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RESUMEN:

La importancia del contrato de servicios en las
economias modernas y la deficiente regulacion con la
que cuenta en el ordenamiento juridico espafiol
evidencia la urgente necesidad de la revision en
profundidad de su regulaciéon. Para ello es
imprescindible partir de un analisis riguroso del
concepto y delimitacién de esta institucion en el
Cddigo Civil espafiol. En este trabajo se estudia
especialmente el objeto del contrato de servicios y se
delimita frente a otras modalidades contractuales.
También se presentan las diversas propuestas
legislativas para la modernizaciéon del contrato de
servicios que se han materializado hasta el momento y
se proponen, a modo de conclusién, las bases
fundamentales de la regulacién de lege ferenda de esta
modalidad contractual.
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ABSTRACT:

The importance of the service contract in modern
economies and the poor regulation it has in the
Spanish legal system demonstrates the urgent need for
an in-depth review of its regulation. For this, it is
essential to start from a rigorous analysis of the
concept and delimitation of this institution in the
Spanish Civil Code. In this work, the object of the
service contract is specially studied and it is delimited
against other contractual modalities. Also presented
are the various legislative proposals for the
modernization of the service contract that have
materialized so far and propose, by way of conclusion,
the fundamental bases of the regulation of future
regulation of this contractual modality.

KEYWORDS: Services contract - Construction
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El contrato de servicios constituye en la actualidad un pilar fundamental de la economia en las
sociedades modernas. Su importancia social y econdémica le confiere una transcendencia
equiparable a la del contrato de compraventa. Con todo, la regulacion contenida en el Codigo Civil
espafiol se limita a unos pocos preceptos, en gran parte derogados, que responden a las
necesidades que planteaba la sociedad de siglos pasados y que han permanecido inalterados a
pesar de los profundos cambios sociales acontecidos a lo largo de este ultimo siglo. Es urgente,
pues, su modernizacidn para la que, desde luego, habra que considerar las propuestas legislativas
de unificacidon de la regulacion contractual de &mbito europeo.

Hay que empezar sefialando que los términos “arrendamiento de servicios” y “arrendamiento de
obras” que emplea el Cddigo han caido en desuso. Hoy, la doctrina prefiere hablar de “contrato de
servicios” y “contrato de obra” o “contrato de ejecucion de obra” para referirse a estas
instituciones.

En todo caso el CC, anclado en el pasado, define el arrendamiento de obras o servicios en el art.
1544 como aquel contrato por el que una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la
otra un servicio por precio cierto. Y, a pesar de los amplios términos de esta definicién, ninguna
disposicion general trata de esta institucion. El Codigo contiene tunicamente, a modo de
disposiciones especiales, en los arts. 1583 a 1603, la regulacion de tres modalidades del contrato de
arrendamiento de obras o servicios: la del servicio de criados y trabajadores asalariados, la de las
obras por ajuste o precio alzado, y la de transportes por agua y tierra, tanto de personas como de
cosas.

Una primera aproximacion a esta normativa evidencia, de una parte, que existen otras muchas
modalidades de este contrato que se hallan absolutamente faltas de regulacion; y, de otra, que hay
ciertos contratos tipicos auténomos o independientes del de servicios que pueden subsumirse
perfectamente en la amplia definicion de éste que ofrece el Cédigo Civil. Por ultimo, pone en la
pista de la existencia de una especial relacion entre el contrato de servicios y el contrato de
ejecucion de obra, que trasciende a la mera afinidad. Todo ello incide en crear incertidumbre
sobre cudl sea segun el Cddigo Civil el objeto del contrato de servicios.



La primera cuestién que nos planteamos es la de si en el Cédigo Civil espafiol existe un unico tipo
contractual.

La dualidad de conjunciones —disyuntiva y copulativa—- que utilizan los preceptos del Cddigo Civil
para unir el contrato de servicios y el de ejecucién de obra plantea la duda de si ambas
instituciones se configuran, en el CC, como dos modalidades de un unico tipo contractual o dos
tipos contractuales diferenciados. La solucién debe buscarse, en parte, en su evolucidn histdrica.

Esta demuestra que el Cédigo Civil es ajeno a la triparticién de la locatio conductio en locatio
conductio rei, locatio conductio operis y locatio conductio operarum ideada por los pandectistas y
sigue, por el contrario, la tradicién romanista recogida en el Proyecto de Cddigo Civil de 1851 y el
Cadigo Civil francés. De este modo, el CC configura el arrendamiento de obras o servicios como un
unico tipo contractual, en el que se distinguen tres modalidades, el servicio de criados y
trabajadores asalariados, las obras por ajuste o precio alzado y el transporte por agua o tierra
tanto de personas como de cosas?®.

Ello explica la naturaleza juridica del contrato de transportes que, en otro caso, no quedaria
incluido ni en el contrato de servicios ni en el de ejecucidn de obra, a pesar de hallarse regulado en
la seccidn tercera del capitulo dedicado al arrendamiento de obras y servicios.

También la unidad contractual permite conjugar la definicién del contrato de arrendamiento de
obras o servicios establecida en el art. 1544 con su regulacion, puesto que ésta se limita a
establecer disposiciones especiales para tres de sus posibles modalidades sin pretension de limitar
a estos supuestos el posible objeto del contrato de arrendamiento de obras o servicios, mucho mas
amplio.

En contra de la unidad contractual que sostenemos, la doctrina y la jurisprudencia han venido
defendiendo mayoritariamente la dualidad de tipos contractuales y se han propuesto diversos
criterios de distincion entre el contrato de servicios y el de ejecucidn de obra. Asi:

a) La diversa forma de fijar la remuneracion: en proporcién al tiempo en el contrato de
servicios y a presupuesto o a medida en el contrato de ejecucion de obra?);

b) La subordinacion o dependencia en la realizacion de la prestacion: existente en el
contrato de servicios y ausente en el de ejecucion de obra?);

c) El contenido del trabajo: actividad técnicamente cualificada en el contrato de ejecucion de
obra y actividad no cualificada en el de servicios®;

d) La imputacion de los riesgos: que corresponden al empleador en el contrato de servicios y
a quien realiza la prestacion en el de ejecucion de obra®);

e) El objeto de la obligacidn de hacer: una mera actividad en el contrato de servicios y un
resultado en el contrato de ejecucién de obra®).

En nuestra opinion ninguna de estas notas sirve para distinguir ambas figuras. También la
doctrina mayoritaria las rechaza casi todas, si bien hay que destacar que el criterio del objeto de la
obligacion de hacer ha tenido y mantiene aun una importante acogida entre los autores y la
jurisprudencia, por lo que nos detendremos en su consideracion.

7

La clasificacidon de las obligaciones en obligaciones de medios y de resultado atiende al objeto de la
obligacion. Es de medios aquella obligacion que tiene por objeto una actividad diligente; mientras
que es de resultado aquella actividad cuyo objeto se corresponde con la obtencion de un resultado
entendido como finalidad juridica, de forma que la obligaciéon “garantiza” (entre comillas) la



satisfaccion del interés del acreedor.

Esta clasificacion comporta una distinta configuracién del cumplimiento de cada uno de estos
tipos de obligaciones, asi como del contenido de la prueba del incumplimiento. Por el contrario, no
supone la aplicacidn de diversos regimenes de responsabilidad —objetivo y subjetivo— en uno y
otro caso, aunque el diverso contenido de la prueba incida indirectamente en el dmbito de la
responsabilidad?®.

La mds importante, si no la unica, de las aplicaciones de la clasificaciéon de las obligaciones en
obligaciones de medios y obligaciones de resultado que ha realizado la doctrina hasta el momento
se halla en la diferenciacion de los contratos de servicios y de ejecucion de obras. El criterio de la
obligaciéon de hacer se configura, asi, como definitivo en orden a la distincién de estos tipos
contractuales.

Parte de la doctrina afirma que el contrato que tiene por objeto la realizaciéon de una actividad
diligente, a cambio de un precio, es un contrato de servicios; mientras que aquel cuyo objeto se
concreta en la obtencion de un resultado, a cambio de un precio, es un contrato de ejecucién de
obra?.

El criterio del objeto de la obligacion de hacer deriva, en verdad, de la cuestion de la imputacion
de los riesgos. De hecho, parte de la premisa que, en el contrato de ejecucion de obra, el periculum
obligationis recae en el contratista; mientras que, en el contrato de servicios, lo soporta el
empleado. La distinta atribucidn de los riesgos, se afirma, es consecuencia del diverso objeto de la
obligacion de hacer: en el primer caso, el contrista debe proporcionar un resultado y, por este
motivo, si no lo obtiene soporta el riesgo; en el segundo supuesto, en cambio, el empleado sélo ha
de conducirse, en la prestacion de la actividad, con la diligencia debida y, por esta razén, no
soporta el riesgo que implica la posible frustracion del interés del empleador.

Pero la afirmacidn de que en el contrato de ejecucion de obra el riesgo recae sobre el contratista, y
en el de servicios sobre el empleado no es absolutamente cierta. En ambos casos la atribucion de
los riesgos sigue la regla general y recaen, de este modo, sobre el empleador o comitente, aunque

en el supuesto de la ejecucion de una obra, los “*arts. 1589 y “#1590 CC —que por otra parte son
normas dispositivas que permiten un pacto en contrario—-lo atribuyen al contratista en el supuesto
de pérdida de la cosa debida anterior a la entrega. La imputacion de los riesgos no es, pues, un
criterio definitivo para la distincion de dichos contratos. De ahi la fata de rigor técnico de la
primera de las premisas de la que parte esta teoria.

Adelantamos ya que en nuestra opinion no parece aplicable esta distincion de las obligaciones de
hacer como criterio diferenciador de los contratos de servicios y de ejecucion de obras.
Probablemente porque el Cddigo Civil espafiol permanece completamente ajeno a una
clasificacién de las obligaciones que se sistematiz6 con posterioridad a su redaccién 9.

Tal clasificaciéon nacié con la pretensiéon de explicar la coexistencia de dos regimenes de
responsabilidad contractual, uno objetivo que se aplica a las obligaciones de hacer de resultado, en
las que la no consecucidn del resultado, que implica el incumplimiento de la obligacion, permite
presumir la falta de la diligencia exigible en el cumplimento de la prestacion; y otro subjetivo, en
virtud del cual sélo hay incumplimiento si se prueba que la actividad no se ha realizado con la
diligencia exigible. Todo esto incide en una diversa distribucién de la carga de la prueba, de modo
que la culpa o negligencia se presume en el primer caso y, en el segundo, debe ser probada por
quien alega el incumplimiento.

Posteriormente y partiendo ya de la existencia de un tnico régimen de responsabilidad comun en
las obligaciones de medios y de resultado, esta clasificacion de las obligaciones se utilizé para
graduar la exigibilidad de la conducta en el cumplimiento de la obligacién. Asi, en algunos
supuestos, cuando la obligacion es de resultado, el deudor debe obtener la finalidad perseguida
por el acreedor; en otros, en cambio, cuando la obligacion es de medios, el deudor cumple
desplegando la actividad con la diligencia exigible, aunque con ello no logre satisfacer el interés
del acreedor. La diferencia no se halla, aqui, en el diverso régimen de responsabilidad y
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consecuentemente en la distinta distribucion de la carga de la prueba del incumplimiento, sino
que se concreta en la distinta configuracién del incumplimiento de las obligaciones de medios y de
resultado en funcién de su objeto.

La diversa configuracion del cumplimiento de la obligacion no afecta, pues, a la carga de la
prueba, que incumbe siempre a quien alega el incumplimiento, pero tiene importantes
consecuencias en relacion a su contenido. Asi, en las obligaciones de resultado, el contenido de la
prueba del incumplimiento se limita a la constatacion de la falta de resultado; mientras que, en las
obligaciones de medios, debe probarse la falta de diligencia exigible en la prestacion.

Pues bien, el Cddigo Civil, en sede de contrato de arrendamiento de obras o servicios, regula el
contrato en cuya virtud una parte se obliga a ejecutar una obra o a prestar un servicio por precio
cierto, sin precisar distincién alguna en orden al régimen de responsabilidad aplicable al obligado
a ejecutar la obra o a prestar el servicio y sin especificar un diverso contenido del objeto de la
obligaciéon de hacer -actividad diligente u obtencién de un resultado- en cada uno de estos
supuestos. En otras palabras, del Cédigo no se desprende ninguna diferencia en relacion al grado
de exigibilidad de la conducta debida en funcién de si ésta se concreta en la prestacion de un
servicio o en la ejecucion de una obra.

Los principales problemas que plantea la aplicacién de la distincion entre obligaciones de medios
y de resultado a la diferenciacidn entre los contratos de servicios y de ejecucion de obra se hallan,
pues, en la confusidn entre dos pares de conceptos: de un lado riesgo y responsabilidad, y de otro
resultado factico y resultado juridico.

En cuanto al binomio riesgo/responsabilidad es de sefialar que:

Los “#Farts. 1589 y “#1590 CC regulan la imputacion de los riesgos en el contrato de ejecucidn de
obra, pero no afectan al ambito de la responsabilidad. Se trata de dos normas dispositivas de las
que no puede deducirse que la no entrega de la obra implique por si misma el incumplimiento de
la obligacidén, ni, por tanto, la responsabilidad del deudor. El contratista, como el obligado a
prestar un servicio, cumple si realiza la prestacion con la diligencia exigible, aunque no consiga
entregar la obra, por lo que en este caso no se entra en el juicio de responsabilidad y ello con

independencia de que se deba o no —en funcion de si son aplicables los “*arts. 1589 y “#1590 CC o
si las partes han pactado otra cosa— sumir el riesgo por pérdida de la obra. El contratista se halla
vinculado, en principio, por una obligacién de medios*?.

Por otra parte, no cabe olvidar que las obligaciones de resultado se caracterizan porque la no
consecucion del resultado prometido —-que se “garantiza”- implica el incumplimiento de la
obligacion y da pie a que se inicie el juicio de responsabilidad.

Cuando la obligacion de resultado se incorpora a una relacion sinalagmatica, la no obtencion del
resultado comporta, también, la atribucion del riesgo a la parte que se oblig6 a obtenerlo, porque
su incumplimiento exime a la otra parte contratante de cumplir con su obligaciéon de pagar la
remuneracion. En este sentido se ha llegado a afirmar que “en el Derecho espafiol, el inico uso util
de la distincién entre las obligaciones de medios y de resultado es el de articular la asignacién de
riesgos, no distribuir a carga de la prueba; se dird entonces que la obligacion es de medios si el
riesgo no pertenece al deudor en caso de frustracidn del resultado o los intereses del acreedor. O,
dicho de otra forma, es de medios aquella obligacién donde el interés empirico del acreedor no se
corresponde en toda su medida con el interés contractual que el deudor debe satisfacer”*?)

Sin embargo, en nuestra opinién, lo verdaderamente caracteristico de las obligaciones de
resultado es que tienen por objeto una actividad dirigida a la consecucion de un resultado, de
modo que si éste no se obtiene existe un incumplimiento que inicia el juicio de responsabilidad, y
no que atribuyen el riesgo, cuando se circunscriben dentro de una relacidon sinalagmatica, a la
parte que se compromete a obtener el resultado. Tal atribucion del riesgo es, en definitiva, una
consecuencia de su configuracion.

En el contrato de ejecucidn de obra, a falta de pacto en contrario, el contratista asume los riesgos
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de la pérdida de la cosa debida, pero esto no implica necesariamente que se halle vinculado por
una obligacién de resultado, pues esta distribucién del riesgo no deriva de la existencia de
incumplimiento, sino de la aplicacidn de la regla res perit domino. En definitiva, carece de rigor
técnico la afirmaciéon de que quien se compromete a ejecutar una obra y asume el riesgo de la
pérdida de la cosa debida anterior a la entrega, garantiza el resultado de su prestacion, pues se
confunde riesgo y responsabilidad.

En cuanto al binomio resultado juridico/resultado factico hay que sefialar que:

Si bien la ejecucién de una obra implica la creacion de una cosa nueva y la obligacién de resultado
compromete a la obtencidn de una consecuencia o efecto nuevo, en el primer caso se trata de un
resultado material y en el segundo de un resultado juridico que no tiene por qué concretarse en la
creacién de una cosa nueva, sino que puede derivar de cualquier tipo de conducta, también de la
prestacion de un servicio. De ahi que el hecho de que la prestacion se concrete en un servicio o en
una ejecucién de obra no afiada ningun dato que permita determinar si se estd ante una
obligacién de medios o ante una obligacidn de resultado.

El contratista se obliga siempre a obtener un resultado material, la obra. Si ademads se obliga a
obtener un resultado juridico, coinciden en la obra los conceptos de resultado material y resultado
juridico; pero la obligacién de ejecutar una obra también puede configurarse como una obligacion
de medios dirigida a la creacion de un resultado material, empleando en la realizacidén de la
actividad la diligencia exigible atendiendo a la naturaleza de la obligacion. En este caso, la obra es
resultado material pero no resultado juridico de la actividad debida. Del mismo modo, el prestador
de un servicio, que nunca se obliga a obtener un resultado material, puede comprometerse a
obtener un resultado juridico, por lo que cabe concluir que no puede identificarse, de una parte, la
obra o resultado material con el resultado juridico objeto de una obligacién de resultado; ni de
otra, el servicio con el objeto de una obligacién de medios.

Entre las similitudes de la prestacién de un servicio y la ejecuciéon de una obra —tal como se
encuentran recogidos en el CC- pueden sefialarse:

1. Ambas tienen por objeto la prestacion de una actividad a cambio de un precio cierto (
art. 1544 CC);

2. Ambas pueden contratarse intutitu personae, ya que en ambos casos la identidad de la
persona que ha de llevar a cabo la actividad prometida puede llegar a representar un
elemento esencial en la formacion de la voluntad contractual;

3. Las dos deben celebrarse por tiempo determinado. Es necesaria la temporalidad de la
prestacion, que en caso contrario y con independencia de que ésta se dirija o no a la
creacién de una cosa nueva, podria comprometer la libertad personal.

4. Las dos pueden tener por objeto la realizacion de una actividad manual o intelectual y
someter a quien lleva a cabo la prestacion a cualquier grado de subordinacion técnica u
organizativa, desarrollando en algunos casos naturaleza laboral; y

5. Ambas originan, a falta de pacto en contrario, y si otra cosa no se deduce de la obligacidn,

una obligacién de medios, en aplicacion del “Fart. 1104 CC, de modo que el obligado a
realizar la actividad cumple si la realiza con la diligencia exigible. Aunque también en
ambos supuestos, por voluntad de las partes o por aplicaciéon de los usos juridicos, la
obligacion de hacer puede convertirse en una obligacion de resultado.

La principal diferencia entre la prestacion de un servicio y la ejecuciéon de una obra, en el CC,
radica en que la primera se concreta en la realizacion de una actividad considerada en si misma,
mientras que la segunda se configura como la realizaciéon de una actividad dirigida a la creacion
de una cosa nueva. Esta nota distintiva se traduce en una diversidad de caracteristicas propias de
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cada una de estas modalidades. Asi, en la ejecucion de una obra la obligacién de hacer se
complementa con una obligacién de dar que no existe en el contrato de servicios; y la existencia de
una cosa, en el contrato de ejecucion de obra provoca una distinta distribucion de los riesgos en
ambas modalidades*®.

Siendo asi, la ejecucidn de obra se puede definir como la creacion de una cosa corporal o
incorporal, susceptible de ser identificada del resto de las cosas a las que puede quedar
incorporada y con plena autonomia propia, fruto de la puesta en practica de una determinada
actividad. Por el contrario, el objeto del contrato de servicios en sentido estricto queda configurado
por la prestacion de una actividad que no conlleva la creacion de algo nuevo. Esta distincion de
ambas modalidades contractuales basada en el tipo de actividad a realizar, concuerda con el art.
2.098 del Codigo Civil de Quebec.

Aun en el ambito del objeto del contrato, hay que sefialar que en el CC el contrato de servicios es
un contrato esencialmente oneroso, que tiene por objeto el precio y la ejecucion de una obra o la

prestacion de un servicio (“#art. 1544 CC).

El precio puede consistir en una cantidad de dinero, en la entrega de una cosa, 0 en una prestacion
de hacer o de no hacer con valor patrimonial y en todo caso debe ser cierto, esto es, debe quedar
determinado a la celebracion del contrato o ser determinable sin necesidad de un nuevo acuerdo
entre las partes.

Los contratos de prestacion de servicio en sentido amplio, de caracter gratuito, tienen una
importancia muy relativa, en primer lugar, porque son mucho menos frecuentes que los onerosos;
en segundo lugar, porque suelen tener una importancia econémica menor; y finalmente, porque
dado su cardcter altruista no suelen presentar conflictos de consideracion.

Adelanto ya que hay plantearse si el contrato de servicios se debe configurar de lege ferenda como
un contrato esencialmente oneroso. No parece haber motivos suficientes que lo justifiquen;
mientras que, en cambio, si hay razones de peso en favor de la innecesaridad de la existencia del
precio. Asi: a) se evita que haya una laguna legal en cuanto a los contratos de servicios o de
ejecucion de obras gratuitos; y b) se unifica el criterio con otros contratos de actividad como el
mandato o el deposito.

Esta es la solucion que han adoptado el Cddigo Civil portugués (art. 1.154) y el Cddigo Civil
Holandés. (Art. 405) y en esta linea se encuentran practicamente todas las nuevas propuestas
legislativas sobre la materia y también el MCR (IV.C-1:101).

En la delimitacion del contrato de servicios, nos detendremos en la determinacién de los criterios
que permitan distinguirlo del contrato de servicios de naturaleza laboral (o contrato de trabajo) y
del contrato de mandato.

El desarrollo del derecho del trabajo, posterior a la promulgacion del Cédigo Civil espafiol, como
disciplina auténoma al derecho civil, viene a reducir sensiblemente el &mbito de aplicacién de la
normativa civil relativa al contrato de servicios o ejecucion de obra y aparece la necesidad de
delimitar el contrato de servicios laboral frente al civil.

Tradicionalmente, la existencia de una relacidn de subordinaciéon o dependencia en el desarrollo
de la actividad -entendida como la inserciéon del trabajador en el circulo organicista, rector y
disciplinario del empresario*4, o disponibilidad o puesta a disposicién del poder de direccién del
empresario de la fuerza-trabajo del trabajador!®- se ha considerado la nota distintiva basica del
contrato laboral. En este sentido se pronuncia un sector de la doctrina civilista y, en esta misma
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linea, sefiala el “*articulo 1 del " Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el testo refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores que “Esta ley sera de
aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del ambito de organizaciéon y direccién de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario”.

Aunque la doctrina no es pacifica en esta cuestién, y un importante grupo de autores han
superado el criterio de la dependencia al considerar que con el paso del tiempo, a la vez que se
acentuan la libertad y la temporalidad del trabajo por cuenta ajena, se reduce y concreta el &mbito
dentro del cual las drdenes son impartidas y obedecidas, de modo que lo que caracteriza las
relaciones de trabajo no es tanto la relacién de dependencia como su progresiva limitacién a la
estrictamente debida en virtud de las exigencias organizativas y técnicas del proceso
productivo?6).

Partiendo de la patente insuficiencia del criterio de la dependencia como definitorio de la relacién
laboral, la doctrina ha elaborado nuevos criterios con este mismo fin'?). En nuestra opinién uno de
los que puede resolver en mejor forma esta cuestién es el de la “ajenidad en el mercado”
propuesto por el profesor Alarcon'®). De acuerdo con este criterio, una relacion es laboral cuando
presenta ajenidad en la titularidad de los medios de produccién y ajenidad en el mercado, esto es,
que entre el trabajador directo y el consumidor se interponga juridicamente un extrafio, que
cobrara el precio de ese bien o de ese servicio, que habra pagado al trabajador un salario y que
procura realizar un beneficio.

En todo caso, el trabajo asalariado al que se refiere el Cddigo Civil coincide plenamente con el
objeto de la regulacion del E.T. definido en su articulo 1.1. Pues bien, siendo la prestacién de
servicios por trabajadores asalariados objeto a la vez de la regulacion civil y de la laboral, habra
que entender derogados los preceptos civiles cuyo contenido haya sido tratado por la ley laboral
posterior.

En esta linea, los “*articulos 1583 a “#1587 CC dedicados al “el servicio de criados y trabajadores
asalariados”, que ya nacieron obsoletos en tiempos de la redaccion del Codigo, se encuentran hoy
en buena medida derogados por la legislacidon laboral, que reserva un insignificante dmbito de

aplicacidn a los “#articulos 1583, “#'1584, “#1585 y “#1587 CC, que se concreta en:

1. La prohibiciéon de perpetuidad de los servicios establecida en el “#art. 1583 CC es
aplicable a todos los servicios prestados por criados y trabajadores asalariados, con
independencia de que la relacidon contratada tenga naturaleza civil o laboral.

2. El “Fart. 1584 CC, en la parte que pueda considerarse constitucional, es aplicable a
aquellos contratos de servicios domeésticos que por su escasa importancia social y econdmica
han sido excluidos de la regulacién laboral.

3. E1"¥art. 1585 CC es una norma de remision.

4. E1"#art. 1586 CC se halla completamente derogado por el Estatuto de los Trabajadores

5. La regla del “art. 1587 CC es aplicable, en general, a todos los contratos de servicios de
criados y trabajadores asalariados, aunque, en determinados supuestos, cuando estos tienen

una naturaleza distinta a la civil, este precepto se halla derogado por una norma especial
que ha previsto para un caso concreto esta situacion.

El "Fart. 1709 CC dispone que “Por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar un
servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra”.
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Esta definicion no distingue suficientemente el contenido del contrato de mandato en relacién con
el que segun el “*art. 1544 CC corresponde al arrendamiento de obras o servicios.

El mandato es, como el contrato de servicios, un contrato de actividad. La determinacion del objeto
del contrato de mandato y su diferenciacion del objeto del contrato de servicios en el
ordenamiento juridico espafiol no es, en absoluto pacifica. La doctrina ha propuesto diversos
criterios con la finalidad de distinguir ambos contratos. Son:

a) La gratuidad del mandato'?. Si bien esta no es una nota esencial del mandato en el

Codigo Civil espafiol (“*art. 1711 CC) que sigue en este punto al Cddigo Civil francés y se
distancia del BGB donde si es esencialmente gratuito (&662 BGB).

b) La representacion en el mandato??. Si bien el mandato en el Cédigo Civil espafiol no

implica siempre la representacion directa (“*art. 1717 CC) y ésta puede presentarse en una
distinta relacion contractual, por lo que tampoco es una nota diferenciadora valida.

c) Independencia de quien desarrolla la actividad frente a quien la encarga?®). Esta nota no
es incompatible con el contrato de servicios ni caracteriza necesariamente el mandato (

arts. 1719 y "#1715 CC). Asi, de un lado, la prestacion de un servicio puede llevarse a cabo
dentro del d&mbito de organizacién del empleador, como sucede con frecuencia en el
contrato laboral, o con completa autonomia técnica, como ocurre, a menudo, en la

prestacion de servicios por parte de profesionales liberales. De otro lado, conforme a los

arts. 1719 y “#1715 CC la nota de la independencia de quien realiza la actividad frente a
quien la encarga no es una caracteristica del mandato.

d) La juridicidad de la actividad debida. El objeto del contrato de mandato es la celebracion
de catos juridicos. Esta es la nota que goza de mayor aceptacion entre la doctrina y la
jurisprudencia??).

Efectivamente, este es un dato que caracteriza el mandato también en la propuesta de regulacién
del MCR (IV:D-1:101). Asi como en el Libro VI del CCCat, aunque aqui, en el derecho cataldn, a la
juridicidad de la actividad debida se le suma otro dato distintivo del contrato de servicios, que es el
de la esencialidad de la representacion en el mandato (no asi en el MCR donde se dispone que
puede ser o no representativo).

Asi es, en Catalufia, el art. 622-21 CCCat define el contrato de mandato como aquel en el que el
mandatario se obliga a gestionar en nombre y por cuenta del mandante los asuntos juridicos que
este le encarga, de acuerdo con sus instrucciones. Los actos del mandatario, en el dmbito del
mandato, vinculan al mandante como silos hubiera hecho él mismo.

El contrato de mandato se encuentra regulado en los arts. 622-21 a 622-39 CCCat, dentro del
capitulo dedicado a “los contratos sobre actividad ajena” en la Seccidén segunda, pues la primera
(sin contenido) se reserva para la regulacion de las disposiciones generales relativas a todos los
contratos de servicios.

En este punto, el derecho cataldn ha seguido la apuesta del Marco comun de Referencia, que en su
Libro IV.C también propone esta sistemdtica, aunque alli el mandato recibia un tratamiento
aparte, no integrado como una categoria de contrato de servicios, sino regulado en el capitulo
siguiente, Libro IV.D (Mandate contracts)

23)

Tipifica por separado los contratos de servicios y de ejecucion de obra y los caracteriza
esencialmente por originar el primero una obligacién de medios y el segundo una obligacion de
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resultado.

Con ello se aparta de la tradicion juridica del CC y aporta poca luz a los problemas que plantean
estas figuras. Distingue lo que bien podria denominarse “contrato de medios” y “contrato de
resultado”, en funcion del tipo de obligacion que originan, lo que conlleva trasladar a la distincion
de los contratos los problemas existentes en la diferenciacidon de las obligaciones, que a menudo
resuelven los tribunales a posteriori a partir de consideraciones de equidad, y supone, asimismo,
equiparar la obligacion con su fuente -el contrato.

Entendemos que esta propuesta de modernizacion del contrato de servicios se encuentra
absolutamente superada.

24)

En esta proposicion de ley Unicamente se plantea dar una nueva redaccion a los “#arts. 1583 a
1587 CC actualizando las expresiones utilizadas: criado, menestral, sirviente, amo, que se
consideran ofensivas y superadas, sin pretender una modificacién sustancial.

Desde luego que una modernizacion del contrato de servicios debe ir mucho mas alld de estos
propositos.

25)

Esta propuesta se concreta en la disposicion de un Capitulo Primero en el Titulo VI del Libro 1V,
dedicado al contrato de servicios, con unas Disposiciones generales y un segundo capitulo
dedicado al contrato de obra. El mandato se regula separadamente en el Titulo IX.

Las disposiciones generales son aplicables a los contratos en los que una de las partes se obliga a
prestar un servicio a la otra a cambio de una retribucidn, y tienen cardcter supletorio en los
contratos de obra y de depdsito y aquellos otros que tengan una regulacidn especial. Se presume la
existencia de precio, aunque cabe pacto en contrario.

Dichas disposiciones generales se dedican a regular el deber precontractual del prestador del
servicio; el deber precontractual de informacién del cliente; el deber de mutua colaboracion; la
subcontratacion; la diligencia y pericia exigible al prestador del servicio; la prestacion de resultado
y de actividad (la configuracion de una u otra se sujeta a la voluntad de las partes); las
instrucciones del cliente; las variaciones unilaterales en la ejecucion de la prestacion del servicio;
la conformidad del cliente y aviso anticipado de su disconformidad; y la nulidad, desistimiento y
terminacion del contrato, siguiendo el modelo del MCR.

De otra parte, el contrato de obra se define como aquel por el que una persona denominada
constructor se obliga respecto de su cliente o comitente a ejecutar a cambio de una retribucién
cualesquiera de las prestaciones siguientes:

1.° Construir un edificio u otro inmueble, mantenerlo, mejorarlo, reformarlo o demolerlo o
realizar cualquiera de tales actividades en un inmueble ya existente o en sus instalaciones.

2.° Reproducir o fabricar, mantener, reparar, mejorar, destruir, reciclar toda clase de bienes
muebles o de naturaleza incorporal, incluidas las instalaciones sobre soportes tecnoldgicos, tanto
en su infraestructura como en la programacion o contenidos.

3.° Redactar proyectos técnicos (econdmicos juridicos o de otro tipo), llevando a cabo la direccion
de las obras, y realizar el control de calidad, prestar asistencia técnica en materias que estén
relacionadas con las referidas en los apartados primero y segundo de este articulo

4.° Llevar a cabo en forma conjunta o combinada algunas de las actividades mencionadas en los
apartados anteriores.
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Se dispone que a este tipo de contratos les seran de aplicacién las normas del presente capitulo y,
en su defecto las del capitulo primero de este titulo. Tales normas seran, ademads, derecho
supletorio respecto de los contratos de obras que se rijan por las leyes especiales.

Falta una definicidn genérica del objeto del contrato de obra que, en nuestra opinion habria sido
preferible, pues ahora se plantea la cuestidn de si debe entenderse que la relacion de prestaciones
es taxativa o cerrada (de otro modo no era necesario hacerla exhaustiva) o si, por el contrario, es
una lista abierta. Desde luego que la existencia de una enumeracion cerrada es una fuente de
problemas porque no es razonable dejar fuera del contrato de obra supuestos que en principio
parece que se deberian incluir. De otra parte, sorprende que se incluyan prestaciones que
tradicionalmente se han considerado propias de un contrato de servicios.

Esta propuesta de regulacién del contrato de servicios data de 201629 y corrié a cargo de un
equipo de profesores de derecho civil??). Se aparta de las propuestas anteriores y se sitia en la
linea que venimos defendiendo y que marca el MCR.

Dedica el titulo VIII del Libro V a la regulacion del contrato de servicios: el primer capitulo se
dedica a las disposiciones generales; el segundo a las disposiciones comunes, €l tercero al contrato
de obra (inmobiliaria, mobiliaria, intelectual); el cuarto a los contratos de servicios turisticos; el
quinto a los contratos de consultoria y asesoramiento; el sexto al contrato de servicios médicos; el
sexto a los contratos de servicios de comunicaciones electrénicas y el octavo al contrato de
mediacion. El contrato de mandato se regula, separado del contrato de servicios, en el titulo IX.

Asi se establecen unas disposiciones comunes sobre los contratos de servicios y se regulan
seguidamente algunas modalidades concretas, en la misma linea que se propone en otras
propuestas académicas como el MCR o el Grupo de Pavia. Con todo, las modalidades que merecen
normas especiales varian. En el MCR son: contrato de construccién; procesamiento,
almacenamiento y deposito, disefio, informacion y asesoramiento y tratamiento médico (MCR). El
grupo de Pavia propone: mandato, comisidn, agencia, mediacién de negocios, contrato d’appalto,
contrato de servicio, prestaciones intelectuales y de profesiones liberales, el depdsito, el contrato
de destinazione, y, por ultimo, el contrato de transporte.

La sola lectura de la relacién de distintas -y numerosas— modalidades concretas que cada
propuesta pretende regular, ya pone en la pista del principal escollo que, en nuestra opinion,
presenta, la modernizacion del contrato de servicios, que es la de determinar que modalidades
concretas requieren una especial regulacién y cuales, en cambio, no la precisan y pueden quedar
reguladas por la normativa general —disposiciones generales del contrato de servicios-. En nuestra
opinién, seria conveniente reducir al minimo las modalidades con regulacion especifica a aquellas
que de verdad la requieran e incluir el maximo de tipologias en el marco de las disposiciones
generales.

Como ya se ha apuntado, el Libro VI del CCCat, aprobado por “#Ley 3/2017, de 15 de febrero, que
de momento no regula el contrato de servicios, reserva la seccion primera del capitulo segundo del
titulo segundo, relativo a los contratos sobre actividad ajena a la regulacidon de las disposiciones
generales de todos los contratos de servicios. Siguiendo el MCR se parte de una idea de servicios en
sentido amplio, que puede incluir diversos tipos contractuales, como los contratos de obra, de
prestacion de informacion y asesoramiento, de disefio, de depdsito o de mandato (asi lo dispone la
exposicidon de motivos de la Ley 3/2017). La seccion segunda regula el mandato y la seccion tercera
la gestion de negocios ajenos sin mandato.

La primera propuesta de regulacion del contrato de servicios en Catalufia, se contiene en un
Informe realizado por encargo de la Secciéon de Derecho Patrimonial de la Comision de
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Codificacion del Observatorio de Derecho Privado de la Generalitat de Catalufia, como trabajo
preparatorio del Codigo Patrimonial de Catalufia, que data de abril de 2001.

En este Informe se sefialaba la necesidad de una regulacion suficientemente flexible para resultar
aplicable a las modalidades del contrato de servicios ya existentes y a los nuevos tipos
contractuales que se generardn de futuro, teniendo en cuenta que se trata de una tipologia
extremadamente amplia y diversa.

Entre otras, se concretaban las siguientes propuestas:

1.- En cuanto a la cuestion terminologia, se proponia abandonar el término “arrendamiento” y
utilizar la de “contratos de servicios”

En cuanto a la denominacion de las partes contractuales, se proponia hablar de prestador del
servicio y de usuario sin perjuicio de poder utilizar terminologia especifica en concretas
modalidades del contrato, asi, por ejemplo, en el caso del contrato de construccion de un inmueble

podria ser la que propone la “#Ley 24/1991, de 29 de noviembre, de la vivienda que habla de
promotor, constructor e industriales colaboradores.

2.— Estructura de la regulacion del contrato de servicios.

Se proponia distinguir, en la regulacion del contrato de servicios, unas disposiciones generales
aplicables a cualquier contrato de este tipo (servicios en sentido amplio) y otras disposiciones
especificas para determinados contratos de servicios que por sus propias caracteristicas ya habian
sido o deberian ser objeto de una regulacion separada, como el de obra inmobiliaria. En estos
casos, las disposiciones generales del contrato de servicios serian de aplicacién subsidiaria.

Serian contratos tipificados de forma auténoma los de: sociedad, mandato, mediacién, depdsito,
hospedaje, edicidn, representacion teatral y ejecucion musical y transporte. Todos ellos tendrian la
consideracion de contratos especiales frente al general de servicios. Habria una relacion
generalidad / especialidad que convertiria el contrato de servicios en un cajon de sastre de las
relaciones juridicas dirigidas a la prestacion de una actividad que no tuvieran una regulacién
especifica, al tiempo que conformaria una normativa aplicable de forma subsidiaria a los
contratos de servicios tipificados de forma auténoma.

3.— Relacidn entre el contrato de servicios y de ejecucion de obra

La propuesta partia de la base de que la unica diferencia relevante entre la prestacion de un
servicio y la ejecucion de una obra se encuentra en la posibilidad de distinguir ambas conductas
en la linea de prestacion de una actividad sin creacién o especificacion de algo nuevo y actividad
dirigida a esta creacidn. De ahi que contrato de ejecucion de obra y contrato de servicios pueden
compartir las mismas disposiciones normativas sin perjuicio de que en cuanto a la modalidad de
la ejecucidon de obra se prevean ademds ciertas reglas relativas a la entrega, la recepcion y
aceptacion de la obra, y se tenga en cuenta la existencia de unos materiales a especificar de cara a
regular los riesgos por su pérdida. Habria, por ultimo, que establecer unas normas especificas que
regulen la modalidad del contrato de ejecucién de obra relativa a la ejecucion de obras
inmobiliarias, dado la importancia que esta modalidad tiene en el trafico juridico y econdmico,
que deben aportar seguridad juridica a las partes contratantes ya limitar el gran numero de
conflictos que deben conocer los tribunales.

También se partia de la base de que por regla general la obligacién de hacer objeto del servicio o la
ejecucion de obra debia configurarse como una obligacion de medios a menos que de la ley, los
usos o de la voluntad de las partes se dedujera que las partes querian garantizar el resultado. Ello
sin perjuicio de que en normas reglamentarias o en la regulacion del consumo se optara por
calificar la actividad comprometida como obligaciéon de resultado. Lo que podia suceder, por
ejemplo, en la obligacion de hacer principal derivada del contrato de ejecuciéon de obra
inmobiliaria. Y es que en este caso parecia conveniente orientar el contrato en el sentido de
garantizar la obtencion de un determinado resultado juridico por varias razones: porque el estado
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actual de la ciencia asi lo permite; porque se puede deducir de forma general de la voluntad de las
partes y porque asi se viene entendiendo tradicionalmente.

4— En consideracion al precio, se proponia que el contrato de servicios dejara de ser
esencialmente oneroso, admitiendo también su gratuidad, aunque a sabiendas de que es
naturalmente oneroso, por lo que parecia conveniente establecer la regla general que cuando
quien compromete la actividad lo hace en el ejercicio de su profesion u oficio se debe presumir la
onerosidad, si bien cabe, evidentemente, prueba en contrario.

El informe contenia una propuesta de texto articulado con unas disposiciones comunes aplicables
tanto a la modalidad de contrato de servicios en sentido estricto como al de ejecucién de obra;
unas disposiciones especiales aplicables unicamente al contrato de ejecucion de obra; y aun, unas
previsiones especificas para la modalidad de la ejecucidn de obra inmobiliaria.

Propuesta de incorporacion de la regulacion del contrato de servicios al Libro VI del CCCat,
realizada por encargo del Observatori de Dret Privat de Catalunya casi 10 afios después?®).

Es de sefialar que esta propuesta toma en consideracion, como no podia ser de otra manera, los
trabajos de la regulacion del Proyecto académico de Marco Comun de Referencia que ya se habian
publicado (MCR).

Esta propuesta no dista significativamente, en sus bases esenciales, ni de la anteriormente
expuesta de 2001, ni de la que contiene el MCR, si bien afiade un andlisis critico de las propuestas
del MCR relativas a los deberes de comunicacién en el proceso de negociacion, a los deberes de
colaboracidn en la ejecucidn del contrato y a la facultad de modificacién unilateral del mismo.
Concretamente propone:

- Adoptar la terminologia de “contrato de servicios” abandonando toda referencia al
arrendamiento;

- Limitar el objeto del contrato de servicios a las relaciones no laborales

- Englobar dentro del concepto de contrato de servicios tanto en contrato de servicios como
el contrato de obra, definiendo en contrato de servicios como aquel en el que una parte se
obliga a desarrollar una actividad, a cambio o0 no de remuneracion, y prever que este
servicio o actividad debe dar lugar al resultado pactado o aquel que razonablemente se
pueda esperar.

- Distinguir un capitulo dirigido a la regulacion de las disposiciones generales y las normas
del Cap. 2 MCR con las debidas adaptaciones, en su caso, y un segundo capitulo dedicado a la
redaccion de una parte especial con la tipificaciéon de algunos contratos de servicios en
particular siguiendo el modelo del MCR.

- En cuanto a la distincion con el mandato, se apuesta por circunscribir el mandato a la
realizacion del mandatario de actos juridicos de la esfera del mandante. Se defiende que el
mandato es también un contrato de servicios.

- Tocando al deposito, y el objeto de custodia, se incluyen asimismo dentro del concepto
amplio de contrato de servicios.

- En cuanto a la delimitacién con la compraventa, se afirma que habria que distinguir en
funcion del tipo de servicios: venta y posterior instalacién del bien o venda de un bien
previamente construido, sin descartar la opcion del contrato mixto, por la que se decantan
los comentarios al MCR.

- Con relacién a los deberes de comunicacidn en el proceso de negociacién, se propone
simplificar la regla del MCR (IV.C.-2:102) en lo que se refiere a la explicitacion de los



supuestos en los que no opera el principio de autorresponsabilidad del cliente (apartado 7) y
de los casos en los que debe presumirse el conocimiento por una u otra parte contratante de
hechos o circunstancia que habrian de ser advertidos a la contraparte (/apartados 6 y 8),
remitiendo a la discrecionalidad judicial.

- En cuanto a los deberes de colaboracion en la ejecucion del contrato, también se pretende
simplificar la propuesta del MCR (IV:C.-2:102, 2:107 i 2:108) recurriendo a la formulacién de
una formula general y algunos ejemplos, poniendo en el centro de gravedad las
consecuencias juridicas de su incumplimiento.

- Por ultimo, se trata con mayor restriccion que en el MCR la facultad de modificacion
unilateral del contrato, a instancia de cualquiera de las partes (art. IV.C-2:109).

Es preciso acometer con urgencia la reforma del contrato de servicios en el CC espafiol y su
modernizacion. Para ello es imprescindible tener en cuenta las propuestas de reforma que se han
efectuado a nivel nacional y europeo, especialmente las que proponen un marco comun.

De los trabajos realizados hasta el momento con este objetivo pueden destacarse ya algunas notas
que han de suponer las bases de esta nueva regulacion. Pasan por establecer unas disposiciones
generales aplicables a todos los contratos de actividad, onerosos o gratuitos, que tengan en cuenta
que la prestacion debida puede configurarse como una obligacion de actividad o de resultado. Ello
dependera de lo que establezca la ley, de lo que se deduzca de la voluntad de las partes o de los
usos y tiene consecuencias en orden al cumplimiento e incumplimiento de la prestacion.

En cualquier caso, interesa que dichas disposiciones comunes regulen cuestiones como: la
determinacion y el pago del precio; la diligencia exigible en el cumplimento de la prestacidn; la
duracidn del contrato y el desistimiento; la aportacién de medios, bienes o materiales; la entrega y
recepcion de la cosa debida y los riesgos por su pérdida; la posibilidad de subcontratacién o de
intervencion de auxiliares en el cumplimiento; los deberes precontracuales de informacién entre
las partes; los deberes de cooperacion en la actividad; la sujecion a las instrucciones del principal y
la posibilidad de variacion unilateral; la conformidad y los remedios de falta de conformidad; la
imposibilidad sobrevenida de la prestacion; el incumplimiento de la obligacidn; y el desistimiento
de las partes.

A estas disposiciones generales habra que afiadir otras de especiales que regulen determinadas
modalidades de contratos de actividad que, por su especificidad, la importancia econémica y la
conflictividad que plantean lo requieran, limitando las modalidades, entre las que deberia
contarse la construccion de obra inmobiliaria. Ello sin perjuicio de que se mantengan como
contratos de actividad tipicos los que tradicionalmente han contado con una regulacion especifica
como los de sociedad, mandato, mediacion, depdsito, hospedaje, edicion, representacion teatral y
ejecucion musical (obras intelectuales) y transporte.

En definitiva, parece que por ahora hay un cierto consenso en la forma en que hay que afrontar la
modernizacion del contrato de servicios, que pasa por la elaboracién de unas bases fundamentales
en forma de disposiciones generales y una especificaciéon normativa para concretas modalidades
que no acaban de quedar determinadas, aunque, desde luego queda mucho por tratar.

FOOTNOTES

Para un estudio detallado de la formacién del arrendamiento de obras o servicios, desde la locatio



conductio romana hasta el “#'Cédigo Civil espafiol puede consultarse, SOLE RESINA, Judith, Arrendamiento
de obras o servicios (Perfil evolutivo y jurisprudencial), Tirant 1o Blanch, Valencia, 1997, pp. 11 y ss.

Este criterio ha sido defendido principalmente por la doctrina francesa. Vid por todos, PLANIOL Y RIPERT,
Traité élémentaire de Drit Civil, T.II, Obligations, Suretés reélles, Paris, 1943, p.893. Pero también algunos
autores esparioles entienden que es aplicable a la distincion entre el contrato de servicios y el de ejecucion
de obra en el Cédigo Civil espafiol, asi, COSSIO Y CORRAL, Alfonso de, Instituciones de Derecho Civil, T,
Parte General. Obligaciones y contratos, Madrid, 1988, p. 523; DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil
espariol, T.II, Derecho de obligaciones. Contratos. Derecho de familia, nueva edicién revisada y puesta al dia
por Alfonso de Cossio y Corral y Antonio Gullon Ballesteros, Madrid, 1959, p. 314; entre otros.

Este criterio es seguido mayoritariamente por la doctrina italiana. Vid por todos, BARASSI, Ludovico, Il
contrato di lavoro nel diritto positivo italiano, T. 1, 2.2 ed., Mildn, 1915, p. 599 y ss. Entre los autores
espafioles que defienden este criterio distintivo se encuentran PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho
Civil, T.II, V.II, Contratos en particular, Barcelona, 1982, p. 430; y DE COSSIO CORRAL, Ob. Cit. p- 523; entre
otros autores.

En alguna ocasién han manejado este criterio GETE-ALONSO Y CALERA, M.° del Carmen, Estructura y
funcion del tipo contractual, Barcelona, 1979, p. 663-664 y BADOSA COLL, Ferran, Dret d’obligacions,
Barcelona, 1990, p. 63.

Varias sentencias del Tribunal Supremo mantuvieron este criterio. Asi, STS de 7 de octubre (RAJ 4326), de
23 de noviembre (RAJ 5453) y de 19 de diciembre de 1964 (RA] 5900).

Muchos autores defienden este criterio como definitorio, especialmente entre la doctrina alemana. Vid por
todos, MEDICUS Dieter, Tratado de las relaciones obligacionales, V. 1, edicion espafiola de Angel Martinez
Sarrion, Barcelona 1995, pp. 539-540. Entre la doctrina espafiola, entre muchos otros, vid, SALVADOR

CODERCH, Pablo, “Comentario al “art. 1588 del CC” en Comentario del Cddigo Civil, T.II, Madrid, 1991, p.
1176; TRAVIESAS Miguel, “Contrato de arrendamiento de obras y servicios”, Revista de Derecho Privado T.
VI, 1919, p. 35; GITRAMA GONZALEZ, Manuel, “Configuracion juridica de los servicios médicos” Estudios de
Derecho Publico y Privado en homenaje al Prof. Ignacio Serrano, V. 1, Valladolid, 1965, P. 357; y mds reciente,
ALONSO PEREZ, M.? Teresa, “El paralelismo entre obligaciones de medios/resultado y contratos de
servicios/obra en las propuestas oficiales de modernizacion del derecho espafiol”, Revista de Derecho Civil.
Vol. VI, nim. 2 (abril-junio 2019), p. 169-205.
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También la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha convertido el objeto de la obligacién de hacer en la
nota definitiva en la diferenciaciéon de estos contratos. En este sentido se pronuncian numerosas
sentencias en las que se cuestiona directa o indirectamente la naturaleza juridica del contrato celebrado
por las partes que configura el objeto de la litis. Vid, entre otras, las STSS de 10 de junio de 1975 (RA] 3265),
27 de octubre de 1986 (RAJ 5960), 10 de febrero de 1987 (RAJ 703), 29 de mayo de 1987 /RAJ 3848), 30 de
mayo de 1987 (RA] 3852), 25 de mayo de 1988 (RAJ 5111), 12 de diciembre de 1988 (RA] 9430), 11 de marzo
de 1991 (RAJ 2209), 12 de mayo de 1994 (RA]J 3573), 7 de febrero de 1995 (RA] 745), 30 de mayo de 1995 (RA]
4200), 31 de enero de 1996 (RA] 546) y 12 de febrero de 1996 (RA] 866).

Para un anélisis histérico del origen de esta clasificacién de las obligaciones, Vid. SOLE RESINA, Judith. Los
contratos de servicios y de ejecucion de obras. Delimitacion jurisprudencial y conceptual de su objeto, Marcial
Pons, Madrid, 1997, p. 37 y ss.

Sobre la terminologia, los criterios de distincidn y las consecuencias de la distincion entre obligaciones de
medios y de resultado propuestos por la doctrina y la jurisprudencia, Vid. SOLE RESINA, Judith. Los
contratos de servicios y de ejecucion de obras. Delimitacion jurisprudencial y conceptual de su objeto, Marcial
Pons, Madrid, 1997, p. 37 y ss.

Vid. Por todos, LASARTE ALVAREZ, Carlos, Principios de Derecho Civil, T.I, Derecho de Obligaciones, 3.2
ed., Madrid, 1995, pp. 285-28.

Esta clasificacion de las obligaciones no aparece en el Capitulo III del Titulo I del Libro IV relativo a las
diversas especies de obligaciones. Puede encuadrarse, no obstante, en el Capitulo II de este mismo Titulo
rubricado “De la naturaleza y efecto de las obligaciones™.

En este sentido, BADOSA COLLL, Ob. Cit, p. 40 ss. explica que cuando la prestacion se concreta en un
servicio, el riesgo se circunscribe unicamente al periculum obligationis, entendido como la posibilidad de
tener que cumplir la propia obligacién. Por esta razoén, el Cdodigo Civil contempla una unica vicisitud en
relacion al servicio: la imposibilidad sobrevenida, que extingue la obligacién cuando no es imputable al

deudor ("*art. 1.184 CC). De ahi que el concepto de riesgo se limite, para el supuesto del contrato de
servicios a la imposibilidad sobrevenida de prestar el servicio comprometido.

Compartimos la tesis de que, en el contrato de servicios, el riesgo recae sobre quien encarga el servicio, que
deberad cumplir su obligacién (pagar el precio) a pesar de la imposibilidad sobrevenida de éste, pues en
tanto que el Cddigo omite toda referencia a dicho supuesto, para este caso concreto es de aplicacién la
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regla general del ""art. 1184CC.

En el &mbito del contrato de ejecucion de obra, en cambio, el riesgo abarca, ademads, la posible pérdida de
la cosa debida anterior a su entrega, esto es, lo que viene a denominarse el periculum rei. A esta alteracion

de la prestacién debida se refieren los “# arts. 1589 y “##1590 CC que responden a la regla res perit domino
y que comportan que cada parte pierde lo que aporté y entonces, el arrendador pierde el trabajo (el
derecho de remuneracion del mismo). El derecho de remuneracién se extingue, no porque se ha
incumplido la prestacién debida, sino porque se considera que la pérdida de la obra ha de recaer sobre los
que aportaron los elementos econdmicos que intervinieron en su existencia.

CARRASCO PERERA, Angel, “Comentario a los " arts. 1101 y “#1104 del CC”, Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales dirigidos por Manuel Albadalejo, T- XX, Vol. I, Madrid, 1989, p. 191.

En este sentido SCAEVOLA, Quintus Mucius, Cddigo Civil concordado y comentado extensamente con arreglo
a la edicion oficial, T. XXIV, 1.° parte, 2.2 ed. Revisada por Lino Rodriguez Arias, Madrid, 1952, p. 434 afirma
que “si el servicio se reduce a la mera prestacion personal el arrendamiento es de servicios, mientras que
si el servicio personal se combina con la transformacién u ordenacién de materiales, propios del duefio o
suministrados por el mismo artifice, entonces, el arrendamiento es de obra”

LUCAS FERNANDEZ, “Comentario a los articulos 1542 a 1544 CC” Comentarios del Cédigo Civil
(Ministerio de Justicia), T. II, Madrid, 1991, pag. 1059.

RODRIGUEZ-PINERO, Miguel, “La dependencia y la extensién del ambito del derecho del trabajo”, Revista
de Politica Social, n.° 71, 1966, p. 159.

Vid por todos ALONSO OLEA, Manuel, De la servidumbre al contrato de trabajo, 2.? ed., Madrid, 1987 p. 18.

Pueden consultarse los distintos criterios propuestos por la doctrina para distinguir la relacién laboral en
SOLE RESINA, Judith, Arrendamiento de obras o servicios, Ob. Cit., pp. 117 y ss.
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ALARCON CARACUEL, José Ramon, “La ajenidad en el Mercado: Un criterio definitorio del contrato de
trabajo”, Revista espafiola del derecho del trabajo, 1986, pp. 526 v ss.

Ha sido sostenida, entre otros autores por TRAVIESAS, Miguel, “El mandato retribuido y el arrendamiento
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