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QUE ESPEREM D’UNA NOVA
REGULACIO DE SERVEIS?

Yaco Cugsta Crvis

Apvocar!

Sumagi L. INTRODUCCIO. I1. ESTAT ACTUAL DE LA REGULACIO DEL CONTRACTE
DE SERVEIS. III. ELEMENTS A TENIR EN COMPTE EN UNA EVENTUAL
REGULACIO DE LA PRESTACIO DE SERVEIS EN EL MARC DEL CCC.

I. INTRODUCCIO

Aquestes linies pretenen ser una petita aportaci6 des del moén de la practica
juridica a la futura regulaci6 del contracte de serveis en el marc del procés
d’elaboracié del Codi Civil de Catalunya (“CCC”) i, en concret, del seu llibre
sise, predestinat pel legislador catala a regular les obligacions i contractes a
partir de lactual llibre quart del Text Refés de la Compilacié de Dret Civil
de Catalunya®. A tal efecte, donaré, en primer lloc, unes breus pinzellades
sobre quina és, des del meu punt de vista (centrat, basicament, en la redaccié
i negociacié de contractes de serveis), estat actual de la qiiesti6 per tal de
suggerir, en una segona part, alguns elements que, al meu entendre, hauria
de contenir (0, més precisament, hauria de tenir en compte) una eventual
regulacié de la relacié de prestacié de serveis en I'ambit del CCC.

1 Col'legiat a 'Tl-lustre Col-legi d'Advocats de Barcelona. Associat al Departament de Dret

Mercantil del bufet Garrigues Abogados y Asesores Tributarios, Barcelona. Les opinions
contingudes en aquest escrit només reflecteixen el parer del seu autor i no vinculen en cap
cas a la firma Garrigues Abogados y Asesores Tributarios ni representen cap presa de posici6
per part de 'esmentada entitat sobre les qiiestions plantejades.

% Decret Legislatiu 1/1984, de 19 de juliol.
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II. ESTAT ACTUAL DE LA REGULACIO DEL CONTRACTE DE SERVEIS

La primera dada que destaca a ’hora d’encarar aquest tema és la manca de
regulacié actual de la prestaci6é de serveis en el dret civil catala i, alhora,
la insuficient regulacié del contracte de serveis (o, més, exactament, del
contracte d’arrendament de serveis) en el Codi Civil espanyol (“CC”),
certament més centrat en el transit de coses (obligacions de “donar”) que
en la prestacié de serveis (obligacions de “fer”). En efecte, la minsa atencié
que el CC dedica a 'arrendament de serveis no va, de fet, més enlla de la
seva definici6 a larticle 1.544° i de 'enumeracié que l'article 1.583 fa de les
modalitat temporals de 'arrendament de serveis de criats i treballadors
assalariats®, convertint-lo en la practica en un contracte “quasi atipic”’® o en
un contracte “nomenat” ¢ pero atipic pel que fa a la seva regulaci.

Aquesta manca de regulaci6 general en l'ambit del dret privat (civil i
mercantil), unida a I’ increment quantitatiu i qualitatiu dels serveis en el
mén actual (tant pel que fa a la diversitat d’activitats com a llur nivell de
sofisticacié), fan que, en la practica, tingui un paper essencial el principi
d’autonomia de la voluntat (llibertat de pacte) entre les parts, emparats pel
CC (article 1.255) i (encara amb més forca) pel CCC (a través del principi de
la llibertat civil establert a l'article 111-6). Aixi doncs, ja sigui en la redaccié
i negociacié de contractes “a mida” amb clients d’especial importancia
(com ara, per exemple, per al desenvolupament de projectes de software
ad hoc) o a 'hora de preparar condicions generals de contractacié que el
prestador de serveis predisposa amb caracter general als seus potencials
clients, la tendéncia és utilitzar fins alla on resulti legalment possible el
principi de " autonomia de la voluntat de les parts (o de la voluntat de la part
predisposant, en el segon dels casos esmentats) per tal de trobar solucions
creatives que s’ajustin a les necessitats concretes del servei i intentin regular
totes les quiestions previsibles ex ante. Es tracta, doncs, de contractes molt
exhaustius i casuistics, que normalment deixen poc marge a laplicaci6 (ja
sigui directa o per analogia) d’un régim legal, com hem vist, bastant magre i
incert.

3 “En el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra

o0 a prestar a la otra un servicio por precio cierto”.

4 “Puede contratarse esta clase de servicios sin tiempo fijo, por tiempo cierto, o para una

obra determinada. El arrendamiento hecho por toda la vida es nulo”.

5

En aquest sentit, VAQuERO PiNTO, MAR{A JosE, “Contratos de Servicios”, a BErcoviTz
Robriicuez-Cano, ALBerto (Dir), Contratos Mercantiles, Vol. I, Thomson - Aranzadi, 3*
edicié, 2007, pp. 657-711.

% En aquest sentit, Navas NAVARRO, SusaNa, “Catering: sus formas contractuales”, Tirant Lo

Blanch, Coleccién Privado, Valencia, 1998.
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Anant un pas més enlla, si volem aplicar la dogmatica a les solucions assolides
en la practica, ens trobarem amb contractes de serveis majoritariament
atipics (dificilment reductibles, en tot cas, al “tipus” de 'arrendament de
serveis) i, molt sovint, mixtes (aiguabarreig d’arrendament de serveis,
arrendament d’obra, mandat i d’altres).

A titol d’exemple, en un contracte de prestacié de serveis de restauracié
col'lectiva o catering poden conviure facilment elements de: (a)
larrendament d’obra (encara que atipic, pel seu caracter aqui periodic),
on el resultat de lactivitat a lliurar sén els apats; (b) el subministrament
(en aquest cas, de menjars); (c) larrendament de serveis (consistents en la
distribucié dels menjars dins de les instal-lacions del client i en la neteja de
les mateixes); i (d) el comodat (en forma de cessi6 a titol gratuit per part del
client al contractista de I'is de les cuines i equipament propietat del primer
necessaris per a la correcta realitzacié de l'activitat que constitueix l'objecte
del contracte).

Ara bé, la parquedat de la regulacié civil (i també mercantil) general,
contrasta amb la proliferacié d’'una normativa sectorial (en linia amb la
multiplicaci6 i sofisticacié creixent dels serveis), sovint de caracter imperatiu,
que limita 'ambit de Pautonomia privada a 'hora de definir el contingut de
la prestacié de serveis i de delimitar els respectius drets i obligacions de les
parts. N’hi ha prou amb pensar, per exemple, en el sector del transport’, la
publicitat® I'agéncia comercial’, la societat de la informacié'®, 'ordenaci6 de
ledificacié™ o els serveis de pagament'?.

En aquest mateix sentit, també resulta de gran importancia practica,
especialment pel que fa a la determinacié del nivell de diligencia exigible
al prestador de serveis i dels conseqlients suposits d’incompliment o de
compliment parcial (defectués) del contracte, la lex artis que regula lactivitat
del professional prestador dels serveis i, en especial, els seus deures envers el
client (sense anar més lluny, en I'ambit de assessorament juridic), 'aplicacié
de la qual ve reforcada pel caracter mercantil del contracte d’arrendament
de serveis i obra quan, com passa en la majoria de casos, s’emmarquen en

7 Llei 15/2009, d’11 de novembre, del contracte de transport terrestre de mercaderies (si
bé, en aquest cas, larticle 3 consagra, amb caracter general, la naturalesa dispositiva de la

norma).
8 Llei 34/1988, d’11 de novembre, general de publicitat.
? Llei 12/1992, de 27 de maig, sobre el contracte d’agéncia.

10 Llei 34/2002, d’11 de juliol, de serveis de la societat de la informaci6 i del comerg
electronic.

1 Llei 38/1999, de 5 de novembre, d’ordenacié de ledificacié.
12 Llei 16/2009, de 13 de novembre, de serveis de pagament.
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una organitzacié6 empresarial o professional® i la conseqiient aplicabilitat
dels usos de comerc com a font normativa (ex article 2 del Codi de Comerc).

Finalment, pero no per aix0o menys important, a ’hora d’encarar a dia d’avui
el contracte de prestacié de serveis, no podem menystenir consideracions
corresponents a altres branques de 'ordenament juridic perd que, pel seu
impacte determinant en el disseny i execucié de Pestructura contractual, no
poden restar alienes als civilistes i mercantilistes.

Ocupa un lloc destacat en aquest capitol la normativa laboral, no només
pel fet d’haver deixat sense efecte practic els articles 1.584 a 1.587 del
CC en tot el que respecta a la prestacié de serveis per compte ali¢, siné
per la qiiesti6, sempre bategant i punyent, del risc de requalificacié
en seu judicial de la relaci6 de serveis com a laboral quan les notes
d’independéncia del prestador de serveis respecte del client, de disposicié
dels propis mitjans humans i materials necessaris per a realitzar els serveis
i de llur organitzacié autonoma per part del prestador es veuen afeblides,
ja sigui de iure o de facto.

Sense voluntat de ser exhaustiu, altres aspectes normatius a tenir en
compte sén: (a) la propietat intel-lectual i industrial (tant en quant a la
proteccié del know how del prestador de serveis a través dels mecanismes
contractuals i de la normativa sancionadora de la competeéncia deslleial
com a la defensa de la propietat i interessos legitims del client a través
de Tobligaci6 de confidencialitat); (b) la proteccié de dades de caracter
personal (on destaquen el tractament pel prestador de serveis, per compte
del client, de les dades incloses en bases propietat d’aquest darrer a les que
el prestador tingui accés, com a suposit diferent a la cessié™, aix{ com tot
el tema de la implantacié de les mesures de seguretat necessaries); (c) la
normativa relativa a la protecci6 dels consumidors i condicions generals de
contractacié™; i (d) Peventual responsabilitat del principal, en el suposits de
subcontractaci6 o externalitzacié d'una activitat que es pot considerar com a
propia (outsourcing), pels deutes del subcontractista en 'ambit fiscal i de la
seguretat social.

13 En aquest sentit, entre d’altres, la Senténcia del Tribunal Suprem de 10 de febrer de 1984.

14 Article 12 de la Llei Organica 15/1999, de 13 de desembre, de proteccié de dades de
caracter personal.

15 Principalment, donat llur abast general, el Reial Decret Legislatiu 1/2007, de 16 de
novembre, pel que s'aprova el text refés de la Llei General per ala Defensa dels Consumidors
i Usuaris i altres lleis complementaries, i la Llei 7/1998, de 13 d’abril, sobre condicions
generals de la contractacié. De igual manera, en Pambit catala, la Llei 22/2010, de 20 de
juliol, del Codi de Consum de Catalunya.
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III. ELEMENTS A TENIR EN COMPTE EN UNA EVENTUAL REGULACIO
DE LA PRESTACIO DE SERVEIS EN EL MARC DEL CCC

Sense anim d’entrar en disquisicions dogmatiques a les que els practics del
dret som bastant refractaris, crec, en primer lloc, que caldria superar la
dicotomia (al meu parer, mancada de sentit practic) entre 'arrendament
de serveis (suposadament centrat en lactivitat) i arrendament d’obra
(suposadament centrat en el resultat). En el mén real, és sovint molt
dificil determinar on s’acaba lactivitat i on comenca el resultat. En
darrera instancia, tots els serveis es tradueixen (i, sobre tot, sén mesurats
pel client) en termes d'un resultat. En altres paraules, Pobligaci6é de fer
del contractista (és a dir, de posar els mitjans i dur a terme lactivitat
adient per tal d’assolir el resultat tipic o esperat pel client) queda fins a
tal punt regulada en el contracte (on sovint s'estableixen nivells de
diligéncia i qualitat facilment objectivables) que esdevé realment una
obligacié de resultat, de manera que el risc de no obtencié del resultat
en termes de quantitat, qualitat i/o termini es trasllada en gran mesura
al prestador dels serveis o bé queda repartit entre les parts en funcié del
grau d’utilitat assolit pel client per tal d’evitar enriquiments injustos que
trenquin Pequilibri del contracte (aixi, per exemple, el pacte de cuota litis
en els serveis juridics o, més genéricament, el success fee en contractes
d’assessorament i inversions financeres).

Val a dir aqui que el manteniment d’una suposada dualitat de regims de
responsabilitat (subjectiva, en el cas de la prestacié de serveis, i objectiva,
en el cas de 'execucié d’obra) no justifica, al meu entendre, el manteniment
artificial (i dogmatic) de la distincié entre serveis i obra, per la doble raé
que: (a), com diversos autors han fet pales', és discutible que la diferéncia
entre l'obligacié d’activitat i de resultat doni lloc en ella mateixa a un
diferent reégim de responsabilitat del deutor en cas d'incompliment (més
aviat sembla que el régim de responsabilitat previst en els articles 1.101 a
1.105 del CC és tnic i basat en els conceptes de dolo, culpa o negligéncia -
és a dir, responsabilitat subjectiva-); i (b) aquesta responsabilitat subjectiva
(punt de partenca comu) és, en la practica, modulable per les parts en virtut
del principi d’autonomia de la voluntat, especialment invertint la carrega
de la prova (és a dir, fent que sigui el deutor qui hagi de demostrar '’haver
observat tota la diligéncia deguda en la prestacié del servei) fins a apropar-lo
a una situacié de responsabilitat quasi objectiva, amb els limits generics de

16 En aquest sentit, entre d’altres, Navas NAVARRO, SUSANA, op. cit. p. 50.
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la bona fe i Pordre public / dret imperatiu' previstos als articles 111-6 i 111-7
del CCC ials articles 71 1.255 del CC.

En els serveis actuals entre empresaris guanya cada cop més importancia,
juntament amb lobligacié classica de pagament dels serveis rebuts,
lobligacié del client o principal de col-laborar amb el contractista com a
condicié essencial perque aquest pugui prestar de forma adient els serveis,
fins al punt que gosaria dir que aquest deure de col-laboracié (en forma, per
exemple, de permetre 'accés del prestador a les instal-lacions i informacié
del client o de posar a disposicié del contractista els materials necessaris per
a dur a terme la seva activitat), forma part hores d’ara del contingut tipic del
contracte de serveis. A l'obligacié del client de facilitar 'accés al prestador
de serveis es correspon un correlatiu deure de fidelitat i confidencialitat
d’aquest darrer que, en funcié del tipus de servei i de les dades a qué aquest
darrer accedeixi, pot esdevenir també un element essencial del contracte.

La practica ha fet, i seria bo que aixi es tingués en compte en el procés
codificador, que en molts casos el “preu cert” de qué parla larticle 1.544
del CC sigui un preu no determinat d’entrada siné determinable a partir
de parametres fixats per les parts a partir de llur negociacié (o per la part
predisposant, si es tracta de condicions generals de contractaci6). Considero
necessari mantenir aquesta flexibilitat pel que fa als mecanismes de
determinaci6 del preu i, en especial, de la seva adaptaci6 a les circumstancies
canviants durant la vigéncia del contracte. Em refereixo aqui no només a les
clausules de revisié de preus en funcié de 'index de preus al consum (tant
del general com dels sectorials, segons el tipus de servei) o de la variacié
dels salaris aplicables segons conveni (en serveis altament intensius en ma
d’obra) sind, anant un pas més enlla (i manllevant, en part, la figura del
restabliment de lequilibri de Peconomia del contracte més desenvolupat
en 'ambit de la contractacié publica), a la possibilitat de les parts pactar a
priori la modificacié automatica del preu dels serveis a fi i efecte de servar
lequilibri economic del contracte quan les expectatives de guany del
prestador es veuen frustrades de lluny pel volum real de serveis finalment
prestats'® (manifestaci6, en definitiva, del principi rebus sic stantibus).

Un altre element a considerar (sense entrar ara en la polémica doctrinal sobre
si cal considerar que el contracte de serveis és, amb caracter general, intuitu

7 Entre d’altres, per exemple, el caracter irrenunciable (ex article 1.102 CC) de P'accié a fer
valer la responsabilitat per dolo del client en cas d’incomplir el seu deure de col-laboracié o
la prohibici6 de clausules abusives. Més defensable resulta 'admissibilitat de la pretensi6 de
ferrecaure el cas fortuitila forca major exclusivamenten el prestador de serveis / contractista
de l'obra, especialment quan ambdues parts tenen la mateixa forga negociadora,.

18 Per exemple, en serveis de catering on el preu unitari per ment presentat del contractista
en la seva oferta en basa en una estimacié mitjana de ments que resulta ser molt inferior en
la practica.
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personae o ha d’entendre’s, pel contrari, de naturalesa no personalissima,
especialment quan el prestador és una empresa / persona juridica), és la
importancia de la facultat de desistiment o dentncia unilateral del contracte
per qualsevol de les parts i en qualsevol moment, sense necessitat que
concorri una causa especial i sempre i quan es respecti un preavis raonable.
Segons la meva experiéncia, aquestes clausules de sortida bilaterals, fins
i tot en contractes de curta o mitja durada, faciliten (paradoxalment) que
el contractista i el client estableixin relacions de confianca duradora, en la
mesura que afavoreixen la negociacié continua d’eventuals desajustaments
de les prestacions reciproques sense necessitat (o temptacié) de les parts de
recérrer a l'expedient de la resolucié per incompliment (ex article 1.124 CC)
quan la relaci6 no és del tot satisfactoria.

Cal esmentar, adhuc, la importancia de les clausules penals (en especial,
de les no substitutories del rescabalament de danys i perjudicis'®) per tal
de cobrir en els contractes de serveis aspectes especialment sensibles i
vulnerables que no queden suficientment protegits a través dels mecanismes
“tipics” de la resolucié per incompliment (o execucié forgosa de la prestacid)
i de la indemnitzacié dels danys i perjudicis. Es, clarament, el cas de la
prestacié de serveis just in time (com ara el catering per esdeveniments
puntuals o els terminis de recuperacié o reaccié en contractes de
manteniment de software) en que el temps esdevé un element essencial
del contracte. Altres exemples podrien ser la violacié de lobligaci6 de
confidencialitat per part del prestador del serveis (pensem, per exemple,
en un assessor de marqueting que revela informacié sensible d’'un client
als competidors d’aquest) o, en sentit contrari, la violacié per part del client
de lobligacié de no captar els professionals assignats pel contractista a la
prestaci6 de serveis on la ma d’obra és altament qualificada i representa un
valor afegit molt important (non-solicitation clause).

Un darrer element sobre el que crec que pagaria la pena reflexionar és
Poportunitat d’eixamplar 'actual dret real de retencié a fi i efecte d’incloure
com a obligacié principal garantitzable per aquesta via qualsevol inversié
o desemborsament realitzat pel contractista a casa del client en el marc
de la prestaci6é de qualsevol tipus de servei (i no només l'estreta retribucié
de lactivitat realitzada per a la confecci6 o reparacié de la cosa objecte de
retenci6®’), eixamplament que vindria possibilitat per la propia previsié del

19" Admeses per l'article 1.152 CC en ts de Pautonomia de la voluntat de les parts, encara que
modulable judicialment (ex article 1.154 CC).

20" Article 569-4 c) del CCC. Ens trobem aqui amb un veritable dret real de garantia, en front
de la facultat de retencié prevista a l'article 1.600 CC en relacié amb Parrendament d’obra
en cosa moble i que, malgrat emprar el terme penyora, bona part de la doctrina tendeix a
considerar només com una manifestacié de la “exceptio non adimpleti contractus”, sense
eficacia veritablement real.
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paragraf e) del precepte en qiiestié?. Penso, per exemple, en la inversi6 feta
pel prestador de serveis de catering en les instal-lacions del client en forma
d’equipaments i altres béns mobles como a part de 'oferta economica del
primer i mitja per a poder prestar els serveis d’alimentacié. La recuperacié
de la inversié feta pel contractista (que normalment es periodifica durant
la vigéncia del contracte en funcié del calendari d’amortitzacié dels
equipaments i que té com a punt feble el suposit de resolucié o desistiment
anticipats del contracte) trobaria un mecanisme de garantia adient en aquest
dret de retencié a favor del contractista, que, en cas d’impagament de la part
de la inversi6 pendent d’amortitzar, podria procedir a l'alienaci6 directa de
la cosa retinguda (previ acord amb el client) o, a manca d’acord, a la seva
subhasta publica notarial® per tal de realitzar-ne el valor.

A mode de cloenda, i a risc que pugui semblar paradoxal, penso que la
premissa de treball que hauria de guiar al legislador en la futura codificaci6
del contracte de serveis, és, precisament, mantenir en primer terme el
principi medul-lar de la llibertat de pacte, perfectament ancorat tant en el
dret civil general com, més especificament, en el catala, i que fins ara s’ha
mostrat com Peina més efica¢ per a trobar solucions ttils a realitats molt
dinamiques i canviants, evitant un excessiu afany normativista i restant
fidel al primer dels objectius que el propi legislador s’ha marcat a '’hora
de dur a terme el CCC: a saber, “un codi obert, tant en lestructura com en el
contingut” 2.

21 “Qualsevol altre deute al qual la llei atorgui expressament aquesta garantia”.

22 Article 569-7 del CCC. Forga menys 1til en la practica sembla aquesta solucié en els
suposits d'obraimmobiliariarealitzada enlesinstal-lacions del client (per exemple, en cuines
o cafeteries de centres sanitaris o educatius), doncs, arribada l'execucié de la garantia, la
venda directa o subhasta de la part de 'immoble objecte de retencié plantejaria problemes
juridics (delimitaci6 de llindes) i, sobre tot, econdomics (pérdua de valor de Pobjecte retingut
considerat separadament de la resta de 'immoble al qual accedeix de manera natural).

2 PuntI del Preambul del CCC.











