regulación sobre los viajes combinados. 


	 Ver Texto 




	 (108) 

	Como expone, García Rubio, M. P.: La responsabilidad contractual de las agencias de viaje, Madrid, 1999, pág. 98. Dice la autora que aunque la Ley no alude al momento temporal de elaboración de la combinación de los servicios turísticos, se deduce que ésta es anterior a la celebración del contrato o se efectúa en una fase precontractual al contacto con el cliente. Por ello se explica el contrato como de adhesión, con condiciones generales pensadas para ser aplicadas a una pluralidad de contratos del mismo tipo y no en el marco de la celebración de un contrato en concreto.


	 Ver Texto 




	 (109) 

	Philippe, D.-M.: «Le contrat de prestations de services. Tentative de définition...», op. cit., pág. 13.


	 Ver Texto 




	 (110) 

	Ésta es la opinión que mantiene García Rubio, M. P. (op. ultra cit., pág. 101). Ante el silencio del legislador, la interpretación literal de la «combinación previa» admite tanto la versión recogida más arriba en el texto como que se pueda realizar la combinación antes que la relación contractual esté concluida al ultimarse su ejecución. Para la autora, los viajes a medida («tailor-made package») no son viajes combinados, pero se asimilan a los viajes combinados a efectos de la norma, recogiendo en este aspecto la solución al tema ofrecida en el Reino Unido (vid., op, cit., pág. 101, nota a pie 186).


	 Ver Texto 




	 (111) 

	Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Tercera) de 30 de abril de 2002, Club-Tour, Viagens e Turismo, S.A., contra Alberto Carlos Lobo Gonçalvez Garrido, en el que participa Club Med Viagens Ld.ª. Petición de decisión prejudicial: Tribunal de Justicia de Comarca de Porto. Portugal. Directiva 90/314/CEE Viajes Combinados. Concepto de viaje combinado y de combinación previa. Asunto C-400/00.


	 Ver Texto 




	 (112) 

	Vid. en G. P., Jurisprudence, janvier-février, 2002, núm 36, 5 février 2002, págs. 58 a 60. Comentario a la Sentencia de la Cour de Cassation (1ère) de 3 de mayo de 2000, Mme. Poisson c. Societé Voyageurs au Mexique et autres. 


	 Ver Texto 




	 (113) 

	Fallon, M.: Les accidents de la consommation... op. cit., pág. 210.


	 Ver Texto 




	 (114) 

	El cuestionario y la contribución francesa al mismo aparecen recogidos en la segunda parte del artículo de Ghestin, J. / Markovits, Y.: «L adaptation à la responsabilité des prestataires de services de la directive de Communauté économique européenne du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du fait des produits défectueux», Rev. eur. dr. consomm., núm. 3, 1989. En concreto, la pregunta se formula en los siguientes términos: «(i) Est-ce que votre législation nationale donne une définition de la notion de service? Comment distinguer le service de contrat connexe comme le leasing? Que se passe-t-il pour des services comprenant la délivrance ou la réparation de produits?». Los autores reflexionan en este punto señalando que, en algunas ocasiones, la complejidad de un conjunto de relaciones contractuales, que mezclan cesiones de productos y prestaciones recíprocas o unilaterales de servicios, dificultan la calificación del contrato como una compraventa. 


	 Ver Texto 




	 (115) 

	Un tratamiento más exhaustivo de los temas planteados puede verse en Villanueva Lupión, C.:Los contratos de servicios, LA LEY, Madrid, 2009.


	 Ver Texto 




	 (116) 

	Como ejemplo, el supuesto visto en la STS (Sala 1.ª) de 25 de enero de 1997, acerca de la administración de un medicamento, «buscapina compositum», que produce efectos secundarios desconocidos en el momento en que fue utilizado y provocó la muerte de una paciente.


	 Ver Texto 




	 (117) 

	STS (Sala 1.ª) de 22 de noviembre de 1999 (LA LEY, 11974), sobre los daños derivados de la rotura de un catéter, cuyo fragmento seccionado quedo dentro del cuerpo de la paciente alojándose definitivamente en un pulmón. La citada sentencia es paradigmática en el tema del comienzo del dies a quo del plazo prescriptivo de la acción de responsabilidad civil en los daños ocasionados a la salud o a la integridad física o psíquica, aunque ahora la traemos porque la misma decidió la responsabilidad civil del INSALUD, apli- cando el art. 1903 del CC y las normas del cap. VIII de la LGDCU; en cambio, se absolvió al médico y al laboratorio fabricante del catéter porque no se acreditó la causa de la rotura del catéter.


	 Ver Texto 




	 (118) 

	STS (Sala 1.ª) de 17 de abril de 1998 (LA LEY, 4283). Por las lesiones derivadas de la rotura de una jeringa en un tratamiento médico. No se estima la responsabilidad extracontractual del Servicio Vasco de Salud. No resulta correcta la imputación de responsabilidad a este Servicio, pues no es lógico que «tenga que montar un servicio de control de calidad de todos y cada uno de los instrumentos que le suministran los fabricantes para el desarrollo de las actividades que les compete, asumiendo las obligaciones que a ellos les compete, ni tampoco tiene lógica alguna que sea la Administración la responsable de que aquéllos no cumplan o cumplan incorrectamente el control de sus pro- ductos quien responda». La prestación de servicios se considera correcta, aunque el producto sea defectuoso. Tampoco se estima correcta la vía civil elegida para declarar la responsabilidad civil, si la hubiera, por los daños ocasionados por un servicio público. 


	 Ver Texto 




	 (119) 

	STS de 4 de febrero de 2002 (LA LEY, 3009).


	 Ver Texto 




	 (120) 

	Así, por ejemplo, en la STS (Sala 1.ª) de 24 de septiembre de 1999 (LA LEY, 12031), que versó sobre la aplicación de un DIU defectuoso e inadecuado y la responsabilidad del fabricante y del organismo que omitió las oportunas comprobaciones en la prestación de este servicio sanitario, pues, según reza en el FD 4.º: «No se suscita duda alguna respecto a que entre los servicios sanitarios cabe incluir la prestación de anticonceptivos, y la responsabilidad que procede deriva de que el producto no reúna las debidas y exigidas garantías de niveles determinantes de eficacia y seguridad».


	 Ver Texto 




	 (121) 

	Como ejemplo, la STS (Sala 1.ª) de 11 febrero de 1998 (LA LEY, 2335), sobre la responsabilidad médica derivada del contagio de VIH a través de unas transfusiones sanguíneas realizadas con motivo de un desprendimiento de placenta y pérdida del hijo durante el embarazo de una paciente. La responsabilidad del INSALUD se decidió sobre la base de la responsabilidad objetiva de la LGDCU. 


	 Ver Texto 




	 (122) 

	Sin ánimo de exhaustividad, en un aspecto que tratamos con más detalle en la obra Los contratos de servicios, LA LEY, Madrid, 2009, sirvan ahora de ejemplo los supuestos vistos en las siguientes sentencias: STS (Sala 1.ª) de 18 de marzo de 1995 (LA LEY, 14383), acerca del suministro de una zarzuela de pescado afectada de «salmonella» que origina toxiinfección colectiva; STS (Sala 1.ª) de 24 de julio de 2001 (LA LEY, 6372), en el supuesto de lesiones sufridas con ocasión de la ingesta de un vaso de mosto que resultó contener en su lugar sosa cáustica. La Sentencia no alude a la existencia de un contrato de hostelería, puesto que la acción se funda en el art. 27 de la LGDCU, y los arts. 1902 y 1903 CC; o en (Sección 5.ª) de 29 de mayo de 2000 (LA LEY, 110030), en la que se establece la responsabilidad del fabricante y suministrador de productos en un restaurante derivada de un contagio de «salmonella» tras la ingesta de una tarta de trufa elaborada en un restaurante, sobre la base de la responsabilidad objetiva establecida en la LGDCU, entendiendo que la doctrina acerca de la responsabilidad por productos defectuosos es «trasladable analógicamente al consumo de productos elaborados en un restaurante» (FD 2.º).


	 Ver Texto 




	 (123) 

	SAP de Toledo (Sección 1.ª) de 16 de marzo de 2000 [LA LEY, 60890] en la que no se aprecia la responsabilidad del instalador por los daños ocasionados por un transformador de electricidad instalado en un establecimiento de hostelería, pues la ejecución de la obra se entiende correcta, encontrándose la causa en un defecto de fabricación. No se aprecia dolo o culpa del vendedor e instalador demandado, sino del fabricante que no es llamado a juicio. En sentido contrario, la SAP de Vizcaya (Sección 4.ª) de 18 de septiembre de 2000 [LA LEY, 164928] condena a un fontanero por el defecto de fabricación del grifo que había colocado correctamente. 


	 Ver Texto 




	 (124) 

	Cfr. Parra Lucán, M. A.: «La responsabilidad civil por productos y servicios defectuosos. Responsabilidad civil del fabricante y los profesionales», en Tratado de Responsabilidad Civil, Reglero Campos, L. (Coord.), Elcano (Navarra), 2000, pág. 1248. Vid. de la misma autora, en cuanto al régimen fijado en el Texto Refundido de la LGDCU: «Responsabilidad civil por bienes y servicios defectuosos en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», en PDD, núm. 69, 2009, en concreto págs. 13 a 15.


	 Ver Texto 




	 (125) 

	No se establece la responsabilidad del anestesista en la STS de 4 de febrero de 2002 (LA LEY, 3009). La falta de oxigenación del paciente debida a la impermeabilidad de la sonda empleada en la intervención no pudo ser apreciada por el anestesista hasta que fue avisado por los cirujanos. La sonda había estado funcionando bien durante 60 minutos, siendo inadvertible cualquier posible defecto al comienzo de la intervención. Cuando el anestesista es advertido de la complicación, reacciona de inmediato ejecutando la operación correcta. 
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