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I. DELIMITACION DE LA CUESTION

La naturaleza juridica de la relacién contractual por medio de la
cual el profesional liberal presta sus servicios al cliente ha sido y es

! Este trabajo se inscribe en el marco del Proyecto de investigacién PB 95-0194 sobre
«Responsabilidad de los profesionales», dirigido por el catedritico de Derecho Civil doc-
tor don José Maria Miquel Gonzélez, concedido por la Resolucién de la Direccién General
de Investigacién Cientifica y Técnica de 11 de octubre de 1996. El articulo se cerré en
noviembre de 1999.
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un tema enormemente debatido por la doctrina®. En este trabajo
s6lo me voy a ocupar de aquella relacién contractual civil por la
que el profesional liberal se compromete frente al cliente a desarro-
llar de modo exclusivo una actividad diligente, es decir, su unico
objeto son los 1lamados contratos civiles de servicios en sentido
estricto. Excluyo, por consiguiente, la relacién contractual civil en
la que el profesional liberal debe lograr un determinado resultado
(el llamado contrato de obra)3 y la relacién contractual laboral, en
la que el profesional liberal presta sus servicios de forma depen-
diente, dentro de una empresa (contrato de trabajo)*.

Como regla general el contrato por el cual al profesional le basta
con desplegar una conducta diligente para estimar cumplida su
obligacidn suele ubicarse dentro del contrato de arrendamiento de
servicios (arts. 1583 a 1587 del Cédigo Civil °). La idea que cons-

2 Por profesional puede entenderse aquella persona fisica poseedora de un titulo habi-
litante que ejerce con cardcter auténomo e independiente una actividad intelectual o técni-
ca retribuida, al servicio de un cliente, previa su incorporacién a un Colegio profesional.
Vid. tal definicién en Lucas FERNANDEZ, F.: «Comentario a los articulos 1583 a 1587 del
Cédigo Civil», Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, direccién por
Manuel Albaladejo, tomo XX, vol. 2, Edersa, Madrid, 1986, p. 27.

3 Para la distinci6n entre el contrato de obra y el contrato de servicios he acudido al
criterio del objeto de la obligacién de hacer. Este criterio, que se basa a su vez en la dife-
renciacién entre obligaciones de medio y de resultado, es el acogido por la mayoria de la
doctrina y la jurisprudencia espafiolas en la actualidad, siguiendo el ejemplo, sin duda, de
casi todos los juristas alemanes. Asf, ESSER, J., y WEYERS, H.-L.: Schuldrecht, 11, Besonderer
Teil, 7. neubearbeitete Auflage, C. F. Miiller, Heidelberg, 1991, pp. 232 ss., y THoMas, H.,
en Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 52. neubearbeitete Auflage, Verlag C. H. Beck, Miin-
chen, 1993, pp. 693-694. No obstante, existen otros criterios de distincién entre el contrato
de obra y el de servicios también apuntados por doctrina y jurisprudencia: forma de fijar la
remuneracién, subordinacién o dependencia, contenido del trabajo e imputacién de ries-
gos, entre otros. Un andlisis pormenorizado de todos estos criterios en SERRA
RODRIGUEZ, A.: La relacion de servicios del abogado, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pp- 84-147, y SOLE RESINA, J.: Los contratos de servicios y de ejecucion de obras, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pp. 11-33.

4 La diferencia entre el contrato civil de servicios y el contrato de trabajo también ha
sido objeto de estudio amplio por parte de la doctrina, tanto civilista como laboralista.
Siguiendo a ALONSO PEREZ, M. T.: Los contratos de servicios de abogados, médicos y
arquitectos, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 89-91, dos son las notas que permiten calificar un
contrato como laboral, que se desprenden del articulo 1.1 del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de
marzo: la dependencia y la ajenidad. De manera que se estd ante un contrato de trabajo
cuando el profesional liberal estd sometido a la disciplina y al poder de direccién del
empleador, a causa precisamente de la preenajenacién de las utilidades patrimoniales que
se derivan de su trabajo. Entre los laboralistas pueden consultarse, entre otros, RODRIGUEZ
PIRERO, M.: «La dependencia y la extensién del 4mbito del Derecho del Trabajo», Revista
de Politica Social, nim. 71, 1966, pp. 147-167 (especialmente 158-161), y ALONSO
OLEA, M.: Introduccidn al Derecho del Trabajo, 5. edicién, Civitas, Madrid, 1994, p. 61
(este dltimo pone de relieve la nota de la ajenidad en los frutos, ya que a su juicio el criterio
de 1a dependencia presenta ciertas deficiencias).

5 Art. 1583: Puede contratarse esta clase de servicios sin tiempo fijo, por cierto tiem-
po, o para una obra determinada. El arrendamiento hecho por toda la vida es nulo.

Art. 1584: El criado doméstico destinado al servicio personal de su amo, o de la fami-
lia de éste, por tiempo determinado, puede despedirse y ser despedido antes de expirar el
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tantemente se repite en la jurisprudencia es que, a pesar de que
estos preceptos se refieran de modo expreso a los servicios de cria-
dos y trabajadores domésticos, en su &mbito de aplicacién han de
entenderse incluidos también los servicios desempefiados por pro-
fesionales liberales, debido sobre todo a la amplitud de los térmi-
nos del articulo 1544 del Cédigo Civil, que abarca los servicios de
cualquier clase y jerarquia®. Sin embargo el esfuerzo de la jurispru-
dencia por calificar como arrendamiento de servicios la relacién con-
tractual entre profesional y cliente tiene como tnico resultado resol-
ver el problema de la naturaleza juridica del contrato pero deja sin
solucionar la normativa aplicable, de manera que tal contrato posee
un nomen iuris pero es atipico’. Porque el problema que poseen estos
preceptos del Cédigo Civil no es ya inicamente que no mencionen
de forma expresa los servicios de los profesionales liberales, sino que
ademads se trata de una normativa que en la actualidad no puede apli-
carse con cardcter general a ningtn otro servicio, ya que la mate-
ria regulada en los mismos se halla sometida a las disposiciones
del Derecho del Trabajo, especialmente al Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores y al Real Decreto 1424/1985
de 1 de agosto dedicado a la relacién laboral especial del servicio
del hogar familiar. Quiza el problema era ya previo: La regulacién
prevista en los articulos 1583 a 1587 del Cédigo nace en buena
medida obsoleta, pues en tiempos de la redaccién del Cédigo Civil
el trabajo asalariado habia adquirido ya gran trascendencia y nece-
sitaba de una regulacién que atendiera a la realidad del trabajador
inmerso en la Revolucién Industrial 8. Nuestro codificador desde
luego no responde a estas necesidades de la época y se limita a

término; pero, si el amo despide al criado sin justa causa, debe indemnizarle pagdndole el
salario devengado y el de quince dias mds.
El amo serd creido, salvo prueba en contrario:

1.° Sobre el tanto del salario del sirviente doméstico.
2.° Sobre el pago de los salarios devengados en el afio corriente.

Art. 1585: Ademds de lo prescrito en articulos anteriores, se observard acerca de los
amos y sirvientes lo que determinen las leyes y reglamentos especiales.

Art. 1586: Los criados de labranza, menestrales, artesanos y demds trabajadores asa-
lariados por cierto término para cierta obra, no pueden despedirse ni ser despedidos antes
del cumplimiento del contrato, sin justa causa.

Art. 1587: La despedida de los criados, menestrales, artesanos y demds trabajadores
asalariados a que se refieren los articulos anteriores, da derecho para desposeerles de la
herramienta y edificios que ocuparen por razon de su cargo.

6 Vid. a titulo ilustrativo la STS 2.6.1960 (RJ 1960, 2072). El articulo 1544 del C6di-
go Civil se expresa en lo siguientes t€rminos: En el arrendamiento de obras o servicios,
una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio
cierto.

7 Por todos FERRANDIS VILELLA: Prélogo a La responsabilidad civil del profesional
liberal, de Yzquierdo Tolsada, Reus, Madrid, 1989.

8 SOLE RESINA, J.: Arrendamiento de obras o servicios (Perfil evolutivo y jurispruden-
cial), Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 130-131.
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seguir el Cédigo Civil francés a través del Proyecto de 1851. Es
indudable que en la actualidad se precisa una regulacién adecuada,
no sélo del contrato de servicios de profesionales liberales, sino de
todos los contratos de servicios, ya que se trata de una institucién
que sirve de cauce a una gran parte de la actividad econémica de
nuestros dias. Por consiguiente, hasta que no exista una reforma del
legislador en este punto (que seria lo mas deseable), es obligado
reconstruir el régimen juridico de la relacién contractual civil de
servicios sobre normas distintas de las contenidas en la seccién 1.*
del capitulo III del libro IV del Cédigo Civil, tal y como sefiala
Capilla Roncero”®.

De todas las posibles cuestiones que plantea la relacion contrac-
tual por la que el profesional liberal desarrolla una actividad deter-
minada para el cliente creo que posee un gran interés la materia del
desistimiento, principal forma de extincidén de este tipo de contra-
tos. Se trata de una declaracién de voluntad por la que uno de los
contratantes da por finalizada la relacién contractual antes del tiem-
po previsto. Las opiniones doctrinales se dividen en torno a si el
desistimiento por definicién ha de consistir en un acto enteramente
libre y voluntario, que no tiene que fundarse en una causa espe-
cial '% o bien cabe el desistimiento con justa causa como figura
auténoma de la resolucién por incumplimiento contractual !'.

Ahora bien, ha de concretarse atin mis la materia objeto de
estudio. No parece haber obstaculos en admitir el desistimiento en
los contratos duraderos en general con duracién indeterminada.
Ante la necesidad de compatibilizar la validez de las relaciones
obligatorias duraderas de duracién indeterminada con la imposibi-
lidad de que tales relaciones sean perpetuas, se ha propuesto como
uno de los criterios para solucionar el conflicto la posibilidad de
conceder a cada una de las partes la denuncia del contrato '2.
El desistimiento encuentra su fundamento en la inconveniencia
de mantener indefinidamente a las partes vinculadas y ademads
no puede decirse que sea una idea extrafia en nuestro ordenamien-
to. Asi se permite el desistimiento en el contrato de sociedad
(arts. 1700.4 y 1705 del Cédigo Civil '?), en el contrato de manda-

? Voz «Arrendamiento de servicios», £/B, tomo I, Civitas, Madrid, 1995, p. 576.

10 Ep este sentido CAPILLA RONCERO, F.: «Desistimiento (Derecho Civil)», EJB, 11,
Civitas, Madrid, 1995, p. 2438, Diez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimo-
nial, I, Civitas, Madrid, 1993, p. 891, y RODRIGUEZ MARIN C.: El desistimiento unilateral
(como causa de extincion del contrato), Montecorvo, Madrid, 1991, pp. 174 y 176.

! Partidario de esta segunda tesis KLEIN, M.: El desistimiento unilateral del contrato,
1. edicién, Civitas, Madrid, 1997, pp. 60-63.

12 Digz-Picazo, L.: Fundamentos, 11, cit., pp. 323-324.

13 Art. 1700.1.4.°: La sociedad se extingue... por la voluntad de cualquiera de los
socios, con sujecion a lo dispuesto en los articulos 1705y 1707.
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to (arts. 1733 y 1736 ') y en el propio contrato de arrendamiento
de servicios (art. 1583 1°). Por tanto, si de nuestro ordenamiento
puede extraerse el principio general que establece la existencia de
esta facultad de desistir en todos los contratos celebrados por tiem-
po indeterminado '%, es evidente que no hay problema en entender
que profesional y cliente en la relacién contractual de servicios de
duracién indeterminada gozan también de la posibilidad de dar por
terminada de forma unilateral la relacién !’. Este tipo de desisti-
miento es ad nutum, no requiere en principio indemnizacién y
debe ejercitarse de acuerdo con el principio de la buena fe (lo que
exige normalmente un preaviso) ‘2.

La cuestién més polémica y, por tanto, en la que merece la pena
centrarse es precisamente la admisién del desistimiento en los
contratos de servicios de duracién determinada y, cudl es, en caso
afirmativo, su régimen juridico. Por una parte, la doctrina no se
ocupa del tema; por otra, la inmensa mayoria de las resoluciones
judiciales se ocupan del desistimiento en los contratos de servicios
de duracién indeterminada. Lépez y L6pez '°, cuando comenta el
Proyecto de Ley 121/000043 de 12 de abril por el que se modifica-
ban los articulos del Cédigo Civil relativos al contrato de servicios
y de obra («BOCG» de 12 de abril de 1994), proyecto que queda
paralizado en 1996 tras la convocatoria de elecciones generales,
sefiala que es necesario «levantar acta de un problema que el Pro-
yecto no ha tenido en cuenta, y es especialmente agudo: ;S6lo

Art. 1705: La disolucién de la sociedad por la voluntad o renuncia de uno de los
socios dnicamente tiene lugar cuando no se ha sefialado término para su duracién, o no
resulta éste de la naturaleza del negocio.

14" Art. 1733: El mandante puede revocar el mandato a su voluntad, y compeler al
mandatario a la devolucion del documento en que conste el mandato.

Art. 1736: El mandatario puede renunciar al mandato poniéndolo en conocimiento
del mandante. Si éste sufriere perjuicios por la renuncia, deberd indemnizarle de ellos el
mandatario, a menos que funde su renuncia en la imposibilidad de continuar desempefian-
do el mandato sin grave detrimento suyo.

15" Art. 1583: ... El arrendamiento hecho por toda la vida es nulo.

16 Dfez-Picazo, L.: Fundamentos, II, cit., pp. 891-893 y, KLEIN, M.: El desistimiento
unilateral..., cit., p. 16.

7 Asf lo ha entendido la jurisprudencia. Entre otras, las SSTS 12.5.1997 (RJ 1997,
4121), comentada por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. en CCJC, nim. 45, 1997, pp. 1029 ss.;
20.7.1995 (RJ 1995, 5726) y 30.3.1992 (RJ 1992, 2306).

'8 Véase ampliamente sobre ¢l desistimiento unilateral en los contratos por tiempo
indeterminado KLEIN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., pp. 121-255, y Espiau
EsplAU, S.: «La resoluci6n unilateral del contrato: estudio jurisprudencial», Aranzadi Civil,
1998, I, pp. 113-130 (en el articulo este autor trata de ofrecer, de forma ordenada y siste-
mitica, los aspectos m4s relevantes de la jurisprudencia sobre la materia).

9 «La proyectada nueva regulaci6n del contrato de servicios en el C6digo Civil»,
Contratos de servicios y de obra, Proyecto de ley y Ponencias sobre la reforma del Cédigo
Civil en materia de contratos de servicios y obra, Coordinador: Gonzélez Garcia, Jomadas
organizadas por la Asociacién de Profesores de Derecho Civil y el 4rea de Derecho Civil de
la Universidad de Jaén, dfas 28-30 de septiembre de 1995, p. 46.
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cabe desistimiento unilateral cuando se trate de prestacion por
tiempo indefinido?: ;quid de los servicios que suponen una espe-
cial relacion de confianza?». El articulo 1587 de este proyecto
establecia la posibilidad del desistimiento para los servicios sin
plazo de duracién, sefialando como dnico requisito para el mismo
un preaviso de seis meses, salvo que del pacto o de los usos resul-
tare otra menor. Sin duda la lectura de las palabras de Lépez Lopez
me animaron a acercarme a este problema, a pesar de las dificulta-
des existentes.

Una ultima puntualizacién sobre el significado de la expresién
contratos de duracién determinada. Con esta expresién no sélo me
refiero a aquellos contratos en que las partes han pactado una fecha
fija de duracién, sino también a aquellos en que, sin haber pactado
una fecha expresa de duracidn, el contrato no deja de tener una cer-
teza respecto a la misma. Por ejemplo, aquellos contratos en que la
duracién del mismo queda establecida de forma implicita en cuanto
derivada de la misma naturaleza y circunstancias de la prestacién
de servicios. Asi, el profesor contratado para dar clase a un alumno de
una asignatura, en el que la aprobacién de la asignatura por el alum-
no significa el fin del contrato %°. Este tipo de hipétesis son supues-
tos intermedios entre la determinacién temporal méxima (fecha
fija) y la absoluta indeterminacién (por tiempo indefinido). Pienso
que tanto los contratos con fecha fija como los contratos cuya fecha
de duracién deriva de las circunstancias y naturaleza de la presta-
cién deben recibir el mismo tratamiento respecto al régimen juridi-
co del desistimiento.

II. NORMATTVA REGULADORA DEL DESISTIMIENTO EN
EL CONTRATO DE SERVICIOS DE PROFESIONALES
LIBERALES DE DURACION DETERMINADA

Antes indicaba c6mo, aunque se considere que los servicios de
profesionales liberales pueden ubicarse dentro del contrato de arren-
damiento de servicios del Cédigo Civil, esto no viene a resolver el
problema de su regulacién juridica. De ahi que a continuacin se
examinen las principales propuestas sobre la normativa que serviria
para regular la relacién contractual de servicios entre profesional y
cliente y, en concreto, en materia de desistimiento.

20 Este ejemplo y otros en CASALS COLLDECARRERA, M.: «Arrendamiento de servi-
cios», Nueva Enciclopedia Juridica, tomo II, Seix, Barcelona, 1950, p. 923.
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2.1 Apilicacién de la normativa del mandato. Dos tesis
contrapuestas

La postura que cuenta con mayor predicamento en la doctrina
es la aplicacién de la normativa del contrato de mandato a los servi-
cios desempeiiados por profesionales liberales. En concreto y para
el tema que aqui interesa el articulo 1733 del Cédigo Civil, dedica-
do a la revocacion del mandante, y el articulo 1736 del Cédigo,
referido a la renuncia del mandatario. La tesis més aceptada es la
que entiende que ambos términos (revocacién y renuncia) pueden
introducirse perfectamente en la nocién amplia de desistimiento,
explicandose tal diversidad terminolégica en la configuracidn tradi-
cional del mandato como negocio estipulado en el interés de una
sola de las partes ?!. Puede definirse, tanto la renuncia del mandata-
rio como la revocacién del mandante, como un derecho potestativo
reconocido por el ordenamiento juridico, cuyo ejercicio se traduce
en una declaracién de voluntad unilateral, dirigida, o bien a retirar
o bien a retirarse de la gestién encargada, mediante la denuncia del
vinculo contractual 22,

No obstante, hay dos tesis contrapuestas, cuyo denominador
comiin es la aplicacién de la normativa del mandato a los servicios
de profesionales liberales, pero que se diferencian en funcién del
alcance de la aplicacién: una primera tesis parte de que, ante la
ausencia de una referencia expresa de los servicios de profesionales
liberales dentro de los articulos 1583 a 1587 del Cédigo Civil, el
legislador quiso introducir tales servicios dentro del contrato de
mandato y, por el contrario, una segunda tesis entiende que las nor-
mas del mandato sélo son aplicables por analogia al contrato de
servicios de profesionales liberales.

2.1.1 LoS SERVICIOS DE PROFESIONALES LIBERALES SE UBICAN DENTRO
DEL MANDATO

Esta postura, que mantiene que tales servicios pueden incardi-
narse perfectamente dentro del contrato de mandato, es minoritaria
en la actualidad. La mantuvo la jurisprudencia a principios de siglo en
alguna resolucién aislada. Asi, en la STS 14 junio de 1907
(CL 1907, nim. 103) el Supremo ha lugar al recurso de casacién
interpuesto por la viuda de un letrado que habia prestado como tal
sus servicios a los albaceas de una testamentaria. Entiende el tribu-

21 Por todos CRESPO ALLUE, F.: La revocacién del mandato, Montecorvo, Madrid,
1984, p. 150. 3

22 DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: «La revocaci6n del mandato y del poder», Anales de
la Academia Matritense del Notariado, 1V, 1948, p. 598.
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nal que la sentencia de la Audiencia ha infringido el articulo 1711
del Cédigo Civil al estimar que la demandante no ha justificado
de forma debida ni la importancia de los servicios ni la existencia de
éstos al presentarse como prueba de los mismos una nota sin firma.
El Supremo establece que el letrado tiene derecho a ser retribuido
como mandatario de los servicios. A continuacién la STS 27
diciembre de 1915 (CL 1915, ndm. 159) representa una postura
intermedia en cuanto califica los servicios prestados por un letrado
tanto como mandato como arrendamiento de servicios. Ha lugar al
recurso de casacién interpuesto por la viuda del letrado, que
demanda en representacién de sus hijos (herederos abintestato) los
honorarios que dicho letrado debia cobrar por los servicios presta-
dos a una cliente. E1 TS sefiala la obligacién del procurador del
cliente de pagar tales honorarios, ya que los servicios ejercitados
por un letrado han de ser, salvo pacto en contrario, necesariamente
retribuidos por constituir la ocupacién habitual de aquel, y este
derecho a exigir la retribucién deriva tanto del articulo 1711 del
Cédigo, en calidad de mandatario, como del articulo 1544 del Cédi-
g0, en raz6n de su condicién de arrendador. A partir de entonces
[SSTS 25.2.1920 (CL 1920, nim. 72), 22.1.1930 (RJ 1930, 598)
y 16.2.1935 (CL 1935, nim. 106)] el Supremo siempre concibe al
profesional liberal que desempefia servicios para un cliente como
arrendador, basidndose en la amplia definicién del contrato de
servicios que da el articulo 1544 del Cédigo Civil [recientemente
SSTS 28.1.1998 (RJ 1998, 357), 3.2.1998 (RJ 1998, 614) y
25.6.1998 (RJ 1998, 5013)].

La doctrina espaiiola por su parte no deja de ser contraria en
general a la tesis del mandato. Una excepcidn clara la constituye
Alonso Pérez 2. Algunos autores, sin embargo, entienden que en
ciertos casos aislados, de forma eventual y accesoria, determinados
profesionales liberales pueden considerarse como mandatarios. Asi
ocurre con los arquitectos, en el supuesto de que estuvieran faculta-
dos en el momento de la verificacién de la obra para aprobar o desa-
probar en nombre del cliente la prestacién ejecutada por el contra-
tista 24, o cuando se les contrata para la venta de unos terrenos o de
un edificio en atencién a su formacién profesional que le permite
conocer mejor el valor y caracteristicas de la cosa a vender®. O con
el médico, cuando, por ausencia de hecho, enfermedad o causa obs-

B Los contratos de servicios..., cit., pp. 112 ss. y 165-168.

24 CABANILLAS SANCHEZ, A.: Las obligaciones de actividad y de resultado, Bosch,
Barcelona, 1993, pp. 67-68.

25 GOMEZ DE LA ESCALERA, C.: «Apuntes para el estudio del contrato profesional del
arquitecto», Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1994, p. 167.



El desistimiento en el contrato de servicios de los profesionales liberales 689

tativa andloga, encarga temporalmente a otro colega que lo reem-
place y sustituya con su clientela 6.

Sin perjuicio de que se trate de una tesis poco difundida y des-
cartada por doctrina y jurisprudencia, creo que es posible mantener
que el codificador del XIx quiso regular la relacién contractual entre
profesional y cliente dentro de la normativa del contrato de manda-
to del Cédigo Civil, mientras que dentro del contrato de arrenda-
miento de servicios solamente quiso dejar el trabajo manual retri-
buido. Son tres fundamentalmente los argumentos en que me baso
para sostener tal tesis:

Primero. La razén mds importante es que nuestro Cédigo Civil
reproduce el esquema romano de las relaciones de trabajo ?’. En
cuanto a la prestacién de servicios los romanos seguian criterios
diversos: algunos servicios, los més cualificados (como, por ejem-
plo, los de abogados) se desempefiaban por medio del mandato %8,
otros en cambio, el trabajo subordinado mas bajo, mediante la loca-
tio conductio operarum *°. Precisamente nuestro arrendamiento de
servicios de los articulos 1583 ss del Cédigo Civil es una fiel repro-
duccién de la locatio conductio operarum, de ahi que tales precep-
tos sélo tengan por objeto los servicios de los trabajadores asalaria-
dos y de los criados domésticos (y que pertenece hoy en dia al
ambito del Derecho Laboral). Los romanos despreciaban el trabajo,
en especial el trabajo remunerado, por ello los trabajos mds bajos
(manuales, que en principio eran desempefiados ademas por escla-
vos) tuvieron como molde contractual el arrendamiento. ;Por qué
es tan pobre el derecho clasico de arrendamiento? La explicacién

26 GiTrRaAMA GONZALEZ, M.: «Configuracién juridica de los servicios médicos», Estu-
dios de Derecho Publico y Privado ofrecidos al Profesor Serrano y Serrano, I, Universidad
de Valladolid, 1965, p. 351.

27 1dea compartida por GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Roma-
no en las modernas relaciones de trabajo, 1.* edicién, Cuadernos Civitas, Madrid, 1995,
p. 64.

28 El mandatum tiene su origen en los deberes morales de actuacién, en interés de los
parientes, impuestos por las normas sociales romanas al individuo. Su objeto podia ser
cualquier clase de actividad, tanto fictica como juridica. Se trataba de prestaciones que en
las clases elevadas no eran objeto de retribucién contractual. Aunque se mantiene su cardc-
ter gratuito, desde el punto de vista social habia obligacién de corresponder al servicio
recibido mediante un honorarium. Vid. KASSER, M.: Derecho Romano Privado, versién de
la 5.% edicién alemana por Santa Cruz Teijeiro, 2.* edicién, Reus, Madrid, 1982, p. 206.

2 La locatio conductio operarum es un contrato consensual por el que una de las par-
tes (locator) prometia servicios de cierta especie (por ejemplo, trabajo doméstico), a cam-
bio de una remuneracién que debia ser pagada por la otra parte (conductor). Una aprecia-
ci6n que creo debe hacerse: los romanos en principio s6lo hablaban de la figura unitaria de
la locatio conductio y aplicaban las mismas reglas a las variedades de este contrato. Fue
fruto del escolasticismo juridico continental la triparticién del arrendamiento romano en
tres figuras contractuales distintas: locatio conductio rei, locatio conductio operarum y
locatio conductio operis. Véase al respecto ARANGIO-RuIz, V.: Istituzioni di Diritto Roma-
no, 14.2 edici6n, Dott. Eugenio Jovene, Ndpoles, 1968, pp. 345-347.
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de tal pobreza sin duda ayuda a comprender la actual pobreza de las
normas del Cédigo Civil en materia de arrendamiento de servicios.
El Derecho romano clédsico de arrendamiento no es mas que un
reflejo de las caracteristicas de su época, es decir, de las condicio-
nes sociales y econdémicas de Roma. Los contratos con los traba-
jadores libres no eran tan frecuentes como ahora, pues el trabajo
de los esclavos super6 en importancia al mercenario. Los obreros de
las fabricas eran, por lo general, esclavos. Las personas acomoda-
das tenian sus artesanos (zapateros, sastres, etc.) que eran sus pro-
pios esclavos. El problema actual del derecho del trabajo no pudo,
por tanto, plantearse entonces C.

Qué ocurre, en concreto, con las profesiones liberales. En un
momento dado la guerra de Roma, el servicio militar obligatorio, el
estado de necesidad que obliga a desatender la agricultura y destru-
ye la posicién financiera de gran parte de los ciudadanos son causas
que originan en la época Imperial una serie de cambios que afectan
a la concepcidn del trabajo, que hasta entonces se habia considera-
do como algo indigno, propio de esclavos o de gente de baja condi-
cién. De manera que, por una parte, ciertas profesiones que hasta el
momento se incardinaban dentro de la locatio conductio operarum
(como la arquitectura o la medicina), al empezar a ejercitarse por
ciudadanos romanos de alto status, pasan a necesitar un molde con-
tractual distinto. Y por otra parte ciertas profesiones (como la abo-
gacia o las propias artes liberales), que en un primer momento se
realizan de forma gratuita, a finales de la época clésica se admite
que las partes puedan estipular de antemano una remuneracién
(honorarium) y que el mandatario pueda exigir judicialmente su
pago, no por medio de la actio mandati sino a través del proceso
extraordinaria cognitio (D. 50, 13, 1 pr. ss.)3!.

Segundo. No puede atribuirse a un olvido del codificador
del x1x la no mencién de los servicios de profesionales liberales
dentro de los articulos 1583 a 1587 del Cédigo Civil, ya que en
otros preceptos del Cédigo los nombra de forma expresa. Asi, en el
articulo 1967, parrafos 1 y 2, que establece el plazo de prescripcién
de tres afios para las acciones que se dirigen al cumplimiento de las
obligaciones contraidas con determinados profesionales liberales.
En estos preceptos hay que sefialar también cémo utiliza el término
honorarios en vez del término salario o sueldo. Sin embargo no se
ha dejado de sefialar por algtin autor cémo la locucién honorarios

3 ScHuLz, E.: Derecho Romano Cldsico, traducci6n directa de la edicién inglesa por
Santa Cruz Teijeiro, Bosch, Barcelona, 1960, p. 520.

31 Véase ALEMAN MONTERREAL, A.: El arrendamiento de servicios en Derecho Roma-
no, Universidad de Almeria, 1996, pp. 57-68.
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resulta un eufemismo, ya que se trata de un concepto sin entidad
jun’dgga al ser tan exigible hoy en dia como cualquier otra retribu-
cién 2.

Tercero. Durante mucho tiempo se mantiene en Espaiia el pre-
juicio romano de que el trabajo intelectual era superior al manual
retribuido, de ahi que no es extrafio que tal prejuicio se manifieste
en que ambos tipos de trabajos se regulen por moldes contractuales
diversos en el Codigo Civil (mandato el primero y arrendamiento
de servicios el segundo). Muestra de que pervive mds all4 de Car-
los III 1a consideracién romana de que el trabajo manual es un tra-
bajo menos digno es una resolucién que dicta este rey afirmando
que el trabajo manual no envilece a la persona que lo realiza ni
mucho menos a su familia. Se trata de una Real Cédula de 18 marzo
de 1783 %,

Algunas voces doctrinales alaban la decisién del Tribunal
Supremo de considerar los servicios desempeiiados por profesiona-
les liberales como arrendamiento de servicios, ya que a su juicio la
postura contraria supone perpetuar ciertos prejuicios histéricos que
deben circunscribirse al Derecho Romano **. Pero esta considera-
cién no creo que suponga un argumento que permita negar la idea
de que el legislador del x1x introdujo las profesiones liberales den-
tro de un molde contractual distinto (el mandato) al previsto para el
trabajo manual (arrendamiento de servicios). Una cosa es la reali-
dad de lo que hizo el legislador en el XIX y otra diferente el juicio
que nos merezca tal solucién. Cuando afirmo que en el Cédigo
Civil los servicios desempefiados por profesionales liberales se
introdujeron dentro del mandato no significa que esté de acuerdo
con la idea de que el trabajo manual es menos digno que el trabajo
intelectual.

32 GrtraMA GONZALEZ, M.: «Configuracién juridica...», cit., p. 350.

33 Véase Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaila, libro VIIL, titulo XXIII,
Ley VI («Habilitacion para obtener empleos de Repiiblica a los que exercen artes y ofi-
cios, con declaracion de ser estos honestos y honrados»): «Declaro, que no sélo el oficio
de curtidor, sino también los demds artes y oficios de herrero, sastre, zapatero, carpintero
y otros d este modo son honestos y honrados. que el uso de ellos no envilece la familia ni
la persona de que los exerce; ni la inhabilita para obtener los empleos municipales de la
Repiiblica en que estdn avecindados los artesanos 6 menestrales que los exerciten...».
«Y mando, se observe inviolablemente esta mi Real Resolucion, sin embargo de lo dis-
puesto en las leyes 6 y 9. Tit. 10.1ib.4. del ordenamiento Real, la 2 y 3. Tit.Llib.6, y
la 9.1it.15.1ib.4 de la Recopilacién que tratan de los oficios baxos, viles y mecdnicos
y todas las demds que hablen de este punto, aunque aqui no se especifiquen; pues las dero-
go y anulo en cuanto traten y se opongan d lo referido y quiero, que en esta parte queden
sin ningiin efecto...». A juicio de GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho
Romano..., cit., p. 64, la superacién de este prejuicio, mantenida casi hasta nuestros dias
por una clase formada por aristécratas terratenientes, no supuso la equiparacién, ni social
ni juridica, entre los distintos tipos de actividades laborales.

34 En este sentido BONET RAMON, F.: «Naturaleza juridica de los servicios prestados
por los médicos y demds personas que ejercen profesiones liberales», RDP, 1941, p. 161.
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Por consiguiente, el Cddigo Civil acoge la idea romana de
que el trabajo intelectual es superior y lo ubica dentro del contra-
to de mandato, de ahi la falta de referencia expresa al mismo en
sede de arrendamiento de servicios. Ahora bien, el legislador se
encuentra con el problema de que, por un lado, el contrato de man-
dato en el Derecho Romano es esencialmente gratuito y, por otro,
que de acuerdo con la realidad social del momento histérico en que
se vive, los servicios desempefiados por profesionales liberales han
de retribuirse 3°. Ante semejante dificultad el codificador decide
renunciar al caricter esencialmente gratuito del mandato e introdu-
cir la posibilidad de un mandato retribuido en el articulo 1711 del
Cédigo. El parrafo que interesa de forma especial en este punto es
el segundo, en cuanto sefiala una presuncién de onerosidad del
mandato si el mandatario tiene por ocupacién el desempefio de
servicios de la especie a que se refiera el mandato, ya que a través
de €l se da cabida dentro del mandato a los servicios desempefiados
por los profesionales liberales .

El problema que, sin embargo, trae consigo la adopcién de la
idea romana acerca de la distincion entre el trabajo manual y el
intelectual y la inclusién del mandato retribuido es precisamente la
diferenciacién entre el contrato de arrendamiento de servicios y el
contrato de mandato. En principio tanto el articulo 1544 del Cédigo
como el articulo 1709 ¥ pueden albergar las mismas realidades
facticas: en cuanto a su contenido los servicios realizados por los
profesionales liberales son susceptibles de incluirse tanto en uno
como en otro. De hecho la jurisprudencia, que antes de la promul-
gacién del Cédigo Civil, considera la esencial gratuidad del manda-
to como rasgo definidor del mismo que lo diferencia del arrenda-
miento de servicios 3%, después de su promulgacion se ve en la
necesidad acuciante de encontrar un criterio de distincién entre
ambos contratos, de manera que sostiene tras la entrada en vigor
del Cédigo Civil el caracter esencialmente representativo del man-
dato *°. Claro que después en reiterada jurisprudencia rectifica la

35 De hecho, el propio Garcia GOYENA, F.: Concordancias, motivos y comentarios
del Codigo Civil espariol, 1V, Madrid, 1852, p. 55, es consciente de que al ser el mandato
esencialmente gratuito no pueden incluirse los servicios de profesionales liberales dentro
de este contrato, pero a la vez piensa que no deben considerarse tampoco como arrenda-
miento. Por ello €l los califica como contratos innominados.

36 En este sentido ALONSO PEREZ, M. T.: Los contratos de servicios..., cit.,
pp. 166-167.

37 Articulo 1709: Por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar algiin
servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra.

38 STS 23 octubre 1860 (CL 1860. 223).

39 SSTS 25 junio 1902 (CL 1902, 195), 1 julio 1924 (CL 1924, 69) y 1 junio 1927
(CL 1927, 83). TRAVIESAS, M.: «El mandato retribuido y el arrendamiento de servicios o de
obra», RGLJ, niim. 132, 1918, pp. 99-100 constituye una excepcién en cuanto sigue mante-
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linea doctrinal sostenida a principios de siglo y establece la separa-
ci6n entre mandato y poder “°. No obstante, hoy en dia todavia algu-
nos autores se muestran partidarios de que la distincién fundamen-
tal entre mandato y arrendamiento de servicios se encuentra en que
el mandato es siempre representativo, al menos de manera tenden-
cial*!. Pero es evidente que el C6digo Civil no parece contrario a la
posibilidad de un mandato sin representacién, ya que el articu-
lo 1717, por ejemplo, admite de forma explicita la hipétesis de que
el mandatario actie en nombre propio.

En la actualidad el criterio de distincién que con reiterada fre-
cuencia maneja el Supremo es el de la sustituibilidad *?. Este crite-
rio fue acogido por primera vez por Garcia Valdecasas *?, para quien
la sustitucidn es la causa especifica del contrato de mandato, de
manera que cuando, por cualquier causa una persona no quiere o no
puede realizar por si misma actos que normalmente ejecutaria en
persona, le queda la posibilidad de acudir a una persona de su con-
fianza para que le sustituya en la ejecucién de tales actos. No pare-
ce ser éste un criterio adecuado, porque la sustituibilidad o insusti-
tuibilidad del hacer depende entonces de 1a persona, de manera que
si un abogado contrata para si los servicios de otro abogado no
habria nunca arrendamiento de servicios sino mandato. Otros crite-
rios de distincion se han apuntado también por la doctrina. Asi, para
ciertas opiniones doctrinales el mandato tiene por objeto la celebra-
cién de actos juridicos, mientras que el arrendamiento de servicios
la celebraci6n de actos manuales e intelectuales 4. Para otros auto-
res lo caracteristico del mandato es que el mandatario actda por
cuenta del mandante y se ocupa del negocio como de algo que le es

niendo, tras la promulgacién del Cédigo Civil, que la diferencia entre el arrendamiento de
servicios y el mandato retribuido se encuentra en la gratuidad. A su juicio el primero se dis-
tingue del segundo segiin que la retribucién se proponga o no como pago del servicio retri-
buido. En el mandato retribuido la remuneracién u honorarios no constituyen ningin sala-
rio (merces) que corresponda a un valor de cambio del servicio en el mercado, sino una
muestra de honor y de agradecimiento por el beneficio recibido.

40 SSTS 2 febrero 1925 (CL 1925, 62), 17 octubre 1932 (RJ 1932, 1233), 16 febre-
ro 1935, 1 febrero 1941 (RJ 1941, 133), 22 mayo 1942 (RJ 1942, 634), 6 marzo 1943
(RJ 1943, 306), 1 diciembre 1944 (RJ 1944, 1272), 27 enero 1945 (RJ 1945, 257), 21
marzo 1946 (RJ 1946, 272) y 10 julio 1946 (RJ 1946, 938). Una descripcién del cambio de
jurisprudencia en BONET RAMON, F.: «La naturaleza juridica del contrato de mandato, y el
carécter del contrato de servicios celebrado por los Abogados y demds personas que ejer-
cen profesiones liberales, segiin la jurisprudencia del Tribunal Supremo», RDP, 1935,
p- 394.

41 Lopez y Lépez, A. M: «La proyectada nueva regulacién...», cit., p. 37, y HERNAN-
DEZ MORENO, A.: «Mandato, poder y representacién: una nueva lectura del articulo 1716
del Cédigo Civil», RJC, 1980, pp. 101 ss.

42 SSTS 14 marzo 1986 (RJ 1986, 1252), 25 marzo 1988 (RJ 1988, 2429) y 27
noviembre 1992 (RJ 1992, 9596).

43 «La esencia del mandato», RDP, 1944, p. 770.

4 Dfez-Picazo, L., y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, 6. edici6n, Tecnos, 1990,
p- 475.
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ajeno. En cambio en el arrendamiento de servicios es el cliente
quien gestiona sus propios asuntos, aunque asistido por la labor y
actividad de otras personas *°. A mi juicio el problema no es, pues,
hallar un verdadero criterio de distincién entre el contrato de man-
dato y el contrato de arrendamiento de servicios cuanto de conocer
la causa originaria por la que, al querer introducir los servicios de
profesionales dentro del mandato y tener que retribuirlos, se elimi-
né la esencial gratuidad del mandato y con ello el criterio de dife-
renciacion entre los dos contratos.

La dificultad real que surge a continuacién no es tanto la de pro-
bar de forma teérica si los servicios de profesionales liberales se
ubican dentro del contrato de mandato (que ha quedado argumenta-
da antes), cuanto, como dice Lenel %6, la de demostrar que en la
préctica es posible y conveniente aplicar los principios del mandato
a tales relaciones contractuales. Las mayores objeciones que se han
alegado por la doctrina a dicha aplicacién son dos: primera, el man-
datario ha de seguir las instrucciones del mandante y segunda, el
mandato puede ser revocado libremente por el mandante sin tener
que indemnizar al mandatario. Respecto a la primera objecién
Lenel *’ argumenta: «; Necesita, por ventura, seguir el médico en su
tratamiento las instrucciones del paciente, o el profesor en su ense-
fianza las del alumno? ;Puede estar ligado a semejantes instruc-
ciones el sacerdote? ;Tienen que dar cuenta?»*3. Creo que es per-
fectamente compatible la independencia que en todo caso posee el
profesional a la hora de desempeiiar el servicio con el seguimiento
o la atencién que este tltimo ha de tener a las instrucciones que le
da el cliente. Estas instrucciones no s6lo surgen en el momento en
que se le hace el encargo al profesional, sino también pue-
den existir a lo largo del tiempo en que se desempeiia el trabajo.
De hecho, en el fracasado Proyecto de reforma del Cédigo Civil
en materia de arrendamiento de servicios, en su articulo 1584.4,
segundo inciso, se entendia que era una obligacién del profesional
el seguir durante la ejecucién del servicio las instrucciones que
reciba del cliente, siempre con un limite, claro: que tales instruccio-
nes no supongan una intromisién en el 4mbito profesional.

La segunda objecién planteada por la doctrina es la no conve-
niencia de la aplicacién del articulo 1733 del Cédigo Civil a la rela-

4 PuIG BRUTAU, J.: Compendio de Derecho Civil, vol. II, 2.2 edicién, Bosch, Barcelo-
na, 1994, p. 474.

4 «El mandato retribuido», RDP, 1928, p. 371.

47 Idem, cir., p. 371

4% En el mismo sentido LLAMAS POMBO, E.: La responsabilidad civil del médico,
1.2 edicién, Trivium, 1988, p. 120, e YZQUIERDO TOLSADA, M.: La responsabilidad civil...,
cit,, p. 27.
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cién contractual entre cliente y profesional, ya que el mandante
puede desistir libremente del contrato sin tener que indemnizar al
mandatario *°. Es cierto que tal norma resulta inadecuada para una
relacién contractual semejante a la establecida entre cliente y pro-
fesional, pero ha de tenerse en cuenta que el articulo 1733 del Codi-
go Civil, como la inmensa mayoria de los preceptos reguladores del
mandato, estdn pensando en un contrato gratuito y no en un contra-
to oneroso>°. Se examina esta objecion en profundidad més adelan-
te, pero he de decir aqui que es adecuado aplicar la normativa del
mandato al contrato entre profesional y cliente, lo tinico que deter-
minadas normas del mandato, pensadas para un contrato gratuito,
como el libre desistimiento del mandante sin indemnizacién, han
de matizarse cuando se est4 delante de un contrato oneroso como es
el establecido entre profesional y cliente.

2.1.2 LoS SERVICIOS DE LOS PROFESIONALES LIBERALES NO SE UBI-
CAN DENTRO DEL MANDATO PERO CABE SU APLICACION POR
ANALOGIA

La segunda tesis parte de la idea de que contrato de servicios
profesionales y contrato de mandato son realidades distintas, pero
que en determinadas cuestiones (como en la relativa al desistimien-
to) si es posible aplicar por analogia la normativa del mandato del
Cédigo Civil al contrato entre profesional y cliente. A mi juicio tal
postura cae en una cierta incongruencia: Si califica el contrato entre
profesional liberal y cliente como arrendamiento de servicios pero
no pueden aplicarle ninguna de las normas de éste por obsoletas y
como remedio aplican analégicamente normas del mandato, ;no
llegan a idéntica conclusién que los que pensamos que directamen-
te se ubican dentro del mandato tales servicios?

No obstante es conveniente exponer tal tesis. La aceptaciéon de
esta teoria exige estudiar de modo previo si cabe en general la apli-
cacidn analégica de los supuestos legales de desistimiento a otros
contratos en los que la ley no regula tal cuestién y, en segundo
lugar, en caso afirmativo de la cuestion anterior, qué razones permi-
ten la aplicacion por analogia de la normativa del mandato acerca
del desistimiento al contrato de prestacién de servicios de profesio-
nales liberales.

Analicemos la primera cuestién. El ordenamiento autoriza el
desistimiento en contratos con duracién determinada s6lo en

49 LENEL, O.: «El mandato retribuido...», cit., pp. 370 y 373, y FERNANDEZ
HIERRO, J. M.: Responsabilidad civil médico-sanitaria, Aranzadi, Pamplona, 1984, p. 26.

0 En este sentido ALONSO PEREZ, M. T.: Los contratos de servicios..., cit., p. 64,
nota 20, y 139.
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casos especificos, en concreto, dentro del Cédigo Civil en el con-
trato de mandato (Articulos 1733 y 1736), en el contrato de obra
(art. 15945"), en el contrato de depésito (art. 1775 2) y en el con-
trato de sociedad (art. 1707 *3). Este hecho, junto con otros dos,
como son el que el articulo 1156 del cédigo no enumera como
causa de extincion de las obligaciones el desistimiento y el hecho
de que la doctrina suele estudiar el desistimiento como una
excepcion al articulo 1256 del c6digo (principio de irrevocabili-
dad del contrato) >*, pueden llevar a pensar que el desistimiento
en los contratos de duracién determinada es una figura excepcio-
nal y que, sin duda, tales supuestos legales en que se prevé el
desistimiento deben interpretarse de forma restrictiva y que no
cabe su aplicacién por analogia a otros supuestos no regulados
por ley (como podria ser la relacion contractual entre profesional
y cliente). De todas formas ninguno de las dos afirmaciones ante-
riores conduce a tal conclusion:

Primero. Respecto al articulo 1156 del cédigo, es posible jus-
tificar por varias razones la ausencia en el mismo del desistimiento
que no tienen nada que ver ni con el caricter excepcional de esta
forma de extincién del contrato ni, por tanto, con una interpretacion
restringida del desistimiento. Es opinién mayoritaria en la doctrina
y en la jurisprudencia el cardcter no exhaustivo del articulo 1156,
ya que este precepto tampoco menciona otras causas de extincion
de las obligaciones 3. Por otro lado su caricter sistematizador hace
que su incorporacién sea superflua (es decir, este precepto no afiade
nada que enriquezca el contenido normativo de esta materia) y estd
ausente tambi€n en otros ordenamientos (su antecedente, el articu-
lo 1234 del Cédigo de Napoleén tampoco incluia el desistimiento
dentro de las causas de extinci6n) °°.

51 Art. 1594: El duefio puede desistir, por su sola voluntad, de la construccion de la
obra aunque se haya empezado, indemnizando al contratista de todos sus gastos, trabajo y
utilidad que pudiera obtener de ella.

52 Art. 1775: El depésito debe ser restituido al depositante cuando lo reclame, aun-
que en el contrato se haya fijado un plazo o tiempo determinado para la devolucion.

33 Art. 1707: No puede un socio reclamar la disolucion de la sociedad que, ya sea por
disposicién del contrato, ya por la naturaleza del negocio, ha sido constituida por tiempo
determinado, a no intervenir justo motivo, como el de faltar uno de los comparieros a sus
obligaciones, el de inhabilitarse para los negocios sociales, u otro semejante, a juicio de
los tribunales.

54 Art. 1256: La validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbi-
trio de uno de los contratantes.

35 Por todos BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: «Comentario al articulo 1156 del
Cédigo Civil», Comentarios del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, 11, 2.* edici6n,
Madrid, 1993, p. 162.

36 Véase estas razones en RODRIGUEZ MARIN C.: El desistimiento unilateral..., cit.,
pp- 257-258.
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Segundo. Respecto al argumento de la excepcionalidad del
desistimiento al ir en contra de las disposiciones generales del ar-
ticulo 1256 del Cédigo Civil, puede decirse que, a pesar de que
muchos autores incluyen el desistimiento desde el punto de vista
sistemdtico dentro del capitulo dedicado a los efectos del contrato
y, en concreto, dentro de la irrevocabilidad del contrato>’, no se
deduce de ahi automdticamente que estén de acuerdo con la incom-
patibilidad entre la concesién de la denuncia unilateral a las partes
contratantes y el articulo 1256 del cédigo. Son especialmente clari-
ficadoras las palabras de Albaladejo *® cuando comenta el precepto:
Una cosa es que segun el 1256 del Cédigo Civil el cumplimiento de
las obligaciones contraidas no pueda dejarse al arbitrio de ninguna
de las partes y otra muy distinta que, firmes las obligaciones con-
traidas y debiendo cumplirse las nacidas del contrato, quede en
manos de una de las partes o de las dos el poner fin al contrato.
Entonces lo que queda al arbitrio de una o de ambas, sin necesidad
de que estén de acuerdo, es la duracién del contrato, no el cumpli-
miento de las obligaciones ya nacidas de éste. Es decir, lo que se
deja en manos de los contratantes es que a partir del momento en
que desee uno u otro, el contrato cese y, por consiguiente, deje de
producir nuevas obligaciones desde entonces. Lo que es posible
tinicamente en los contratos de tracto sucesivo *.

De todas formas la admisién de una compatibilidad entre el
articulo 1256 del Cédigo Civil y el desistimiento de cada una de las
partes contratantes no conduce en absoluto a admitir una aplicacién
absoluta del desistimiento a todo supuesto contractual de duracién
determinada %°. Cada uno de los supuestos en que el ordenamiento
permite el desistimiento en contratos de duracion determinada tiene
un fundamento distinto. Si se extrae la ratio unitaria por la cual se
permite el desistimiento en el contrato de mandato debemos con-
cluir la aplicacién por analogia de esta normativa a la relacion con-

57 Asi ALBALADEJO, M.: Curso de Derecho Civil, 11, 3.® edici6n, Barcelona, Bosch,
1984, pp. 251-252 y Lacruz BERDEIO, J. L. (y otros): Elementos de Derecho Civil, Dere-
cho de Obligaciones, tomo II, vol. 1.°, 3.* edici6én, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 544-545.
Una excepcidn la constituye DiEz-Picazo, L.: Fundamentos, 11, cit., p. 891-893.

58 Curso de Derecho Civil, 11, cit., p. 251, nota 1.

59 En el mismo sentido de que no hay incompatibilidad entre el desistimiento unila-
teral y el articulo 1256 del cédigo Diez-PicAzo, L.: «Comentario al articulo 1256 del C6di-
go Civil», Comentarios del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, I, 2.* edicién,
Madrid, 1993, p. 433. Qué sentido ha de darse, pues, al precepto. Hay dos posibilidades
segin que la expresién «validez» se utilice en un sentido técnico preciso o segiin que se
refiera simplemente al comienzo de la obligatoriedad del contrato. Si se utiliza en este
segundo sentido ha de valorarse desde el punto de vista causal la posibilidad de otorgar a
una de las partes contratantes la facultad de poner en vigor el contrato. Si, en cambio, se
usa en el primer sentido, el precepto prohibe que una de las partes pueda modificar unilate-
ralmente el régimen de la ineficacia contractual.

% En sentido similar RODRIGUEZ MARIN, C.: El desistimiento unilateral..., cit., p. 380.
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tractual profesional-cliente ya que ambos comparten esta misma
ratio.

La raz6n fundamental por la que se permite tanto la renuncia de
mandatario como la revocacién del mandante es que el contrato
de mandato se basa en la confianza entre las partes. Se trata de un
contrato intuitu personae, es decir, la esencialidad de la persona del
mandatario es dato constante en la confianza que induce al man-
dante a confiar en el mandatario precisamente sus intereses. Cuan-
do se pierde tal confianza puede resolverse el contrato por cual-
quiera de las partes. Las mismas caracteristicas (contrato intuitu
personae, relacién de confianza) estdn presentes en el contrato de
servicios entre profesional liberal y cliente y ello conduce a aplicar
por analogia la normativa del mandato acerca del desistimiento a
aquel contrato 6!,

Surge, sin embargo, una dltima duda: alguna opinién doctrinal
empieza a constatar c6mo en ciertos contratos de servicios entre
profesionales y clientes se va perdiendo el elemento de la confianza
y el cardcter intuitu personae (que van intimamente unidos, como
he indicado antes). Es decir, si ya no se escoge al profesional por
sus especificas cualidades y habilidad técnica, ya no existe real-
mente la confianza que puede conducir al profesional o al cliente a
desistir del contrato libremente. En caso de ser ésta la nueva reali-
dad en ciertas profesiones, ya no seria posible mantener la aplica-
cién analégica de la normativa del mandato al no haber la misma
ratio iuris entre uno y otro contrato. Ataz Lépez % afirma que en
algunos casos de contratos de servicios médicos el intuitus perso-
nae llega incluso a desaparecer. No es dificil hoy en dia que el
paciente no conozca personalmente al médico que le trata, quedan-
do ademds muy limitada su posibilidad de elegir al médico. La
unica confianza que subsiste en quien llama al médico de urgen-
cias, por ejemplo, es la que le inspire en general la medicina en si

! Partidarios de esta idea DiEz-PICAZO, L.: «Comentario a la STS 2 junio 1960»,
EJC, 1, Tecnos, Madrid, 1966, p. 608; GrrRaAMA GONZALEZ, M.: «En la convergencia de dos
humanismos (sobre el contrato de servicios médicos), ADC, 1977, p. 332; Lucas FERNAN-
pEz, F.: «Comentario a los articulos 1583 a 1587 del Cédigo Civil...», cit., p. 96, y PEREZ
GONZALEZ Y ALGUER: Traducci6n y comentarios del Derecho de Obligaciones, de ENNEC-
CERUS, 2.? edicién, Bosch, Barcelona, 1950, p. 252. GARcia VICENTE, J. R.: «Comentario a
1a STS 30.5.1998», CCJC, ndm. 48, 1998, p. 1230, aun siendo partidario de esta misma
idea, matiza que la integraci6én de la laguna del desistimiento existente en el contrato de
servicios de profesionales liberales con el contrato de mandato ni exige la aplicacion gene-
ral del régimen de éste 1ltimo, ni tan siquiera la aplicacién analégica del régimen de sus
consecuencias indemnizatorias, porque no hay semejanza entre los supuestos de hecho en
este punto: onerosidad frente a gratuidad. Recientemente la STS 28 enero 1998 ha entendi-
do que las normas del mandato pueden integrar el contrato de servicios profesionales (se
trata de un abogado), pero no porque se trate de contratos basados en la confianza sino por-
que son dos contratos de gestién y en concreto el mandato es el contrato de gestién tipico.

62 Los médicos y la responsabilidad civil, Montecorvo, Madrid, 1985, pp. 152-153.
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misma. Pero a juicio de este autor incluso en estos casos la posibili-
dad del paciente de poner fin a la relacién subsiste, porque el dere-
cho de desistir del paciente no depende tanto de ser éste un contra-
to basado en la confianza cuanto de que los actos médicos tienen
lugar sobre el cuerpo del paciente, lo que exige una libertad absolu-
ta del mismo para en cualquier instante abandonar la relacién y
negarse a someterse a un determinado tratamiento.

2.2 Aplicacién de otras normativas

A continuacién examino otros contratos en los que el ordena-
miento permite el desistimiento a pesar de ser de duracién determi-
nada. En este andlisis se concluye cémo el fundamento que posee
el desistimiento en cada uno de estos contratos es muy especifico y
no cabe extenderlo al contrato de servicios civil entre profesional
y cliente.

2.2.1 CONTRATO DE TRABAJO

Tiene interés el estudio del desistimiento en el contrato laboral
al menos por tres razones: regula relaciones de trabajo, es un con-
trato basado en la confianza entre las partes contratantes y, en tercer
lugar, es —al menos en origen— un contrato de servicios desempefia-
do en régimen de dependencia. Sus raices se encuentran en los
articulos 1583 a 1587 del Cédigo Civil, hoy obsoletos al quedar
regulada esta materia por el Estatuto de los Trabajadores.

Co6mo se regula el desistimiento en el Derecho del Trabajo: Res-
pecto al trabajador, el articulo 49.1.d) del Estatuto de los Trabaja-
dores admite el desistimiento ad nutum con periodo de preaviso,
incluso en contratos por tiempo determinado. También el articu-
lo 49.1.j) establece la posibilidad de que el trabajador desista por su
sola voluntad con causa justificada (por incumplimiento contrac-
tual del empresario). A diferencia de lo que ocurre con el trabaja-
dor, la legislacién laboral no reconoce a la voluntad del empresario
como causa suficiente por si sola para dar por terminado el contra-
to. Siempre que el empresario decida extinguir el contrato de forma
anticipada ha de justificar su decision en base a algunas de las razo-
nes enumeradas por la propia legislacién 3.

Esta especialidad de la concesién de un derecho al desistimien-
to ad nutum al trabajador frente al empresario radica precisamente

63 PALOMEQUE L6PEZ, M. C., y ALVAREZ DE LA ROsA, M.: Derecho del Trabajo, 6.° edi-
cién, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1998, pp. 955 ss., y SaLA Franco, T.
(dir): Derecho del Trabajo, 11.? edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 665 ss.
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en el cardcter tuitivo del Derecho del Trabajo, que trata de proteger
a la parte més débil: el trabajador. De ahi que a mi juicio no pueda
extenderse la normativa del contrato de trabajo sobre desistimiento
al contrato civil de servicios profesionales, ya que en el derecho
civil en principio y como regla general debemos partir de la igual
situacién de las partes

2.2.2 CONTRATO DE OBRA

Estudio el desistimiento en el contrato de obra en la medida en
que este contrato regula también relaciones de trabajo como el de
servicios. Parte de la doctrina considera que la normativa del desis-
timiento del contrato de obra no puede aplicarse por analogia al
contrato de servicios de profesionales liberales, en la medida en
que el fundamento de la facultad extintiva en el contrato de obra del
articulo 1594 del Cédigo Civil posee un especifico fundamento que
no permite la extrapolacién de esta figura a otros contratos 5.

Cudl es el especifico fundamento del desistimiento del duefio de
la obra en cualquier momento, antes o durante la ejecucién de la
misma. El desistimiento del articulo 1594 del Cédigo Civil, que

6 No obstante, algunos autores, como GITRAMA GONZALEZ: «En la convergencia de
dos humanismos...», cit., p. 281, han hablado de desigualdad entre las partes vinculadas
por este tipo de relaciones contractuales civiles, debido a la formacién técnica del profesio-
nal y que a veces se traduce en el proceso de formaci6n del acuerdo contractual dando
lugar a contratos necesarios. Frente a ello ALONSO PERez, M. T.: Los contratos de servi-
cios..., cit., p. 315, considera con acierto que la designaldad en estos casos va referida a
cualidades subjetivas internas de las partes y no a cualidades de cardcter externo que reper-
cuten sobre la posicién —de mayor poder en la negociacién— de un sujeto, y este tipo de
desigualdad primera no permite adentrarse en el problema de los contratos de adhesién. De
todas formas, atin considerando que en la relacién contractual entre profesional liberal y
cliente hay una cierta desigualdad, a mi juicio han de realizarse dos apreciaciones: Prime-
ra, la desigualdad entre las partes es muy diferente a la que se da en el contrato laboral: en
éste 1ltimo la parte débil necesitada de proteccién es el trabajador, en cambio en el contra-
to civil de servicios la parte débil es precisamente el que contrata los servicios del trabaja-
dor (el cliente). De manera que en cualquier caso no es posible entender que hay una misma
ratio iuris entre el contrato laboral y el civil de servicios. Segundo, tales contratos de adhe-
sién particulares podrian encontrar tutela si poseen cldusulas abusivas, siempre que tales
clientes puedan calificarse como usuarios segin las modificaciones introducidas por la Ley
de condiciones Generales de la Contratacién en la Ley General de Defensa de Consumido-
res y Usuarios.

5 En este sentido KLEIN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., p. 88. GARCIA VICEN-
TE, J. R.: «Comentario a la STS 30.5.1998...», cit., p. 1232, se pronuncia en el mismo sen-
tido del anterior autor y afiade ademds otro argumento: la radicalidad de las consecuencias
indemnizatorias del articulo 1594 del Cédigo Civil, idénticas a la resolucién del contrato
por incumplimiento, que comprende el interés contractual positivo y negativo. A favor de
la aplicacién de la normativa del articulo 1594 del Cédigo a las relaciones contractuales
de servicios de profesionales liberales LACRUZ BERDEIO (y otros): Elementos de Derecho
civil, tomo 11, vol. 2.°, 3.2 edicién, Bosch, Barcelona, 1995, p. 223, nota 5. Pricticamente
las razones que alega el autor para tal aplicacién analégica radican en la ausencia de regu-
lacién normativa del contrato de servicios profesionales y en que la normativa acerca del
desistimiento en el articulo 1594 del Cédigo es el régimen méds completo sobre la materia.
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encuentra su precedente en el articulo 1793 del Cédigo francés
de 1804, trata de evitar posibles perjuicios o situaciones econémi-
cas desfavorables en que podria encontrarse el comitente después
de la celebracién del contrato. De continuar con la ejecucion de la
obra correria el peligro de arruinarse con gastos extremadamente
grandes, incluso la obra podria no serle ya itil ni necesaria. La
facultad de desistimiento permite al duefio de la obra perseguir una
asignacién mds eficiente de sus recursos de la que hubiera resulta-
do de la finalizacién de aquella .

Sélo cabria aplicar 1a normativa del contrato de obra a la rela-
cién contractual entre profesional y cliente si se sostiene que la
razén del desistimiento del comitente en el articulo 1594 del Cédi-
go Civil radica también la confianza, de manera que el duefio de la
obra posee la facultad de resolver de forma unilateral el contrato,
bien por no quererla continuar, bien por querer cambiar de cons-
tructor ®’. Pero a mi juicio, éste no es el fundamento originario del
articulo 1594 del Cédigo Civil, ya que de constituir el fundamento
del desistimiento unilateral la pérdida de confianza, tal precepto
tendria que haber reconocido este derecho no sélo al duefio de la
obra sino también al constructor.

2.3 Breve alusiénm de la regulacién de la materia em los orde-
namientes mas proximos

Es posible clasificar los ordenamientos mas préximos en tres
grupos distintos de acuerdo con la regulacién que poseen de la rela-
cién contractual de servicios entre profesional y cliente:

1) Ordenamientos que incluyen la relacion contractual entre
profesional y cliente dentro del contrato de mandato. Esta es la
solucién a la que llegan tanto la Compilacién del Derecho Civil
Foral navarro como el ordenamiento suizo.

En cuanto al Fuero Nuevo de Navarra la Ley 562 prevé que el
contrato de prestacién de servicios se rige por las disposiciones del
mandato en la medida en que no esté regulado por disposiciones
especiales. En su exposicién de motivos aclara que la figura del
arrendamiento de servicios es una figura ya superada y que en la
medida en que no se regula como contrato de trabajo se somete a
las reglas del mandato. Incluso se insiste en que con tal solucion se

¢ SALVADOR CODERCH, P.: «Comentario al articulo 1594 del Cédigo Civil», Comenta-
rios del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, tomo II, 2.* edicién, Madrid, 1993,
pp- 1202-1203.

7 En este sentido, la STS 20 mayo 1998 (RJ 1998, 3380).



702 Alma M.? Rodriguez Guitidn

solventa «una ociosa discusion de los autores, que hace tiempo
debiera haber sido olvidada» .

En el ordenamiento suizo la regulacién de los servicios desem-
pefiados por profesionales liberales ha sido fruto de una lenta evo-
lucién. En el afio 1911 el legislador realiza dos tipos de cambios en
el Cédigo Suizo: por una parte, amplia la definicion del mandato,
de manera que éste comprende no sélo la gestién de asuntos sino
también todos los servicios (es decir, los contratos de servicios
simples). Por otra parte, la modificacién del mandato es acompafia-
da de la revision del «louage de services», contrato que es reempla-
zado por el «contrat de travail». Los contratos de servicios des-
arrollados por profesionales liberales, que tradicionalmente se
consideraban como servicios nobles realizados por personas inde-
pendientes y que reposan en un saber cientifico, pasan a ser regula-
dos segin el articulo 348 del Code de 1911 por las disposiciones
del «contrat de travail», siempre y cuando, claro esta, presenten los
elementos constitutivos de tal contrato. A pesar de esta disposicion
legal en la practica siguen vigentes dos ideas en la doctrina: una, la
idea romana de que dentro del mandato se encuentran los servicios
de los profesionales liberales; dos, a partir de 1911 la doctrina
empieza a mantener que la caracteristica fundamental del contrato
de trabajo es que se refiere a los servicios subordinados.

En el afio 1971 parece que se acogen por el legislador las ideas
antes mencionadas. Por un lado, se extiende el mandato a todos los
contratos duraderos cuyo objeto sean los servicios realizados de
manera independiente. El articulo 394 al.2 del Cédigo de las Obli-
gaciones sefiala que «Les régles du mandat s’appliquent aux
travaux qui ne sont pas soumis aux dispositions légales régissant
d’autres contrats». Por su fisonomia el legislador parte de la idea
de que el mandato no debe ser mds que un pequefio contrato, de
manera que en la prictica inicamente se aplica a las relaciones de
confianza privilegiadas, como son aquellas que ejercen los profe-
sionales liberales. Por otro, el contrato de trabajo queda restringido
a los contratos de servicios subordinados y de esta forma se consa-

%8 Sin embargo en la practica hay una cierta precaucién en la aplicacién indiscrimina-
da del precepto. Tendencia que desde luego estimo acertada, ya que como se ha indicado
antes la normativa del mandato a veces requiere una matizacion puesto que no puede olvi-
darse que en su origen es un contrato esencialmente gratuito. Asi una sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Navarra de 2 de julio de 1998 (RJ 1998, 7073) ha sefialado, en
un caso de un contrato de prestacién de servicios por parte de un determinado gestor a una
sociedad civil cuyo objeto es la promocién y construccién de viviendas por sus asociados,
que, aunque de acuerdo con la Ley 562 del Fuero se aplican al contrato de prestacién de
servicios las normas del mandato, sin embargo «ello no debe implicar una aplicacion
mecdnica e indiscriminada de esta normativa». En concreto, entiende aplicable al caso la
Ley 559.2 del Fuero que establece que el mandato puede extinguirse por la sola voluntad
del mandante o del mandatario.
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gra por el legislador la evolucién doctrinal y jurisprudencial que se
fue apuntando desde el afio 1911 .

Dentro de la normativa del mandato el articulo 404 del Cédigo
de las Obligaciones permite la revocacién o repudiacién del contra-
to en todo momento tanto por mandante como por mandatario °.
En péaginas posteriores se analiza cémo la aplicacién de este pre-
cepto a los servicios desempeiiados por profesionales liberales es
discutida desde el punto de vista doctrinal.

2) Ordenamientos que siguen con fidelidad el Derecho
Romano y reproducen el esquema de las relaciones de trabajo exis-
tente en Roma: es decir, vinculan los servicios con la figura del
arrendamiento, en concreto, los servicios de trabajo subordinado.
Es el caso ya estudiado de nuestro ordenamiento (arts. 1583 a 1587
del Cédigo Civil) y del precedente de nuestro cédigo en esta mate-
ria, el Cddigo Civil francés.

El desempeiio de los servicios, pues, se liga también en Francia
con la figura del arrendamiento, en concreto, en el titulo VIII del
libro III del Code Civil (arts. 1708-1831). El articulo 1708 distingue
dos tipos de arrendamiento: el de cosas y el de trabajo en sentido
amplio (louage d’ouvrage et d’industrie). El arrendamiento de tra-
bajo en sentido amplio a su vez contiene tres modalidades: el arren-
damiento de trabajadores que se obligan al servicio de alguien, el de
transportistas por tierra o por agua y el de contratistas de obras a
presupuesto o ajuste (la redaccién de esta iltima modalidad es modi-
ficada por ley mim. 67 de enero de 1967 por la que se establece: «el
de los arquitectos, contratistas y técnicos por estudios o presupues-
to o ajuste»). En concreto, en la modalidad primera que aqui intere-
sa, el arrendamiento de trabajadores (gens de travail), cuando el
Code habla de trabajadores se refiere exactamente a la misma reali-
dad que el nuestro cuando menciona el arrendamiento de trabajado-
res y criados domésticos: es decir, se refiere también a criados
domésticos, obreros, trabajadores, en resumen, al trabajo asalariado.

De ahi que la doctrina francesa tenga la misma discusién que la
nuestra: si los servicios desempeifiados por profesionales liberales
deben regularse por el contrato de arrendamiento de trabajo o bien
por el contrato de mandato. Troplong ’! es firme partidario de que
los servicios de los profesionales liberales sélo pueden ser objeto

% Una exposicién detenida de esta evoluci6n legislativa en WERRO, F.: Une étude sur
le contrat d’activité indépendante selon le Code suisse des obligations. Analyse critique et
comparative, Editions universitaires Fribourg Suisse, 1993, pp. 13-28.

" (1) Le mandat peut étre révoqué ou répudié en tout temps.

(2) Celle des parties qui révoque ou répudie le contrat en temps inopportun doit tou-
tefois indemniser I’autre du dommage qu’elle lui cause.

7' «’Echange et du louage», in Le Droit Civil expliqué suivant I'ordre des articles du
Code, Paris, 1840, pp. 29 ss.
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del contrato de mandato y nunca del arrendamiento, en cuanto son
inestimables y «l’homme ne travaille pas seulement pour I’argent,
il travaille aussi por la gloire, pour la patrie, pour I’humanité». A
su juicio el Code no adopta un sistema diferente al romano, ya que
el mandato conserva su noble caracter de gratuidad.

De todas formas existe una diferencia entre nuestro ordena-
miento y el francés: segiin la normativa del Code Civil mandato y
arrendamiento se distinguen por la nota de la representacion (pre-
sente en el primer contrato), de manera que mayoritariamente la
doctrina entiende que los servicios prestados por profesionales libe-
rales han de ubicarse en el contrato de arrendamiento, ya que como
regla general los profesionales liberales cuando realizan su encargo
no representan al cliente (salvo en algunos casos aislados el aboga-
do y el notario) 7.

3) Por dltimo, existe un tercer grupo de ordenamientos que se
desvinculan del Derecho Romano y entonces al regular de forma
auténoma el contrato de prestacién de servicios, desligado ya de la
figura del arrendamiento, no tienen ningun tipo de problema a
la hora de incluir en tal contrato los servicios desempeiiados por
profesionales liberales. Asi ocurre en Italia y en Alemania’.

En Italia se regula el desempefio de servicios por parte de los
profesionales liberales dentro del libro Quinto (Del lavoro)} y en
concreto en el titulo III (Del lavoro autonomo) del Codice Civile.
Se regulan, pues, de forma separada el trabajo subordinado y el tra-
bajo independiente. El titulo III se ocupa de forma general del con-
trato d’opera (arts. 2222- 2228), cuyo objeto son los servicios o las
obras manuales realizados de forma auténoma y en particular del
contrato d’opera intellettuale (arts. 2229-2238). Aunque en el pro-
pio articulo 2230 péarrafo primero, en el que se define el contrato
d’opera intellettuale, hay un reenvio general a las disposiciones del
contrato d’opera manuale, ciertas normas difieren mucho en ambos
contratos debido al cardcter mds estrechamente fiduciario del con-

72 En este sentido LAURENT, F.: Principes de Droit Civil, t. 27, 3.* edicién, Bruxe-
les, 1878, pp. 378-383; RouaAsT, A.: «Contrat de travail», y SAVATIER, R.: «Mandat», en
Planiol, M., y Ripert, G., Traité practique de Droit Civil Frangais, tomo XI, 2.* edicién,
Paris, 1954, pp. 21-22; 854-856 y 863-865 (respectivamente); COLIN, A., y CAPITANT, M.:
Curso elemental de Derecho Civil, tomo IV, reimp. de la 3.* edicién, con traduccién y notas
de De Buen, Reus, Madrid, 1981, pp. 483-485, y HUET, J.: Traité de droit civil, Les princi-
paux contrats spéciaux, sous la direction de Jacques Ghestin, L.G.D.J., 1996, p. 1157.

73 De hecho asi lo expresa claramente GIERKE, O. VON: Las raices del contrato de
servicios, traduccién y estudio critico de German Barreiro, 1.7 edicién, Civitas, Ma-
drid, 1982, pp. 36-37. Para este autor la extensién conceptual del contrato de servicios res-
pecto al arrendamiento de servicios romano tiene su causa en que el contrato de servicios
del derecho alemén actual se origina, no en el derecho romano, sino en el derecho germani-
o, en concreto, en una apenas conocida institucién del derecho germénico incluida en el
derecho de las personas: el contrato de servicio fiel.
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trato d’opera intellettuale y en virtud de la naturalera especial de su
objeto 7. Es sin duda una decision adecuada la regulacién del con-
trato de servicios desempefiado por el profesional liberal de forma
separada debido a las especificas caracteristicas de éste ultimo, tan
diferentes al resto de los servicios (incluso de los desempeiiados
también de forma auténoma).

Dentro del contrato de obra intelectual existe un precepto, el
articulo 2237, que se dedica al recesso, tanto del cliente como del
profesional, que estudio ampliamente a lo largo del trabajo y a raiz
de cada una de las cuestiones relativas al desistimiento 7>,

El BGB regula el contrato de servicios en el libro segundo (dere-
cho de las relaciones obligatorias), seccién séptima (relaciones
obligatorias en particular), titulo sexto (pardgrafos 611 a 630). Lo
primero que llama la atencién del pardgrafo 611 parrafo segundo es
la declaracién de que pueden ser objeto del contrato de servicios
los servicios, eso si, remunerados, de cualquier tipo. Por tanto, los
manuales y los intelectuales. Dentro de la regulacién del contrato
de servicios se encuentran mezcladas normas dedicadas al trabajo
subordinado y normas dedicadas al trabajo auténomo (al revés
sucede en el derecho italiano, que se ocupa de separar ambas moda-
lidades de trabajo).

Interesa resaltar la atencién que el BGB dedica a la denuncia,
que es la causa mé4s importante de extincién del contrato de servi-
cios. A ella se dedican los paragrafos 620 a 630. La doctrina ha tra-
tado de agrupar tal causa de extincién en tres clases: Primero, la
denuncia ordinaria para los contratos de servicios de duracién inde-
terminada (paragrafos 620-622). Segundo, la denuncia especial para
los contratos contraidos por més de cinco afios o para todo el tiempo
de la vida de una persona (paragrafo 624). Y, por dltimo, la denun-
cia extraordinaria que presenta dos modalidades: una, la denuncia
inmediata por cualquiera de las partes por una causa seria sin la
exigencia de un plazo de preaviso (pardgrafo 626) y dos, la denun-
cia inmediata en caso de una relacién de confianza (pardgrafo 627 76).
Es precisamente este tiltimo tipo de denuncia el que aqui interesa,

74 Al respecto MUSOLINO, G.: L’opera intellettuale, Cedam, Padova, 1995, pp. 73-74.

75 (1) H cliente pué recedere dal contratto, rimborsando al prestatore d’opera le
spese sostenute e pagando il compenso per I’opera svolta.

(2) Il prestatore d’opera pud recedere dal contratto per giusta causa. In tal caso egli
ha diritto al rimborso delle spese fatte e al compenso per I'opera svolta, da determinarsi
con riguardo al risultato utile che ne sia derivato al cliente.

(3) Il recesso del prestatore d’opera debe essere esercitato in modo da evitare pregiu-
dizio al cliente.

5 (Auferordentliche Kiindigung bei Vertrauensstellung).

Bei einem Dienstverhltnis, das kein Arbeitsverhdiltnis im Sinne des & 626 bezeichne-
te Voraussetzung zuldssig, wenn der zur Dienstleistung Verpflichtete, ohne in einem



706 Alma M.® Rodriguez Guitidn

ya que la doctrina considera que tal desistimiento estd pensado para
los contratos de servicios de condicidn superior que suelen basarse
en una relacién de confianza entre las partes. Est4 especialmente
indicado para médicos, abogados, consejeros, fiscales, intervento-
res de cuentas, arquitectos, artistas, comadronas (en cambio el Tri-
bunal Supremo aleman ha discutido que dentro de €l se incluya la
ensefianza) 7’.

Ahora bien, para la aplicacién del pardgrafo 627 se exigen una
serie de requisitos. Ademds de los ya mencionados de que se trate
de servicios de condicién superior y de que estén basados en una
especial confianza, se requiere que no se trate de contratos que se
hayan pactado por tiempo indeterminado, que no sean contratos
laborales y ademds que no se haya fijado un salario regular 78, El
andlisis de este paragrafo se hace posteriormente a lo largo del tra-
bajo.

Ml REGIMEN JURIDICO DEL DESISTIMIENTO EN EL
CONTRATO DE SERVICIOS DE PROFESIONALES
LIBERALES DE DURACION DETERMINADA

3.1 ;Desistimiento ad nutum o con justa causa?

Respecto al desistimiento del cliente la regla general en la doc-
trina es que ha de tratarse de un desistimiento ad nutum, es decir, el
cliente no debe alegar ninguna causa para motivar su decision de
extinguir el contrato de forma anticipada . El fundamento de este

dauernden Dienstverhdltnis mit festen Beziigen zu stehen, Dienste hoherer Art zu leisten
hat, die auf Grund besonderen Vertrauens iibertragen zu werden pflegen.

Der Verpflichtete darf nur in der Art kiindigen, da sich der Dienstberechtigte die
Dienste anderweit beschaffen kann, es sei denn, daf3 ein wichtiger Grund fiir die unzeitige
Kiindigung vorliegt. Kiindigt er ohne solchen Grund zur Unzeit, so hat er dem Dienstbe-
rechtigten den daraus entstandenen Schaden zu ersetzen.

77 ENNECCERUS, L.: Derecho de Obligaciones, tomo 11, vol. II, traduccién de la
35.% edici6n alemana con estudios de comparacién y adaptacién por Pérez Gonzélez y
Alguer, 2.* edicién, Bosch, Barcelona, 1950, p. 272, y MEDIcUS, D.: Schuldrecht, 11,
Besonderer Teil, 6. Auflage, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1993, p. 155.

8 Véanse tales requisitos en KRAFT: Biirgerliches Gesetzbuch, Schuldrecht, 11, en
Soergel, Band 3, 1l.neubearbeitete Auflage, Kohlhammer, Stuttgart-Berlin-Koin-
Mainz, 1980, pp. 645-646.

7 Excepciones son CAPILLA RONCERO, F.: «Arrendamiento de servicios...», cit.,
p- 576, y Lacruz BERDEIO (y otros): Elementos, I1, vol. 2.°, cit., p. 223 (en especial nota 5).
El primero entiende que en los contratos que no sean de duracién indefinida el desistimien-
to ha de ser con justa causa y se remite al articulo 1586 del Cédigo Civil. No se entiende
bien la remisién que hace este autor a este precepto, ya que no parece que se encuentre
vigente en la actualidad. La regulacién de esta materia pertenece hoy en dia al Derecho del
Trabajo y la conclusién a la que se llega sobre el desistimiento del empresario y trabajador
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desistimiento libre es el previsto para el articulo 1733 del Cédigo
Civil, que permite la revocacién del mandante en cualquier momen-
to. Es decir, la facultad de extincién unilateral del contrato se basa
en la naturaleza fiduciaria de la relacién y en el marcado caracter
intuitu personae del contrato. Tales caracteristicas estdn presentes
sin duda en la relacién contractual por la que el profesional presta
sus servicios al cliente ®. Ahora bien, recientemente se ha sostenido
que, aun siendo innegable la importancia histérica que el elemento
de la confianza tiene a los efectos de justificar la revocacién en el
mandato, en la sociedad actual dicho fundamento ya no tiene tanta
utilidad para explicar el articulo 1733 del cédigo, en cuanto van
desapareciendo las relaciones de confianza para sustituirse por rela-
ciones de trabajo. De manera que el elemento fiduciario no puede
considerarse como el tnico o principal fundamento de la facultad
revocatoria, por tanto, no es preciso que disminuya la confianza
que deposité el mandante en el mandatario (1€ase el cliente en el
profesional) para el ejercicio de tal facultad, sino que basta que de
una manera objetiva o subjetiva se altere el equilibrio de intereses
que dio lugar al contrato. Como regla general suele ser el interés
prevalente del mandante el que justifica la revocacién del en-
cargo 8.

Respecto al desistimiento del profesional la tendencia doctrinal
es a sostener que €ste debe ejercitar tal facultad con justa causa, ya
que ha de tener un margen de libertad menor que el cliente a la hora

en esta rama del ordenamiento es muy diferente a la prevista en el articulo 1586 del Cédi-
go Civil. De todas formas afiade el autor que puede considerarse como justa causa la pérdi-
da de la confianza en la otra parte contratante. En cambio considera inaplicable la regula-
cién que prevé el articulo 1584.1 del Cédigo Civil para los que denomina criados
domésticos, ya que considera tal regulacién incompatible con los preceptos laborales. Por
su parte LACRUZ cree que la posibilidad incondicionada de desistir por parte del cliente
debe matizarse: la solucién ha de variar segtin las distintas profesiones, pues si un enfermo
puede prescindir inmediatamente del médico que le atiende y sustituirle por otro, y lo
mismo el litigante en cuanto a su abogado, no cabe prescindir del mismo modo de unos
servicios de otra naturaleza comprometidos en firme. Pero no aclara el autor cudles pueden
ser este tipo de compromisos.

80 En este sentido se pronuncia la reciente STS 25 marzo 1998 (RJ 1998, 1651). El
mismo fundamento estd presente en el desistimiento ad nutum del cliente tanto en el articu-
lo 2237.1.° del Codice Civile como en el pardgrafo 627 del BGB. En la doctrina italiana
véase ASSANTI, C.: «Le professioni intellettuali e contratto d’opera», Trattato di Diritto
Privato, t. 15, diretto da Rescigno, Utet, 1986, p. 1494; DE MARTINO, V.: Codice Civile
commentato, tomo terzo, arts. 2060-2969, Jandi Sapi Editori, 1979, p. 3095, y GIACOB-
BE, G.: «Professioni intellettuali», Enciclopedia del Diritto, XXX VI, Giuffré Editore,
1987, p. 1081. En la doctrina alemana LARENZ, K.: Lehrbuch des Schuldrechts, Zweiter
Band, 12. Auflage, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1981, p. 274, y WESTERMANN, H. P.:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 4, Schuldrecht-Besonderer
teil II, 3. Auflage, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1997, p. 1032.

81 En este sentido CRESPO ALLUE, E.: La revocacion del mandato. .., cit., pp. 152-161,
y PuIG BrRuTay, J.: Compendio..., cit., p. 481. En la doctrina alemana se ha llegado a decir
que se protege simplemente el cambio de opinién del cliente. Al fin y al cabo el negocio se
hace en interés suyo. Al respecto véase MEDICUS, D.: Schuldrecht, 1, cit., pp. 155-156.
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de dar por terminada de modo anticipado la relacién contractual. Si
bien el cliente puede desistir siempre, siendo el tnico juez de su
conveniencia en que le presten el servicio, el prestador de servicios
s6lo cabe que desista cuando tenga justa causa, ya que la conve-
niencia o inconveniencia de seguir la ejecucién de la prestacién no
pertenece en absoluto a su 4mbito de libre apreciaci6n 2.

El ordenamiento italiano acoge esta solucién, de manera que en
su articulo 2237 pérrafo segundo del Cédigo Civil establece que el
recesso del profesional ha de ser con justa causa. A raiz de tal regu-
lacién, totalmente contraria a la prevista para el cliente en su parrafo
primero, la jurisprudencia de mérito ha planteado una cuestién de
legitimidad constitucional del precepto en los parrafos dedicados al
desistimiento del profesional con referencia al principio de igualdad
previsto en el articulo 3 de la Constitucién italiana. Pero el Tribunal
Constitucional ha declarado infundada tal cuestién, dada la sustan-
cial diversidad de las dos relaciones. Tales disposiciones regulan
situaciones racionalmente diversas que surgen de la naturaleza
misma del contrato de prestacién de obra intelectual y que son con-
secuencia del mismo. Profesional y cliente se encuentran en una
diferente posicién contractual que deriva de la estructura misma del
contrato y de la diversa naturaleza de las prestaciones: €l contrato se
basa en el caracter fiduciario de la relacién entre cliente y profesio-
nal, la prestacién de éste tltimo no es fungible y depende de su capa-
cidad personal, por tanto, es propio de la naturaleza misma del con-
trato que el cliente, que dude de que el profesional puede llevar a
cabo el fin previsto, pueda tener la facultad de resolver unilateral-
mente el contrato con efectos ex runc. El profesional, de hecho, en
la fase preliminar del contrato tiene la posibilidad de aceptar o
rechazar el encargo que le ha sido hecho por el cliente. Es razonable
que no quede en manos del profesional la rescisién discrecional del
contrato, una vez que ya ha ejercitado este derecho de eleccion 2.

A mi juicio creo que es defendible un desistimiento ad nutum
también en el caso del profesional. Por dos razones: primera, si se

8 Lépez y Lopez, A. M: «La proyectada nueva regulacién...», cit., p. 46. En idéntico
sentido se pronuncian GITRAMA GONZALEZ, M.: «En la convergencia...», cit.,, p. 334,y
Lucas FERNANDEZ, F.: «Comentario a los articulos 1583 a 1587 del Cédigo Civil...», cit,,
pp. 98-99.

8 Vgase Corte Cost., 13 febbraio 1974, n. 25, FI, 1, 1974, pp. 597-598, y m4s infor-
macioén en Di CERBO, E.: Le professioni intellettuali nella giurisprudenza, Dott. A. Giuffré
Editore, Mildn, 1988, p. 323. Por su parte, tanto Riva SANSEVERINO, L.: «Comentario al
articulo 2237 del Cédigo Civil», Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja,
libro 5.°, Del Lavoro, Nicola Zanichelli editore, Bologna, 1943, p. 815, como SANTORO-
PasSARELLI, F.: «Professioni intellettuali», Novissimo Digesto Italiano, tomo XIV, 3.2 edi-
cién, Utet, 1967, p. 27, consideran acertada tal decisién, en cuanto la limitacién al poder
del desistimiento del profesional tiene su razén de ser en la exigencia de tutelar al cliente,
que ha de estimarse como la parte mas débil, al menos social y moralmente.



El desistimiento en el contrato de servicios de los profesionales liberales 709

exige que el profesional desista con justa causa, creo que es cohe-
rente que si manifiesta su voluntad de dar por terminado el contrato
sin la concurrencia de un justo motivo debe condenarsele al cum-
plimiento del contrato. Y, ;realmente es posible en este tipo de con-
tratos, dadas las caracteristicas antes vistas, condenar al cumpli-
miento? Sobre todo, ;es 1til? E]l Tribunal Supremo rara vez suele
condenar en este tipo de casos al cumplimiento del contrato y cuan-
do lo ha hecho, nunca ha sido al profesional sino al cliente. Quiza
ello sea una buena muestra de la conveniencia de permitir el desis-
timiento libre a ambas partes contratantes . Es dudoso por otra
parte que las normas reguladoras de la ejecucién forzosa de las obli-
gaciones de hacer, al presuponer un hacer fungible (art. 1098 del
Cédigo Civil), sean de aplicacién a las obligaciones profesiona-
les intuitu personae, pues no es tan claro que en todos los casos el
acreedor vea satisfecho su interés con la ejecucién de la prestacién
por parte de la persona designada por el juez %.

Segunda razén. Es cierto, tal y como se ha sostenido por la doc-
trina antes mencionada, que la situacién del profesional en la rela-
cién contractual es diferente a la del cliente, pero creo que esta

8 Estas resoluciones son las SSTS 2.6.1960 (ya citada antes por otros motivos)
y 3.2.1994 (RJ 1994, 968). En la primera el Supremo condena al cumplimiento del contra-
to de servicios de duracién determinada a los copropietarios de dos cortijos sevillanos, que
dan por terminado el contrato antes de la llegada del término. El perito agricola al que
habfan contratado para llevar la direccién de la explotacién de las fincas formula su deman-
da pidiendo en ella que se condene a los demandados al cumplimiento del contrato y a abo-
nar al actor solidariamente las retribuciones devengadas y la participacién en los beneficios
convenida, con los intereses legales de ambas cantidades. La demanda es estimada por el
Juzgado de Primera Instancia y por la Audiencia, pero no admiten la solidaridad de los
demandados ni acogen la pretensién sobre los intereses. Interponen las dos partes recurso
de casacién y el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de los propietarios,
pero estima el recurso del actor. Entiende que al ser un contrato de servicios no cabe la libre
revocabilidad de las partes y condena al cumplimiento del contrato. En l1a STS 3.2.1994
Giesa Schlinder, S. A., formula demanda de menor cuantia contra la comunidad de propie-
tarios que le habia contratado para el servicio de mantenimiento preventivo de dos aparatos
elevadores existentes en la finca. La comunidad resuelve unilateralmente el contrato y el
profesional demanda pidiendo el cumplimiento de dicho contrato y subsidiariamente el
pago alternativo de una determinada cantidad, a lo que se opone la comunidad reconvinien-
do que se declare la nulidad del contrato y de forma subsidiaria su resolucién. El Supremo
condena a la Comunidad al cumplimiento del contrato. A su juicio no existe ningdn incum-
plimiento previo del profesional que justifique el desistimiento de la comunidad y ademds
se estima probado que la comunidad habia resuelto de forma unilateral el contrato por
contraer compromiso con una tercera entidad competidora de la primera prestadora del
servicio.

85 Sin embargo YZQUIERDO TOLSADA, M.: La responsabilidad civil..., cit., pp. 372,
cree que a lo mejor la victima del daiio prefiere la ejecucién de un tercero a costa del deu-
dor si, a pesar de tratarse de una prestacién personalisima, considera satisfactoria la ejecu-
cién in natura por otra persona. De hecho lo tnico que prohibe el articulo 1161 del Cédigo
Civil es que el acreedor pueda ser compelido a recibir el servicio de un tercero cuando la
calidad y circunstancias de ese deudor se hubiesen tenido en cuenta. En el mismo sentido
GULLON BALLESTEROS, A.: Curso de Derecho Civil, Contratos en especial, responsabilidad
extracontractual, Tecnos, Madrid, 1968, p. 258.



710 Alma M.° Rodriguez Guitidn

diferente posicién no debe tenerse en cuenta tanto en la motiva-
cién del desistimiento cuanto en la manera de llevarlo a cabo.
Desde luego el desistimiento del profesional en la mayoria de los
casos es mas peligroso que la denuncia del cliente, en cuanto la
terminacién anticipada del contrato por parte del profesional puede
ocasionarle al cliente dafios mucho més graves que en el caso con-
trario. Pensemos en el caso del médico que deja al enfermo antes
de una operacidn urgente, o en el caso del abogado que abandona
el asunto en un momento en que faltan dos dias para que termi-
ne el plazo para presentar recurso contra la sentencia. Por ello
quizé lo mis importante no sea exigirle al profesional que tenga
una justa causa para desistir sino limitarle o condicionarle su dere-
cho al libre desistimiento mediante un instrumento que impida que
abandone de forma intempestiva al cliente. Esto es precisamente
lo que hace nuestro articulo 1737 del Cédigo Civil, que después de
permitir al mandatario renunciar libremente al contrato en el
articulo anterior le exige a continuacién que debe continuar su ges-
tién hasta que el mandante haya podido tomar las disposiciones
necesarias para ocurrir a esta falta. Precepto que considero por las
razones ya mencionadas paginas atrds perfectamente aplicable a la
relacion contractual de servicios entre profesional liberal y cliente.
No sélo en nuestro ordenamiento sino que también en otros hay
una exigencia similar para el profesional *. Pero esta idea conduce
ya al estudio del siguiente apartado, que es el preaviso del profe-
sional.

Cabe preguntarse, por ltimo, si, muerto el cliente, se extingue
de forma automatica el contrato de servicios (ya que es clara la res-
puesta afirmativa en el caso contrario al existir con frecuencia en
estos contratos un intuitu personae en relacién con la persona que
ha de prestar los servicios). La cuestion resulta dudosa también en
otros ordenamientos %”.

Desde luego queda extinguido de forma automatica el contrato
cuando la prestacién de servicios redunda directamente en la esfera
personal del fallecido encargante de los servicios (por ejemplo, en
los servicios médicos). La normativa del mandato establece en el
articulo 1732.3.° del Cédigo Civil que la muerte del mandante

86 El articulo 2237, p4rrafo 3.°, del Cédigo Civil italiano requiere que el recesso del
prestador del servicio se ejercite de un modo que evite dafios al cliente. El pardgrafo 627
del BGB a su vez precisa que el empleado sélo puede denunciar el contrato de servicios de
manera que el cliente pueda procurarse el servicio en otra parte. Putzo, H.: Biirgerliches
Geserzbuch, en Palandt, 52. neubearbeitete Auflage, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1993,
p- 691 en este sentido puntualiza que es imprescindible para el ejercicio de la denuncia por
el profesional que el cliente consiga otro profesional, pero no hace falta que sea de la
misma calidad y del mismo tipo.

87 MEpicus, D.: Schuldrecht, 1, cit., p. 154.
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extingue el mandato. Se ha indicado, creo que con acierto, que esta
regla debe matizarse en ciertos casos y que estd menos justificada
en ciertos mandatos profesionalizados 8. Parece, pues, que estamos
de nuevo ante otra norma pensada fundamentalmente para un con-
trato gratuito y que ha de aplicarse con prudencia, haciendo las
necesarias modificaciones, a un contrato oneroso como es la presta-
cién de servicios por parte de profesionales liberales. Por tanto, qué
tratamiento debe recibir en este ultimo la muerte del cliente. La res-
puesta ha de oscilar, sin duda, entre la vinculacién de sus herederos
al contrato y la concesién de la facultad de desistir del contrato a
los mismos. Probablemente darles la opcién de desistir sea més
adecuado teniendo en cuenta el tipo de contrato ante el que nos
encontramos, ya que la relacién nacida del contrato de servicios se
encuentra tefiida por elementos muy personalizados y, al mismo
tiempo, la finalidad buscada por el contrato estd muy relacionada
con la persona del que contrat6 los servicios.

Ahora bien, el desistimiento de los herederos de cliente, ;ha de
ser libre o con justa causa? El ya citado Proyecto de reforma del
Cédigo Civil en esta materia objeto de estudio proponia en su
articulo 1586 la extincién del contrato de servicios por el falleci-
miento del cliente si sus herederos estiman que debido a ello los
servicios ya no les son de utilidad. Aparentemente parece que este
precepto acoge un desistimiento con justa causa. Pero tiene razén
Lépez y Lopez ¥ cuando dice que este articulo puede funcionar
como un desistimiento ad nutum o con justa causa segin se adopte
una postura restrictiva o extensiva de lo que se estime utilidad de
los herederos. Si se define la utilidad desde unos criterios objetivos
dificil serd pensar que lo que le producia alguna utilidad al patrimo-
nio del fallecido no se lo va a producir al de los herederos, pero si
se define la utilidad desde un criterio subjetivo (basta la percepcién
de lo que los herederos consideren titil) se abre la puerta a un desis-
timiento libre.

3.2 Medidas tuitivas del contratante frente al que se desiste

En los diferentes ordenamientos en que se trata de tutelar la
libertad de los contratantes a través del desistimiento, existen a
la vez una serie de mecanismos que tratan de proteger como regla
general el interés del contratante frente al que se desiste. Se trata,
por una parte, del preaviso o de otra figura similar y, por otra, del
deber de dejar indemne a esa parte frente a la que se ejercita el

8 L.acruz BERDEIO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., p. 248.
8 «La proyectada nueva regulacién...», cit., pp. 46-47.
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desistimiento. A continuacién se analiza en qué consiste cada una
de estas medidas y en qué casos no son exigibles las mismas.

3.2.1 (NECESIDAD DE PREAVISO U OTRA FIGURA SIMILAR?

El preaviso impide que el desistimiento despliegue sus efectos
de forma inmediata, a fin de crear, en virtud del tiempo que media
entre la comunicacién y la terminacién de la relacién, un periodo
preparatorio destinado a asegurar una disciplina preordenada a la
cesacién del vinculo. Su finalidad es, por consiguiente, plenamente
tuitiva: proteger a la otra parte frente a la que se desiste de los dafios
que puede ocasionar un desistimiento intempestivo, inmediato .

En nuestro ordenamiento, respecto al mandatario en el articu-
lo 1737 del Cédigo Civil, asf como en el pardgrafo 627 del BGB y
en el articulo 2237 del Codice Civile italiano, como antes he indi-
cado, no se prevé tanto el preaviso cuanto una figura similar, que
consiste en la necesidad de respetar por parte del profesional un
periodo de adaptacién del cliente a la nueva situacién, con la idea
de que éste ultimo pueda tomar las medidas oportunas para la pro-
teccion de sus intereses cara a la extincién del vinculo contrac-
tual °!. Ahora bien, durante este periodo de tiempo, en qué consiste
la actuacién del profesional. Como regla general creo que sélo se le
deben exigir medidas conservativas del asunto encomendado e ini-
ciado, es decir, no abandonarlo por completo. Pero pueden darse
casos en deba hacer algo mas que medidas conservativas, por ejem-
plo, la vida del enfermo depende de que se le opere con urgencia o
el éxito del pleito esté ligado a que se presente determinada prueba
en un plazo muy breve de tiempo.

Qué sentido tiene que en los diferentes ordenamientos se hagan
estas precisiones respecto de los prestadores de servicios pero no
respecto de los clientes. En pdginas anteriores concluia que para el
ejercicio del desistimiento el margen de libertad del profesional ha
de ser menor que el que le corresponde al cliente, y que este mar-

9% En este sentido SANGIORG], S.: Rapporti di durata e recesso ad nutum, Dott. A.
Giuffré, Mildn, 1965, p. 133. Acoge las ideas del autor italiano KLEIN, M.: El desistimiento
unilateral..., cit., pp. 30 y 191. En un sentido negativo LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «La proyec-
tada nueva...», cit., p. 44, sefiala que la finalidad del preaviso no es la de garantizar una
duracién minima del contrato, sino la que corra entre la comunicacién del desistimiento y
la caducidad del plazo para dicha comunicacién.

91 En relacién con el articulo 2237.2.° del Codice Civile y con el pardgrafo 627 del
BGB, véase MANCINL, G. F.: Il recesso unilaterale e i rapporti di lavoro, 1, Dott. A. Giuffré
Editore, Mildn, 1962, p. 291. Respecto al articulo 1737 del Cédigo Civil, Diez-Picazo, L.:
La representacion en el Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1992, p. 312, ha sefialado que
se trata de una obligacién a cargo del mandatario de no dejar abandonados o desamparados
de forma inmediata los intereses del mandante. A su juicio se encuentra implicito en este
articulo el llamado preaviso.
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gen menor de libertad no ha de consistir en la exigencia de una justa
causa que motive su decisién de desistir sino en una determinada
manera de desistir que evite consecuencias perjudiciales al cliente.
Si el preaviso u otras figuras similares poseen como funcién princi-
pal el evitar dafios a la otra parte frente a la que se desiste, pienso
que cumple todo su sentido en el caso del profesional, ya que se ha
indicado también antes que éste, con su desistimiento, puede causar
més perjuicios al cliente que viceversa. Como regla general el clien-
te al ejercitar el desistimiento ocasiona menos inconvenientes al
profesional °2. Respecto al cliente, pienso que la necesidad de que
respete un preaviso u otra figura similar ha de enjuiciarse en fun-
cién de las circunstancias concurrentes en el caso concreto. Pero
que en principio el ejercicio del desistimiento por su parte no
requiere el cumplimiento de tal requisito.

En qué casos el profesional queda exonerado del preaviso o
figura similar. A mi juicio s6lo la concurrencia de causas realmente
graves que impidan la continuacién del contrato incluso durante
ese periodo breve de tiempo que es el preaviso eximen de su obser-
vancia al contratante que desea desistir . En ocasiones la aparicion
de determinadas causas lleva consigo un deterioro tal de la relacién
contractual que no cabe su prolongacién ni tan siquiera durante ese
periodo. Asi, motivos serios para una ruptura inmediata de la rela-
cién contractual son los supuestos de incumplimiento tanto de obli-
gaciones por parte del cliente (retribucién de reembolsos justos)
como de cargas (anticipo de cantidades, negativa al acceso del pro-
fesional a ciertos documentos necesarios para la realizacién del
servicio...). En otro tipo de circunstancias (mala salud, enfermedad,
ausencia del cambio de residencia del lugar donde se desempeia de
forma habitual la profesién, cambio de profesién, cambio de estado
civil, jubilacién, enemistad entre las partes contratantes...) habra
que examinar su gravedad para concluir si cabe una renuncia inme-
diata y en caso de que sea preciso un preaviso, para determinar el
tiempo que el obligado a la prestacién de hacer debe continuar atin
encargdndose del asunto. Adelanto ahora una idea que se analiza

92 En el caso de la regulaci6n del contrato de mandato en nuestro Cédigo Civil, la exi-
gencia de que s6lo el mandatario deba respetar un periodo de adaptacién del mandante a la
nueva situacion tiene otra explicacién, ademds de la ya sefialada de que el mandatario
puede causar mis perjuicios al cliente con su renuncia: la normativa del Cédigo Civil regu-
ladora del mandato estd pensada fundamentalmente para un contrato gratuito, de manera
que la extincién anticipada, e incluso intempestiva, sin un preaviso, por parte del mandante
no sélo no le producird dafios al mandatario sino que ademds le supondra un beneficio: le
libera de una carga.

9 KLEIN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., pp. 30, 41, nota 60, 243-245. El BGB
en su parédgrafo 627, pdrrafo 2.°, sefiala la misma idea: no tiene que respetar el profesional
ese periodo de adaptacién cuando una exista una causa seria para la denuncia prematura.
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después: si existe una causa importante pero que no justifique una
renuncia inmediata, el profesional debe continuar con el asunto
durante un cierto tiempo pero evidentemente no tiene que indemni-
zar los dafios y perjuicios que se le puedan ocasionar al cliente con
el ejercicio del desistimiento.

La literalidad del articulo 1737 del Cédigo Civil plantea una
duda. Seiiala el precepto que el mandatario, aunque renuncie con
justa causa, debe continuar con su gestién durante algin tiempo:
(Se exige, pues, en todo caso que el mandatario respete ese periodo
de adaptacién, incluso en el caso de un motivo realmente grave?
Sin embargo la doctrina ha entendido que debe interpretarse tal pre-
cepto en conexién con el anterior, es decir, con el articulo 1736 del
Cédigo Civil, que establece la obligacién del mandatario de indem-
nizar los dafios causados al mandante a consecuencia de la renuncia
salvo que la continuacién de la gestién suponga un grave detrimen-
to para el mandatario. Se admite, pues, en estos supuestos de grave
detrimento una renuncia con efecto inmediato sin que tener que
indemnizar dafios al mandante **.

Qué tiempo de duracién ha de tener el preaviso. En principio la
duracién del preaviso, salvo que venga especificada legal o conven-
cionalmente, se determina en funcién del tiempo que necesita el
contratante frente al que se desiste para tomar las medidas oportu-
nas que le eviten un perjuicio . Como consecuencia de que la exi-
gencia de preaviso tiene pleno sentido respecto al profesional, la
mayoria de las veces estas medidas se reconducen a la necesidad de
buscar un nuevo profesional que se encargue del asunto. La bus-
queda de un nuevo contratante suele ser, pues, una necesidad
comun a todos los casos de desistimiento, pero han de tenerse en
cuenta las particularidades de cada contrato en cuestién para preci-
sar 1a mayor o menor dificultad para la sustitucién, por causas tales
como la duracién que ha tenido el contrato, las especiales cualida-
des que presentaba el otro contratante (como su categoria o cualifi-
cacién profesional...), el grado de confianza que existia entre las
partes... Ahora bien, el tiempo que necesita el contratante para
tomar las medidas oportunas para evitar el dafio, ;viene determina-
do desde un punto de vista subjetivo por la sola voluntad del clien-
te? Pienso que no. Asf lo mantiene Diez-Picazo * en relacion con el
articulo 1737 del Cédigo Civil (perfectamente aplicable desde

%4 Diez-PicAZO, L.: La representacion..., cit., p. 312; GORDILLO CANAS, A.: «Comen-
tario al articulo 1737 del Cédigo Civil», Comentarios del Cédigo Civil del Ministerio de
Justicia, tomo 11, Madrid, 1993, pp. 1593 y 1594, y KLEIN, M.: E!l desistimiento..., cit.,
pp- 50-51.

9 KLEIN, M.: El desistimiento..., cit., pp. 202-204.

% La representacion..., cit., p. 312.
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luego a la relacién contractual entre profesional liberal y cliente),
ya que a su juicio este precepto no ordena que el mandatario conti-
nde su gestién hasta que el mandante haya tomado las disposicio-
nes necesarias, pues esto demoraria sine die la efectividad de la
renuncia y dejaria en manos del mandante el término de la relacién.
Lo que dice este precepto es que €l mandante haya «podido tomar»
las disposiciones oportunas. La continuacién de la gestién ha de
producirse durante el periodo de tiempo razonablemente necesario
para permitir la diligencia del principal, de manera que éste pueda
tomar las disposiciones oportunas.

Cabe peguntarse, a continuacién, qué consecuencias tiene el
incumplimiento de un preaviso preceptivo: ;la ineficacia del desis-
timiento? O por el contrario, juna indemnizacion? La doctrina ita-
liana ha estudiado con profundidad el tema y distinguen entre una
eficacia obligacional y una eficacia real *’. La primera quiere decir
que la falta de preaviso no hace ineficaz el desistimiento, sino que
impone sélo una obligacién de resarcimiento. A tal tipo de inefica-
cia se contrapone la real, caso en que el preaviso representa en
cambio uno de los componentes constitutivos del desistimiento,
en el sentido de que en su ausencia la comunicacién no produce sus
efectos. El que desiste, si no continda cumpliendo lo que le incum-
be, queda incurso en mora, con la consiguiente perpetuatio obliga-
tionis. La doctrina parece partidaria de la primera posibilidad, en
cuanto no parece muy realista mantener la existencia de un contrato
sometido a desistimiento unilateral, por inadecuado ejercicio de
preaviso, hasta el momento en que éste se ejercite de nuevo en regu-
lares condiciones: un medio més funcional y menos conflictivo de
solucionar la situacién es liquidar el contrato desde el momento en
que se manifiesta la voluntad de desistir, aunque sea inoportuna, si
bien este caso lleva consigo el deber de indemnizar por parte del
contratante que desiste .

Por ultimo, en caso de omisién de un preaviso preceptivo, qué
contenido ha de tener la indemnizacién. Fundamentalmente ha de
contener dos partidas *: '

97 SANGIORGI, S.: Rapporti di durata..., cit., pp. 134-135.

%8 En este sentido LOPEZ Y L6PEZ, A.M.: «La proyectada nueva regulacién...», cit.,
p. 45, y KLEIN, M: El desistimiento unilateral..., cit., p. 226. A juicio de SANGIORGI, S.:
Rapporti di durata..., cit., pp. 134-135, cuando el objeto de la prestacién es un hacer, no
hay duda de que la distincién entre las dos formas de eficacia pierde pricticamente valor, ya
que en ambos casos la falta de preaviso da origen a una obligacién de resarcimiento, ya que
en su opini6én no cabe ejecuci6n en forma especifica en las obligaciones de este tipo. Por su
parte la doctrina alemana, probablemente condicionada por el paragrafo 627, parrafo 2.°,
que parece tomar una clara opcién, son partidarios de la indemnizaci6n en caso de omisién
del preaviso por parte del profesional cuando es preceptivo. Véase Putzo, H.: Biirgerliches
Gesetzbuch..., cit., p. 691 y WESTERMANN, H. P.: Miinchener Kommentar..., cit., p. 1036.

9 Véase sobre el particular KLEIN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., pp. 236-237.
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Primera, si el perjudicado es el cliente (y esto es 1o normal) el
profesional ha de resarcirle el valor de prestacion de hacer que ha
dejado de llevar a cabo durante el periodo de duracién del preaviso,
mientras que si el perjudicado es el prestador del servicio, éste ha
de recibir la cantidad fijada en concepto de remuneracién que
hubiera percibido durante el periodo de preaviso.

Segunda, el que desiste sin preavisar debe indemnizar al otro
contratante cualquier otro dafio que pueda relacionarse con el hecho
de no haber contado con el tiempo suficiente para tomar las medi-
das oportunas. Por ejemplo, el cliente pierde el pleito por no haber
presentado el abogado una prueba sustancial en un plazo determi-
nado, plazo que se corresponde con el tiempo que hubiese debido
durar el preaviso. O el enfermo sufre una agravacién de su enfer-
medad por no haber hecho una operacién quirirgica necesaria
durante el periodo de preaviso omitido. La valoracién de este tipo
de dafios en algunos casos es ciertamente complicada: por ejemplo,
en el caso de que no haya interpuesto el abogado un recurso en el
tiempo oportuno, qué es lo que debe indemnizar: ;la posibilidad de
haber podido ganar el pleito? ;C6émo se cuantifica y prueba tal
dafio?

3.2.2 DEBER DE INDEMNIZACION EN SENTIDO AMPLIO

Como regla general el contratante que decide dar por terminada
la relacién contractual de modo anticipado tiene un deber de dejar
indemne a la otra parte contratante. Esta parece ser la idea que late
en los articulos del Cédigo Civil dedicados al desistimiento (por
ejemplo, 1733, 1736, 1594), ahora bien, ninguno de ellos precisa
en qué consiste este deber de indemnizar en sentido amplio, salvo
el ya referido articulo 1594 del Cédigo. Este precepto estima que el
comitente, con independencia de cudl sea la motivacién por la que
decide extinguir el contrato, ha de indemnizar al contratista los gas-
tos, tlr(z)iobajo y utilidad que este iltimo hubiera podido obtener de la
obra ™.

A mi juicio dentro de esta indemnizacién en sentido amplio sur-
gen dos tipos de deberes: primero, unos deberes de liquidacién.
Tales deberes consisten en una accién que posee el profesional para

100 1 acruz BERDEJO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., p. 223, nota 5, piensa que
como es el vnico precepto que regula el tema de la indemnizacién ha de aplicarse al con-
trato de servicios. Ya expliqué en su momento las razones por las que no considero ade-
cuado que tal precepto se aplique, ni siquiera por analogia, al contrato de servicios de
profesionales liberales. Ademds de las ya indicadas entonces (véase apartado 11.2.2.2),
ha de aifiadirse que este precepto dnicamente regula el desistimiento y el deber de indem-
nizar de una de las partes contratantes y a mi juicio es posible que en el contrato de servi-
cios de profesionales liberales desista tanto el profesional como el cliente.
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que el cliente le retribuya los servicios prestados y los gastos reali-
zados hasta el momento del desistimiento '!. Segundo, un deber de
indemnizacién de los daifios en sentido estricto que surgen a causa
del desistimiento. Es importante puntualizar que este deber es dife-
rente de la indemnizacién que debe el contratante que desiste sin
observar el plazo de preaviso preceptivo sin causa justificada %2

100 KLEN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., p. 245. Para este autor tales deberes
no se fundamentan en una conducta ilicita sino que son colorarios necesarios en la
extincién del contrato por cualquier causa que no consista en una falta grave del otro
contratante.

102 La STS 19 diciembre 1991 (R 1991, 9409) constituye un buen ejemplo de c6mo el
Supremo en ocasiones no diferencia los dos tipos citados de indemnizaci6n (la que surge
por falta de preaviso preceptivo y la que deriva del propio ejercicio del desistimiento unila-
teral). El 1 diciembre de 1986 se suscriben ocho contratos relativos a otros tantos buques por
los que Naviera Castellana, S. A., y Astilleros Espaiioles, S. A., contratan a Operadores
Maritimos, S. A., para que esta iltima se encargue del control y de la vigilancia de dichos
barcos, que habian sido arrendados a su vez a otra compaiifa naviera por las ya citadas y que
precisamente tal contrato de servicios se ajustaba cronolégicamente desde la fecha de 1 de
diciembre de 1986 hasta la finalizaci6n del contrato de arrendamiento. E1 3 de julio de 1987
Operadores Maritimos, S. A., requiere por via notarial a sus clientes para que le abonen los
meses impagados, bajo apercibimiento de que, de no hacerlo, habria de entenderse que los
clientes no tienen interés en continuar la vigencia del contrato, lo que habria de interpretarse
como una rescisién unilateral de los mismos con la consiguiente indemnizacién seguida de
tal incumplimiento. En el contrato habfan insertado una cldusula en la que se establecia que
en el caso de que el armador decidiera cancelar el contrato, sin que haya existido un mani-
fiesto incumplimiento del mismo por parte del inspector, deberd darse un preaviso de, como
minimo, 6 meses e indemnizarse al inspector, al menos en la cuantia equivalente a 1 afio de
contrato, desde la fecha real de 1a cancelacién. Los clientes contestaron al requerimiento el 7
de julio de 1987 en el sentido de que daban por resuelto el contrato por no haber cumplido la
requirente las prestaciones acordadas en los contratos inicialmente resefiados (pero nunca se
consigui6 probar tal incumplimiento). La sociedad de gestién técnico-administrativa deman-
da a sus clientes exigiendo el pago de las mensualidades pactadas no satisfechas hasta el 7
de julio de 1987 (es decir, la retribucién por los trabajos realizados) més la indemnizaci6n
por rescision unilateral y falta de preaviso.

La sentencia de primera instancia estima integralmente la demanda, ya que interpreta
la cldusula contractual de modo literal en cuanto a su significado (indemnizacién por falta
de preaviso mds indemnizacién por desistimiento). La sentencia de primera instancia es
revocada en parte en apelacién, ya que se deniega la cantidad solicitada por el incumpli-
miento de los 6 meses de preaviso, confirmadndose en cuanto al resto. El Tribunal Supremo
confirma la interpretacién que hace la Audiencia de la cldusula, ya que «en el caso de falta
de preaviso por los demandados, con la mentada antelacion minima de los seis meses a la
fecha real de la cancelacion, la indemnizacién por tal evento quedaria fijada como minimo
en la cuantia equivalente al precio anual de sus servicios..., sin que tenga, por tanto, que
sumarse a ello, una pretendida indemnizacién correspondiente a esos 6 meses de preaviso,
ya que sélo opera tal periodo de tiempo como el estimado, de acuerdo por las partes, como
el suficiente para que el prestamista de los servicios no se vea gravemente perjudicado al
quedar sin cliente necesario de los mismos en forma sorpresiva...».

Acertadamente sefiala SANZ CANTALEJIO, M. D., cuando comenta esta sentencia
en CCJC, nim. 28, 1992, p. 143 (por cierto, aparece por error citada como STS 12 diciem-
bre 1991), que la decisién del Supremo no es correcta en este punto, ya que de la literalidad
de la cldusula mencionada puede deducirse que las partes de forma voluntaria han pactado
que, en caso de desistimiento unilateral por parte de los armadores sin previo incumpli-
miento de la otra parte, deberdn respetar un preaviso de cémo minimo 6 meses e indemni-
zar al menos en la cuantia equivalente a un afio de contrato. A su juicio se deberia haber
concedido las dos indemnizaciones, ya que ha habido dos incumplimientos de distinta
naturaleza y no privar de toda eficacia a la obligaci6én de preaviso. En lo que no parece
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Estos dos tipos de deberes se desprenden claramente de la regu-
lacién alemana, que es muy interesante en cuanto la motivacién
concreta del desistimiento es indiferente a la hora de otorgar a las
partes contratantes la facultad de desistir, pero la causa por la que
se desiste resulta imprescindible para la determinacién de las con-
secuencias del desistimiento %,

Como antes se ha indicado, una de las mayores objeciones por
parte de cierto sector doctrinal para la aplicacién de la normativa
del contrato de mandato a los servicios desempeiiados por profesio-
nales liberales ha sido la regulacién que realiza el articulo 1733 del
Cédigo Civil: el mandante puede desistir en cualquier momento sin
tener que indemnizar al mandatario, de manera que se ha manteni-
do que tal regulacién no es adecuada para la relacion contractual
entre profesional liberal y cliente. En este dltimo tipo de relacion
parece que es mds correcto que el cliente que desiste deba dejar
indemne al profesional. Es una norma pensada para un contrato en
principio gratuito como es el mandato, de manera que la doctrina y
la jurisprudencia consideran con acierto que no puede aplicarse ni
siquiera en los mandatos retribuidos y por tiempo determinado %,

estar de acuerdo la autora es en el quatum de la indemnizaci6én concedida por la sentencia
de primera instancia por falta de preaviso, que lo calcula multiplicando la cantidad fija
mensual establecida en concepto de remuneracién de los servicios prestados por los 6
meses de duracién de preaviso. En su opinién —que no comparto— deberfa haberse concedi-
do la cantidad resultante del dafio real producido por la falta de preaviso.

103 Pardgrafo 628 (Teilvergiitung und Schadensersatz bei auBerordentlicher Kiindi-
gung).

Wird nach dem Beginne der Dienstleistung das Dienstverhdltnis auf Grund des & 626
oder des & 627 gekiindigt, so kann der Verpflichtete einen seinen bisherigen Leitstungen
entsprechenden Teil der Vergiitung verlangen. Kiindigt er, ohne durch vertragswidriges
Verhalten des anderen Teiles dazu veranlaPt zu sein, oder veranlapt er durch sein vertrags-
widriges Verhalten die Kiindigung des anderen Teiles, so steht ihm ein Anspruch auf die
Vergiitung insoweit nicht zu, als seine bisherigen Leistungen infolge der Kiindigung fiir den
anderen Teil kein Interesse haben. Ist die Vergiitung fiir eine spdtere Zeit im voraus entrich-
tet, so hat der Verpflichtete sie nach Mafgabe des & 347 oder, wenn die Kiindigung wegen
eines Umstandes erfolgt, den er nicht zu vertreten hat, nach den Vorschriften iiber die
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung zuriickzuerstatten.

Wird die Kiindigung durch vertragswidriges Verhalten des anderen Teils veranlaft, so
ist dieser zum Ersatze des durch die Aufhebung des Dienstverhdlnisses entstehenden Scha-
dens verpflichtet.

Téngase en cuenta que este precepto no sélo regula las consecuencias del desistimien-
to de los contratos en los que existe una especial confianza entre las partes, sino que tam-
bién regula el otro tipo de desistimiento extraordinario: el desistimiento en caso de que
haya un motivo serio para ello. De ahf las alusiones al pardgrafo 626.

104 Lacruz BERDEJO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., p. 247, y GORDILLO
CaNas, A.: «Comentario al articulo 1733 del Cédigo Civil», Comentarios del Cédigo Civil
del Ministerio de Justicia, tomo I, Madrid, 1993, pp. 1584-1585. La jurisprudencia tam-
bién ha considerado que esta norma no vale tal cual para el mandato retribuido de duracién
determinada y asi ha entendido que el mandante puede resolver de forma unilateral el con-
trato pero debiendo pagar los servicios ya prestados al mandatario e indemnizarle de los
perjuicios ocasionados a causa del desistimiento. Véanse las SSTS 6 diciembre 1924
(CL 1924, niim. 130), 21 diciembre 1963 (RJ 1963, 5363), 25 noviembre 1983 (CL 1983,
nim. 602) y recientemente 3 marzo 1998 (RJ 1998, 1292).
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Por tanto, a mi juicio tal precepto no ha de considerarse como una
objecidn a la aplicacién de la normativa del mandato a la relacién
contractual entre profesional y cliente, sino que cabe su aplicacién
pero con las matizaciones oportunas.

3.2.2 a) DEBERES DE LIQUIDACION

Ha de distinguirse, por una parte, el pago de la retribucién por
los servicios realizados hasta el momento del desistimiento vy,
por otra, el pago de los gastos ya hechos.

En relacién con el pago de la retribucién por los servicios efec-
tuados por el profesional liberal surgen varias cuestiones. En pri-
mer lugar, cual es su fundamento. A juicio de Crespo Allie ' esta
idea es un desarrollo amplio del articulo 1728 parrafo segundo del
Cédigo Civil. Si el mandante ha de reembolsar al mandatario las
cantidades anticipadas por éste, aunque el negocio no haya salido
bien, por analogia ha de remunerarse al mandatario, en caso de
mandato oneroso, ya que si se pacté una remuneracién por determi-
nados servicios y éstos s6lo se prestan en parte porque el mandante
impide su continuacién, han de remunerarse, por 1o menos, los
prestados para cumplir con la obligacién general de dejar indemne
al mandatario a las resultas del cumplimiento del encargo recibido.

En segundo lugar, ;debe el cliente remunerar los servicios pres-
tados por el profesional en cualquier caso? Evidentemente aqui se
debe, por una parte, entrar a examinar las causas concretas por las
que se produce el desistimiento y, por otra, en los ordenamientos
donde se regula con amplitud el desistimiento de los profesionales
liberales, este deber de remunerar los servicios aparece conectado
con el criterio de la utilidad que esos servicios tienen para el clien-
te. Sumamente adecuada parece la regulacién alemana en el para-
grafo 628 BGB, en cuanto el profesional no tiene derecho a la remu-
neracién por los servicios prestados tanto si ha desistido sin una
justa causa (esto es, de manera infundada) como si el cliente ha
desistido a causa de una conducta del profesional contraria a lo pre-

En otros ordenamientos se ha planteado un problema similar al nuestro. Mientras que
para DESSEMONTET, E.: « Les contrats de service», RDS, 128 Band, NF 106, I, Heft 2, 1987
p. 171, el articulo 404 al.1 del Cédigo de las Obligaciones Suizo, que permite la revoca-
ci6n del mandante o del mandatario en cualquier momento sin indemnizacion, est4 pensa-
do principalmente para los profesionales liberales, FAVRE-BULLE, X.: «L’évolution du droit
des contrats de prestation de service», RDS, 132. Band, NF 110, I, Heft 3, 1991, pp. 354
y 380, opina que algunos contratos de servicios que no tienen regulacién legal especifica
(como los de los profesionales liberales) han de considerarse innominados, de manera que
las partes dispongan de libertad contractual en materia de desistimiento y que sélo en caso
de una ausencia en el contrato sobre este punto sea el juez el que decida si puede aplicarse
por analogia el articulo 404 al.1 CO.

105 La revocacién del mandato..., cit., p. 191.
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visto en el contrato, eso si, en ambos casos siempre que tales servi-
cios prestados no ostenten ninguna utilidad para el cliente '%. Evi-
dentemente pienso que no ha de ser el cliente el que decida si tales
servicios le reportan o no alguna utilidad, sino que ha de ser las cir-
cunstancias objetivas del caso las que permitan apreciar al juez si
los servicios son o no titiles.

En tercer lugar, cabe plantear cudl es el contenido concreto de la
remuneracion: si debe abarcar s6lo los servicios prestados hasta el
momento del desistimiento o toda la remuneracién prevista en
el contrato desde el desistimiento hasta la fecha de terminacién del
contrato. Parece que en principio s6lo deben pagarse los servicios
prestados hasta el desistimiento (en cuanto al contenido del deber
de liquidacidn, otra cosa serd en el caso del deber de indemnizar en
sentido estricto). Parece la doctrina de acuerdo en este punto, aun-
que los argumentos aportados al respecto son variados: desde la
existencia de un enriquecimiento injusto en caso de que se den
todos los ingresos previstos en el contrato al profesional, ya que la
causa de tal remuneracién ha de ser el trabajo prestado a cambio y
aqui por hip6tesis no se da %7, hasta la apelaci6n a la idea de la
equidad '%. ;Y si se incluye dentro del contrato un cldusula en
la que se establezca que en caso de desistimiento el profesional ten-
dra derecho a toda la remuneracién prevista y no sélo a aquella
correspondiente a los servicios prestados? Parece que un tipo de
cldusula semejante es completamente vélida, aunque desde luego

106 Sobre ello véase 1a sentencia del Bundesarbeitsgericht de 21 de octubre de 1983,
Der Betrieb, 1984, 11, p. 2705. Por su parte el 2237 del Cédigo Civil italiano sefiala cémo
si es el profesional el que desiste, s6lo si tiene justa causa puede recibir del cliente el reem-
bolso de la retribucién por los servicios prestados, que habrd de determinarse con referen-
cia al resultado ttil que de ah{ se haya derivado para el cliente. En cambio si el que desiste
es el cliente indica que debe reembolsar al profesional tal retribuci6n, pero sin més puntua-
lizaciones.

107 Digz-Picazo, L.: «Comentario a la STS 2.6.1960...», cit., p. 608.

108 EsperT SANZ, V.: La frustracion del fin del contrato, Tecnos, Madrid, 1968, p. 226.
A su juicio cuando uno de los contratantes desiste, literalmente debe —salvo que se haya
previsto en el contrato— pagar toda la remuneracién establecida en el contrato desde la
denuncia hasta la fecha de terminacién del contrato. Ahora bien, en su opinién es mds equi-
tativo pagarle al otro contratante frente al que se desiste el trabajo efectivamente realizado
y ademds una justa remuneracién como indemnizacién por los dafios que la denuncia del
contrato lleva consigo. Plantea dos ejemplos. El primero es el caso de un rejoneador que
contrata a un domador de caballos para llevarselo a su finca de Andalucia, por un plazo de
5 afios, con objeto de que se dedique a prepararle un pequefio grupo de caballos. Al poco
tiempo de entrar en vigor ¢l contrato, el rejoneador sufre un serio accidente que le impide
seguir montando para el futuro. El segundo ejemplo es el siguiente: en una ciudad pequefia
un cirujano que ha montado un sanatorio particular contrata a dos jévenes médicos como
ayudantes, a los que, ademds de impartir ensefianza, paga un sueldo de mantenimiento,
rigiendo el contrato por plazo de 5 afios. Si el cirujano contrae una grave afecci6n visual
que le impide continuar su trabajo y no puede hallar quien le sustituya, viéndose obligado a
cerrar la clinica, el autor se pregunta si estd obligado a pagar el sueldo de mantenimiento a
sus dos ayudantes por todo el tiempo pactado.
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es criticable cuando el prestador de los servicios unicamente ha
hecho una parte minima de la actividad '%.

Hay ciertos casos en que resulta complicado sefialar la cuantia
concreta de la remuneracién por los servicios prestados. Por una
parte, qué ocurre en caso de que la remuneracién no se haya pacta-
do en principio (cosa bastante frecuente, por cierto). El silencio de
las partes al respecto debe entenderse como una remision a los usos
del tréfico %, de manera que probablemente ser4 el propio profe-
sional el que acabe determinando el precio de los servicios presta-
dos hasta el momento del desistimiento, entre otras cosas porque €l
cliente desconoce los usos del tréfico. Pero el profesional no pro-
cede de forma arbitraria sino que utiliza los criterios que habi-
tualmente se aplican (gastos, dificultad del problema, formacién y
preparacién del profesional, tiempo invertido en la resolucion,
importancia de las prestaciones suministradas, notoriedad del pro-
fesional, situacién econdmica del cliente y responsabilidad). En
cualquier caso el cliente no estd obligado a asumir la cuantificacién
del profesional y puede acudir al juez para que proceda a la fijacién
del precio conforme a los usos. Por otra parte, qué sucede si la
remuneracién ya se ha adelantado por el cliente. Nuevamente el
ordenamiento aleman contempla tal situacién: si el desistimiento se
presenta como consecuencia de una circunstancia de la que no es
responsable el profesional entonces éste s6lo ha de entregar aquello
en que se enriquecid, en caso contrario ha de restituir toda la remu-
neraci6n con intereses '!1.

La segunda partida que incluye este deber de liquidacién es el
reembolso de los gastos hechos por el profesional hasta el desisti-
miento. Curiosamente algunos autores han considerado este punto
también como otra objecidn a la aplicacién de la normativa del
mandato a los servicios desempefiados por profesionales liberales,
ya que en su opinidn el pago de los gastos efectuados es propio del
contrato del mandato, de manera que constituye una obligacién del
mandante el pago de estos gastos al mandatario. Por el contrario
esta norma no sirve para la relacion contractual entre profesional y
cliente porque el pago aislado de estos gastos, como otra partida
distinta a la remuneracion por los servicios ya prestados, es incom-
patible con la esencia de este contrato de servicios: dentro del pre-
cio por los servicios el profesional ya ha calculados los gastos !'.

109 T ARENZ, K.: Lehrbuch des Schuldrechts.. ., cit., p. 275.

119 ALONsO PEREZ, M. T.: Los contratos de servicios..., cit., p. 442, y STS 5.2.1983
(RJ 1983, 860).

""" ENNECCERUS, L.: Derecho de obligaciones..., cit., p. 273.

12 En este sentido YZQUIERDO TOLSADA, M.: La responsabilidad civil..., cit., p. 34,y
LENEL, O.: «El mandato retribuido...», cit., pp. 370 y 373.
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No creo, sin embargo, que haya ningiin problema en que el cliente
deba reembolsar, ademas de los servicios prestados, los gastos al
profesional, si es que éste no los ha previsto dentro del precio. El
ordenamiento italiano prevé de forma expresa en el articulo 2237
del Cédigo Civil que el cliente ha de reembolsar al profesional los
gastos hechos, sin embargo el BGB en su paragrafo 628 no hace
ninguna alusidn al tema de los gastos sino inicamente a la remune-
racién por los servicios prestados.

3.2.2 b) DEBER DE INDEMNIZACION EN SENTIDO ESTRICTO

En qué casos surge el deber del contratante que desiste de resar-
cir los dafios causados a la otra parte contratante como consecuen-
cia del desistimiento 3. A mi juicio dos requisitos han de darse
para que surja tal deber: Primero, que el contratante que desiste no
tenga una causa justificada para dar por terminado el contrato de
manera anticipada y segundo, que el que sufre el dafio lo pruebe.
Por consiguiente, la motivacién del desistimiento si resulta impres-
cindible para analizar si concurre o no el deber de resarcir los
dafios !4,

El establecimiento de este deber de indemnizar los dafios por
parte del cliente o del profesional liberal que desiste deriva desde
luego de la normativa del contrato de mandato, es decir, de los
articulos 1736 y 1733 del Cédigo Civil. En principio el articu-
lo 1736 del c6digo apunta claramente al deber de indemnizar que
tiene el mandatario que renuncia cuando causa dafios al mandante
como consecuencia de tal renuncia salvo que posea un motivo grave
para ello. Respecto al articulo 1733, a primera vista existen obs-

113 En este apartado examino el deber de indemnizar que tiene como regla general el
contratante que desiste frente a la otra parte contratante. Pero la indemnizacién también
puede ser estudiada desde otro punto de vista: si uno de los contratantes desiste empujado
por una conducta contraria a lo establecido en el contrato llevada a cabo por el otro contra-
tante, ;puede el que desiste, no sélo no tener que indemnizar, sino ademds recibir una
indemnizacién de la otra parte contratante que con su conducta le ha empujado a dar por
terminado el contrato? Esta es la perspectiva de la indemnizacién que queda puesta de
manifiesto en el parrafo 2.° del pardgrafo 628 del BGB y que es objeto de examen en el
apartado correspondiente a la relacién que hay entre la resolucién por incumplimiento con-
tractual del articulo 1124 del Cédigo Civil y el desistimiento. Véase apartado I11.3.3.

114 Esta es precisamente la regulacién del ordenamiento suizo. El parrafo 1 del articu-
lo 404 del Cédigo de las Obligaciones, que permite el desistimiento en cualquier momento
a mandante y mandatario, viene matizado en virtud del principio de equidad en su parrafo
segundo, de manera que el contratante que desiste debe indemnizar cuando lo hace en
tiempo inoportuno. El juez tiene un amplio margen para apreciar el deber de reparar el
daiio, de tal forma que tal deber suele ser obligatorio cuando el contratante desiste, salvo
que la otra parte con su conducta haya provocado el desistimiento o salvo que pueda alegar
justos motivos. Véase DESSEMONTET, F.: «Les contrats de service...», cit., pp. 183-185, que
indica que aunque la nocién de justo motivo es indiferente para la aplicacién del primer
parrafo del precepto, se convierte en esencial para la aplicaci6n del segundo pérrafo.
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tdculos para sefialar que el articulo 1733 exige que el mandante que
desiste deba indemnizar al mandatario, pero es hoy opinién comiin
en la doctrina que hay fundamentos suficientes que autorizan tal
deber de indemnizacién cuando la revocacién es injustificada (al
menos en el mandato oneroso por tiempo determinado). A esta con-
clusién cabe llegar desde diferentes puntos de vista ''>: Primero,
desde el punto de vista del abuso del derecho, ya que en el caso de
la revocacion injustificada el mandante hace uso de un derecho
externa u objetivamente legal, permitido por el articulo 1733 del
c6digo, hay un dafio a un interés no protegido especificamente
(como es la expectativa del mandatario a seguir percibiendo su
retribucidn) y, por iltimo, cuando no hay justa causa para la revo-
cacion se hace una utilizacion excesiva o anormal del derecho !'6.
Segundo, desde el punto de vista de la buena fe, de manera que la
buena fe puede llevar a exigir al mandante, que revoca de forma
injustificada, una indemnizacién de dafios y perjuicios al mandata-
rio que habia confiado en el mantenimiento de la relacién contrac-
tual. Tercero, por aplicacién analégica del articulo 1729 del Cédigo
Civil, de manera que el mandante debe indemnizar al mandatario,
no por una posible culpa, sino por su deber de dejar indemne al
mandatario 7.

Decia més arriba que el deber de indemnizar del contratante
que desiste surge cuando tal desistimiento resulta injustificado, es
decir, cuando no posee una justa causa para dar por terminado el
contrato de manera anticipada. Qué justas causas pueden conside-
rarse suficientes para que cliente y profesional no tengan que
indemnizar. A mi juicio dentro del concepto de justa causa han de
incluirse tanto los casos de incumplimiento contractual de la otra
parte contratante !'® como las circunstancias de cierta gravedad

115 Véase al respecto CRESPO ALLUE, F.: La revocacién del mandato..., cit.,
pp- 198-206 y 213. .

116 Partidario de este fundamento DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: «La revocacién del
mandato...», cit., pp. 600-601.

YT L acruz BERDEIO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.2, cit., p. 247.

118 Eg preciso no obstante tener cuidado con la concurrencia de incumplimiento con-
tractual y en este sentido véase la STS 31 octubre 1992 (RJ 1992, 8358). Don Rafael G. S.,
director de un periédico, promueve demanda contra la Administracién civil del Estado
pidiendo una determinada cantidad en concepto de indemnizacién como consecuencia del
desistimiento unilateral del contrato de direcci6n periodistica llevado a cabo por la admi-
nistracién. El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda, la Audiencia
confirma la resoluci6n y el Abogado del Estado interpone recurso de casacién, alegando
que el deber de indemnizar al director del periédico a causa del desistimiento unilateral
queda excluido en la medida en que habia una justa causa para dar por terminado el contra-
to de forma anticipada: el incumplimiento del contrato por parte del director del periddico,
ya que éste habia estado trabajando para otras entidades al mismo tiempo. Sin embargo el
Supremo entiende que el desistimiento es injustificado al no existir verdadero incumpli-
miento del director, en la medida en que puede hablarse de actos permisivos por parte del
ente administrativo en el sentido de tolerar la actividad paracontractual del director
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que hagan imposible o muy gravosa la continuacién de la relacién
juridica '". Por ejemplo, mala situacién econémica del cliente,
enfermedad del profesional, cambio de residencia de uno o de otro,
jubilacién... Téngase en cuenta que tales causas pueden eximir al
contratante que desiste del deber de indemnizar los dafios derivados
del desistimiento pero no necesariamente, COmo ya se vio, eximen
al contratante que da por terminado el contrato de tener que respe-
tar el preaviso.

Sin duda el aspecto més polémico es el de si la pérdida de con-
fianza por parte del cliente o del profesional puede estimarse como
justa causa que exonere al que desiste de la obligacion de indemni-
zar a la otra parte contratante. En opinién de Alonso Pérez % la
admision de la pérdida de confianza como justa causa para el desis-
timiento unilateral conduciria a una libertad absoluta del prestatario
para desistir del contrato, ya que la presencia o ausencia de con-
fianza en el desempeiio de la labor del prestador es algo absoluta-

del periédico. Hay una ausencia de oposicién alguna por parte de la entidad contratante a la
notoriedad publica de la actividad paracontractual del director e incluso existia una autori-
zacién no escrita. En la STS 14 febrero 1984 (RJ 1984, 658) resuelve de forma unilateral el
contrato el prestatario de los servicios (Servicios Médicos de la Banca Oficial). Demanda
el prestador de los servicios (médico) exigiendo una determinada cantidad en concepto de
indemnizacién al haberse producido el desistimiento sin causa justificada. En tal contrato
se habia pactado que podia denunciarse el contrato por la entidad prestataria s6lo en ciertos
casos: por incapacidad fisica, negligencia, falta de ética o cualquier otra clase de incumpli-
miento por parte del médico, afiadiéndose que en caso de desistimiento sin causa justifica-
da la parte que incumpliera deberia indemnizar. Entiende el Supremo que la entidad presta-
taria debe indemnizar al médico ya que ha desistido sin justa causa: no se ha acreditado el
incumplimiento por parte del médico. Segun el tribunal en absoluto demuestra la existencia
de incumplimiento algunas quejas subjetivas de ciertos asegurados ya que no se ha proba-
do que tales quejas respondan a una falta de diligencia o a un desconocimiento de las reglas
de la profesién.

119 En 1a STS 29 abril 1998 (RJ 1998, 2601) «Secovican, SLC» celebra un contrato de
prestacion de servicios con la sociedad «Ensenada del Sol, S. A.», en fecha de 31 de marzo
de 1988, por la que la primera se obliga a prestar los servicios propios de su actividad de
vigilancia y seguridad en las instalaciones turisticas de la segunda, mediante vigilantes
jurados de seguridad, debidamente equipados y entrenados por precio cierto durante un
aiio. Antes del final del periodo anual la sociedad prestataria del servicio dirige una carta al
prestador de los servicios en la que resuelve de forma unilateral el contrato, alegando la
falta de efectividad de los servicios de la empresa, demostrada en los tltimos tiempos y
que se aprecia en los frecuentes robos sufridos. El prestador del servicio formula demanda
pidiendo no haber lugar a la resolucién unilateral del contrato y solicitando una indemniza-
cién por la prestataria de los servicios. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda
parcialmente y declara improcedente la resolucién unilateral. La Audiencia desestima el
recurso de apelacién y confirma la sentencia de primera instancia. Formula recurso de
casacion «Ensenada del Sol, S. A»El Supremo dice que en los contratos intuitu personae
cabe el desistimiento pero con indemnizacién de dafios y perjuicios, indemnizacién que se
excluye si se prueba suficientemente una causa grave que justifique la extincién del contra-
to. En el caso concreto entiende el Tribunal que no se ha acreditado tal causa grave: ni era
obligaci6n bisica del prestador del servicio realizar la vigilancia con vigilantes jurados de
seguridad (bastaba su prestaci6n con guardas de seguridad) ni tampoco se ha acreditado la
frecuencia de los robos.

120 «E1 desistimiento unilateral en el contrato de servicios propiamente dicho (Estudio
Jurisprudencial)», Aranzadi Civil, tomo 1, vol. III, 1998, pp. 177-178.
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mente subjetivo que compete determinarlo tnicamente al prestata-
rio. A su juicio, tras un anélisis de determinadas resoluciones judi-
ciales, la jurisprudencia no entiende la pérdida de confianza como
causa suficiente en materia de desistimiento. Por el contrario creo
que el concepto de justa causa si debe incluir en este tipo de contra-
tos la pérdida de confianza. Se ha repetido ya varias veces a lo largo
de este trabajo que en esta clase de relaciones contractuales se elige
al profesional en virtud de sus especificas cualidades y ello genera
como consecuencia una relacién de mutua confianza entre las par-
tes contratantes. La confianza (nocién en s{ misma subjetiva) se
adquiere o se pierde en virtud de razones objetivas. Para apreciar
tal pérdida de confianza caben dos sistemas: o dejar la apreciacién
de las causas que fundan la pérdida de confianza al arbitrio del que
la depositd, o bien exigir que se aleguen y demuestren razones sus-
ceptibles de justificar aquel cambio de opinién sufrido respecto de
la persona a quien en un principio se considera merecedora de
aquella. Es posible exigir al contratante que desiste que alegue y
demuestre razones susceptibles de justificar el cambio de opinién
sufrido respecto de la persona del otro contratante /. De manera
que la simple arbitrariedad del contratante que desiste, es decir,
«desisto porque no me apetece ya que esta persona siga con el
encargo encomendado», no debe impedir su desistimiento, pero se
conserva intacto el deber de indemnizar los dafios que se deriven
para el otro contratante a causa del desistimiento.

A mi juicio el Tribunal Supremo si entiende dentro del concepto
de justa causa la pérdida de confianza en el profesional o en el
cliente. Pero, eso si, en aquellos casos en que obliga a indemnizar
al que desiste, a pesar de que ha alegado ruptura de la relacién de
confianza, es porque no quedan suficientemente acreditados los
hechos o las circunstancias que ponen de manifiesto de modo obje-
tivo la pérdida de confianza. Asi en la sentencia antes mencionada,
de 29 abril de 1998, el cliente que desiste y no quiere indemnizar
no prueba los frecuentes robos producidos en los dltimos tiempos a
causa de la mala vigilancia de la entidad prestadora del servicio.
Exactamente igual sucede en la STS 17 septiembre de 1983
(RJ 1983, 4544). Un endlogo y un ingeniero técnico de fermenta-
ciones realizan un contrato de prestacién de servicios comprome-
tiéndose a llevar la direccién técnica de una bodega. El contrato se
pacta por un perfodo de 3 afios, desde el 1 de septiembre de 1973
hasta el 30 de agosto de 1976, entendiéndose prorrogado tres afios
mas si no se denuncia por alguna de las partes tres meses antes de

12! En este sentido y en relacién con el mandante CRESPO ALLUE: La revocacion del
mandato..., cit., pp. 207-208.



726 Alma M.° Rodriguez Guitidn

la finalizacién del mismo. Por carta de 2 de junio de 1976 se comu-
nica a los actores la contratacién de un quimico dando por termina-
do el contrato. Los dos profesionales demandan exigiendo una
indemnizacion de dafios a la bodega por incumplimiento contrac-
tual. El Supremo da la razén a la sentencia de primera instancia,
que entiende que la denuncia se produce fuera de tiempo hébil
y que, por tanto, ha operado ya la prérroga, de manera que existe un
incumplimiento del cliente y que debe indemnizar a los profesiona-
les la cantidad de 75 céntimos por arroba de mosto fermentado en
los conos durante las anualidades comprendidas entre el 1 de sep-
tiembre de 1976 y el 31 de agosto de 1979. Respecto a la pérdida
de la relacién de confianza, entiende el Tribunal Supremo con toda
razén que aqui no se ha producido, al revés, a través de dos hechos
se pone de manifiesto que tal ruptura de la relacién de confianza no
ha existido: primero, porque la supuesta pérdida de confianza no se
concilia bien con la carta del que desiste dirigida a los profesiona-
les en la que afirma la acreditada experiencia profesional de los
recurrentes y la satisfaccién del empresario por el trabajo prestado,
que le lleva incluso a mantener la posibilidad de una futura colabo-
racién. Segundo, tampoco consta en autos que la preparacion técni-
ca o la formacién cultural especifica de un licenciado en ciencias
quimicas sea de rango superior, en la materia concreta de que se
trata, a la que asiste a un experto en Enologia o a un Ingeniero Téc-
nico en fermentaciones (el cliente alega en su comunicacion a los
profesionales la necesidad de contratar a un quimico ante la amplia-
cién del volumen del negocio).

Ahora bien, si en el contrato las partes establecen un elenco
cerrado de causas que permiten desistir del contrato sin haber lugar
al deber de indemnizar por parte del que desiste, sin duda ha de
darse absoluta prioridad a lo pactado por las partes, aunque en la
realidad se d€ una circunstancia realmente grave que las partes no
hayan previsto en tal cldusula.

Se ha seifialado con acierto '** que, en defecto de una especial
prevision por parte de cliente y profesional, no hay un modelo legal
que pueda aplicarse para establecer las consecuencias indemnizato-
rias del ejercicio de una facultad de desistir en los contratos onero-
sos de prestacidn de servicios profesionales. En el contrato de man-
dato no se regulan las consecuencias indemnizatorias inter partes
de la extincién del contrato probablemente por razén de su natural
gratuidad.

El contenido del deber de indemnizar suele estudiarse casi siem-
pre desde la perspectiva del profesional ante el desistimiento del

122

122 Garcia VICENTE, J. R.: «Comentario a la STS 30.5.1998...», cit., pp. 1232-1233.
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cliente, ya que normalmente el cliente no suele exigir indemniza-
cién al profesional, porque los dafios que se le causan como conse-
cuencia del desistimiento del profesional apenas existen. La
demanda de trabajo es muy amplia y es fécil que el cliente encuen-
tre pronto otro profesional '?>. El contenido de la indemnizacién
puede ser doble de acuerdo con los dafios que produzca el desisti-
miento: dafios patrimoniales y dafios morales.

Dentro de la indemnizacién de los dafios patrimoniales cabe
distinguir dos partidas diferentes:

Primero, cantidades correspondientes a la remuneracién fija que
hubiera recibido el profesional entre el desistimiento y la fecha de
terminacién del contrato 24, Si el que reclama la indemnizacién es
el cliente, se le debe indemnizar el valor de la prestacién de hacer
correspondiente a igual periodo de tiempo. Pienso que no debe
haber dudas en que el resarcimiento de los dafios sufridos por el
profesional ha de cubrir estas cantidades, es el dafio mds concreto y
visible que puede sufrir el prestador del servicio a causa del desisti-
miento del cliente.

Segundo, es méds complicado considerar como contenido del
deber de indemnizar las cantidades variables que hubiera obtenido
el profesional correspondientes a ese periodo de tiempo que trans-
curre entre el desistimiento y la fecha de terminacién del contrato.
Se trata de las ganancias que hubiera obtenido de haber cubierto
una serie de objetivos sefialados en el contrato: por ejemplo, el abo-
gado al que se le promete, ademds de una remuneracién fija, una
determinada cantidad por pleitos ganados, o un porcentaje por las
ventas realizadas, o un porcentaje en los beneficios que habria obte-
nido el administrador de unas fincas por los frutos logrados a fin de
afio...!?. El aspecto més problemitico es el célculo de tales canti-
dades. Quiza podria proponerse que el juez tome como base de
valoracién la medida de las ganancias anteriores al desistimiento
del contrato, proyectidndolas en el futuro como expectativas de
ganancias, ahora bien, siempre que no se pueda razonablemente
presumir un cambio brusco en las ganancias a obtener por el profe-
sional ante la aparicién o el descubrimiento de excepcionales cir-

123" ALoNso PEREZ, M. T.: «El desistimiento unilateral...», cit., pp. 168-169.

124 Hace estas mismas apreciaciones CRESPO ALLUE, F.: La revocacién del manda-
to..., cit., p. 210 en relacién con el mandato por tiempo determinado. Este tiempo que
media entre el desistimiento y la fecha de extinci6n fijada en el contrato se denomina por el
autor })en‘odo diferencial.

125 En Alemania se indemniza el dafio total, de manera que para el obligado a la pres-
taci6n supone toda la remuneracién que deberia recibir, incluidas las remuneraciones extra-
ordinarias debidas (premios o participaciones en ganancias). Véase KRAFT: Biirgerliches
Gesetzbuch..., cit., pp. 647 y 648.
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cunstancias que hagan inverosimil la presunta uniformidad entre
pasado y futuro. Por ejemplo, se descubre que el profesional tiene
una enfermedad grave que le impediria rendir de modo suficiente
en el futuro. Mas complicado resulta atin entender que dentro de la
indemnizacién deben incluirse los beneficios dejados de percibir
por el profesional, no ya aquellos variables que hubiera obtenido de
haber cubierto una serie de objetivos al final del contrato, sino
aquellos dejados de percibir por haber aceptado ese encargo y haber
rechazado otros trabajos.

En otros ordenamientos la indemnizacién de las ganancias deja-
das de obtener por el profesional también es una cuestién debatida.
Asi como en Italia el articulo 2237 del Cédigo Civil no prevé la
indemnizacién del lucro cesante, frente a lo que se establece en la
regulacién del recesso de otros contratos similares (como en el con-
trato de obra manual, en el mandato oneroso) %, en Suiza se apre-
cia una tendencia doctrinal y jurisprudencial a la admisién de la
indemnizacién del beneficio dejado de percibir 7.

En torno al problema de la indemnizacién debida por el cliente
al profesional en caso de desistimiento sin causa justificada por
parte del primero se plantea algin que otro problema. Asi, por
ejemplo, si después del desistimiento, casi de forma inmediata, ¢l
profesional emprende una nueva actividad y de ella derivan una
serie de beneficios, ;dichos beneficios han de descontarse de la
indemnizacién debida por el cliente a causa de su denuncia injusti-
ficada? Es preciso distinguir dos situaciones '2%: Primera, si el pro-
fesional hubiera podido obtener tales beneficios atin desempefiando
el servicio del que el cliente desiste, probablemente el resarcimien-
to ha de ser integral, es posible acumular las dos ganancias. Segun-
da, si la obtencién de los beneficios de la nueva actividad sélo

126 GABRIELLI, G.: Vincolo contrattuale e recesso unilaterale, Quaderni di giurispru-
denza commerciale, nim. 76, Dott. A. Giuffré, Milan, 1985, p. 79, trata de encontrar una
explicaci6n a este diferente tratamiento legal en el caso del contrato de obra intelectual.
Justifica este tratamiento singular en razén de la tradicidn existente acerca de las profesio-
nes liberales, de manera que el caricter liberal de la prestacién desplegada por el profesio-
nal comporta para éste una serie de privilegios, la mayorfa de las veces favorables, pero en
alguna ocasién perjudiciales. Al profesional no le es reconocido el resarcimiento por el
beneficio dejado de ganar porque la contraprestacién del cliente es concebida, también por
la ley vigente, como un honorario y no como un corrispettivo (es decir, no como valor de
cambio).

127" DESSEMONTET, F.: «Les contrats de service...», cit., p. 191, es partidario de indem-
nizar el lucro cesante en los supuestos de desistimiento en servicios que no constituyen
profesionales liberales tradicionales. De hecho €l aprecia una tendencia actual en los tribu-
nales al uso de ciertas presunciones para poder admitir sin problemas el resarcimiento de la
ganancia dejada de obtener. Asi, por ejemplo, se ha presumido que el arquitecto en un caso
de desistimiento por parte del cliente habria concluido otros contratos remunerados si la
aceptaci6n del mandato renunciado no lo hubiese impedido.

128 Véase CRESPO ALLUE, F.: La revocacidn del mandato..., cit., p. 212, en relacién
con el mandato oneroso.
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hubiera sido posible gracias al primer desistimiento, entonces ha de
detraerse de la indemnizacidn a causa del desistimiento las ganan-
cias nuevas obtenidas ya que la nueva ganancia se coloca desde el
punto de vista econémico en el lugar del servicio primero.

Otra dificultad que puede plantearse respecto a la indemniza-
cién es, si una vez que se ha producido el desistimiento por parte
del cliente, el profesional no es diligente a la hora de buscar un
nuevo trabajo. Cabe preguntarse si debe retraerse del resarcimiento
debido el beneficio que el profesional hubiera podido conseguir en
otros servicios si hubiera mostrado mas diligencia. Parece evidente
que el profesional se halla obligado a no agravar con su actitud
negligente la posicién del cliente (lo mismo que en su momento
vimos en relacién con el preaviso y el tiempo necesario dado al
cliente para que €ste buscara un nuevo profesional), de manera que
en teoria la respuesta es que si se podria detraer una cantidad de la
indemnizacién debida por el cliente que desiste, el problema es
la aplicacién practica de esta medida '%.

Una vez analizada la posibilidad de que la indemnizacién a
causa del desistimiento comprenda los dafios patrimoniales, es inte-
resante preguntarse por la posibilidad de que también se extienda a
dafios morales. Si ha habido pronunciamientos favorables a que se
indemnicen por el cliente que desiste los dafios morales ocasiona-
dos al profesional como consecuencia de la pérdida de prestigio '*.
Ahora bien, sin que niegue la indemnizacién de los dafios morales
del profesional, creo que han de puntualizarse dos cosas: por un
lado, la reticencia aiin existente y que poco a poco va desaparecien-
do a reparar el dafio moral derivado de un contrato por parte de
nuestros tribunales; por otro lado, no son muchos los casos en que
realmente se producird un dafio moral por pérdida del prestigio del
profesional a consecuencia del desistimiento. Primero, porque esta
posibilidad se reduce a aquellos supuestos en los que el contrato de
servicios, por una u otra razén, haya gozado de cierta publicidad en
los medios o en determinados 4mbitos. Puede pensarse, por ejem-
plo, en un abogado de reconocido prestigio en su profesién que se
encarga de llevar el pleito de un personaje igualmente famoso.
Segundo, porque la mayoria de las veces la pérdida del prestigio (el
dafio al honor) del profesional no tendrd como causa directa las

129 CRESPO ALLUE, E.: La revocacion del mandato. .., cit., p. 213, siempre en relacién
con el mandato oneroso y por tiempo determinado, cree que una medida semejante puede
generar abusos, ya que la apreciacién de cudndo el mandatario, utilizando una diligencia
normal, hubiera podido lograr otra ocupacidn, resulta de una dificultad extrema.

130 En nuestro ordenamiento Lucas FERNANDEZ, F.: «Comentario a los articulos 1583
a 1587 del Cédigo Civil...», cit., p. 96, y SALVADOR CODERCH, P.: «Comentario al articu-
lo 1594 del Cédigo Civil...», cit., p. 1202 (en relacién al contrato de obra). En el ordena-
miento italiano véase SANTORO-PASSARELLI, F.: «Professioni intellettuali...», cit., p. 27.
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declaraciones del cliente en relacién con el desistimiento sino las
informaciones procedentes de determinados medios. Ademds el
hecho de que se publique que un cliente decide dar por terminada
una relacién contractual con un determinado profesional no tiene
necesariamente que llevar consigo una difamacién de ese profe-
sional.

No ha de olvidarse, desde otra perspectiva, la posibilidad de que
el cliente sufra dafios morales directamente originados por el desis-
timiento del profesional. Piénsese, por ejemplo, en el cliente que
pierde un pleito como consecuencia de la denuncia del profesional
en un momento trascendental del litigio y con ello una finca de gran
valor sentimental para €l que reivindicaba frente a un tercero.

Como conclusién del problema del contenido de la indemniza-
ci6n estudiado en las paginas anteriores, ha de ponerse de relieve la
dificultad de probar tales dafios en un litigio por parte de quien los
solicita en este tipo de contratos (entre otras razones porque suelen
ser dafios inciertos). Por ello se ha propuesto con acierto que profe-
sional y cliente en el propio contrato prevean una cldusula en la que
se sefiale una cuantia determinada a pagar en caso de desistimiento
por cualquiera de ellos '*'. En primer lugar, ;tiene sentido incluir
semejante cldusula en todos y cada uno de los contratos de servi-
cios entre profesionales liberales y clientes? Esta cldusula no tiene
razdn de ser en principio en los contratos de los profesionales libe-
rales tradicionales (abogados, médicos, notarios, banqueros...), en
los cuales el profesional acepta a la vez un nimero elevado de
encargos. El hecho de que uno de los clientes desista no afecta al
equilibrio de la organizacién del trabajo. ;Es que acaso tiene senti-
do que un médico introduzca una clausula de este tipo en el contra-

131 Véase GARCIA VICENTE, J. R.: «Comentario a la STS 30.5.1998...», cit., p. 1233.
Ha sido objeto de discusién si semejante cldusula que establece que en caso de extincién
anticipada del contrato se entregue una cantidad de dinero puede considerarse como una
cldusula penal propiamente dicha. Desde un cierto sector doctrinal sélo es una cldusula
penal strictu sensu aquella en la que se estipula que el acreedor puede pedir el cumplimien-
to de la obligacién y la satisfaccién de la pena —pena cumulativa—. Dejan de merecer tal
nombre tanto aquella cldusula en que se deja al arbitrio del deudor la posibilidad de liberar-
se del cumplimiento de la obligacién pagando la pena —en cuyo caso se estd ante una multa
de arrepentimiento— como aquella que posee una funcién liquidatoria, que en realidad
viene a constituir una anticipada fijacién del importe de los dafios y perjuicios que puedan
derivarse del incumplimiento, sin necesidad de acudir a un ulterior proceso para tal fija-
cién. Al respecto véase ESPIN ALBA, L.: La cldusula penal, Marcial Pons, Madrid 1997,
p- 51, y RoDRIGUEZ TAPIA, J. M.: «Sobre la cldusula penal en el Cédigo Civil», ADC,
1993, I, pp. 542-543. En relacién ya con la cldusula en la que se fija una cantidad de dinero
a pagar por el contratante que desiste, GARCfA VICENTE, J. R.: «Comentario a la STS
30.5.1998...», cit., p. 1233, la denomina cldusula de liquidacién anticipada del daiio, en
cambio SANZ CANTALEJO, M. D.: «Comentario a 1a STS 19.12.1991...», cit., p. 145, 1a cali-
fica como multa de arrepentimiento. Sin perjuicio de que se tengan en cuenta las conside-
raciones de esta nota en cuanto al nombre especifico de semejante cldusula, en adelante la
llamaremos en el texto cldusula penal a efectos practicos.
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to con el cliente que concierta con €l una cita y después no aparece
porque acude a otro médico? Si tiene pleno sentido introducir tales
clausulas en ciertos servicios profesionales modernos (informati-
cos, agentes de publicidad, arquitectos, gerentes de inmuebles...),
ya que tienen una estructura distinta: estos profesionales suelen
aceptar como regla general s6lo uno o dos encargos, y con ellos les
basta para lograr la necesaria remuneracién. Un desistimiento del
contrato por parte de cliente si que genera en estos casos unas con-
secuencias mds serias !32,

En cuanto a la cuantia de la cldusula, la misma suele fijarse
en razén de las expectativas de las partes sobre la estabilidad del
vinculo contractual, de manera que debe excluirse de la cuantia la
remuneracién por los servicios ya prestados o por los gastos ya rea-
lizados antes del desistimiento, ya que el reembolso de tales ele-
mentos tiene como fundamento el propio desenvolvimiento de la
relacién contractual (prohibicién de enriquecimiento injusto) y no
el dafio ocasionado por anticipar la extincién de la relacion contrac-
tual. Lo normal es que se fije como montante de la indemnizacion
las cantidades correspondientes al salario fijo del tiempo que media
entre el desistimiento y la fecha de terminacién del contrato.

También con referencia a la cuantia de la indemnizacién previs-
ta en esta clausula puede presentarse un problema: que sea de una
cuantia tan excesiva que las partes, sin haber renunciado de forma
expresa en el contrato a la facultad de desistir, se vean obligadas a
no desistir (por ejemplo, se prevé una indemnizacidn superior a los
dafios que realmente se ocasionan con el desistimiento). A mi jui-
cio la cuantia de la cldusula debe ser tal que si bien obviamente
dificulte el ejercicio del desistimiento, no lo impida. De todas for-
mas parece que una clausula de este tipo que impusiese una cuantia
tan alta al cliente en caso de que €ste diera por terminado el contra-
to de forma anticipada que en la préctica viniese a suprimir su dere-
cho de desistimiento, podria considerarse una cldusula abusiva y,
por tanto, nula de pleno derecho a la luz de la actual disposicién
adicional primera de la ley 7/1998 de 13 de abril sobre Condiciones
Generales de la Contratacién, que modifica la ley 26/1984 de 19 de
julio General para la defensa de Consumidores y Usuarios. Tal
cldusula seria contraria a la buena fe, en perjuicio del cliente, en la
medida en que limita un derecho bésico como es el de desistir en
este tipo de contratos. Eso si, siempre que se cumplan dos condi-
ciones: Primero, que esta cldusula no haya sido negociada indivi-
dualmente, ya que se respeta la posibilidad de que los consumido-
res negocien de forma individual clausulas que puedan interesar a

132 DESSEMONTET, F.: «Les contrats de service...», cit., p. 194.
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sus legitimos intereses econémicos !, Segunda, que pueda enten-
derse que el cliente de un contrato de servicios de un profesional
liberal es un usuario '3*. De todas formas, en el caso de que faltase
alguno de estos dos requisitos, pienso que cabria la posibilidad de
una revisién judicial de tal cuantia excesiva a través de algunos de
los cauces propuestos por la doctrina (aplicacién analdgica del
articulo 1154 del Cédigo Civil, aplicacién del principio de la buena
fe del articulo 1258 del Cédigo Civil, criterio de la moralidad y de
la contravencién del orden puiblico, aplicacién del articulo 1103 del
Cédigo Civil...) .

133 En este sentido CABELLO DE LOs COBOS Y MANCHA, L. M.: La ley de condiciones
generales de la contratacion, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, p. 162 nota 31.

134 La actual Ley 7/1998 mantiene el concepto amplio de consumidor hasta entonces
existente, abarcando tanto la persona fisica como la juridica que sea destinataria final de
los bienes y servicios, pero ademdis amplia el concepto de consumidor —segiin el criterio de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores— a toda aquella persona que actiie con un propdsito ajeno a
su actividad profesional, aunque no fuera destinataria final de los bienes o servicios objeto
del contrato. Ahora bien, quiénes no son usuarios a estos efectos: En principio se exclu-
yen del dmbito del parrafo 3.° del articulo 1 LGDCU, de acuerdo con BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, A.: «<Ambito de aplicacién y derechos de los consumidores», Comentarios a
la Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios, Civitas, Madrid, 1992,
pp. 31-33, quienes adquieren o utilizan los bienes o servicios en el marco de una actividad
profesional. El hecho, segtin este autor, de que aparezca por las circunstancias del caso que
el adquirente actia dentro del 4mbito de actividad empresarial o profesional, debe ser sufi-
ciente para excluirle del ambito del articulo 1. Asi ocurre cuando se concierta la operacién
en cartas en las que aparece el membrete de la empresa, o mediante tratos realizados en los
locales de la empresa o en el despacho profesional, a menos que existan elementos que per-
mitan conocer con seguridad que la operaci6én se concierta a titulo personal y fuera de la
actividad empresarial o profesional. Pensemos, por ejemplo, en nuestro caso en un empre-
sario que contrate a un abogado para llevar un asunto suyo particular de una herencia que
le ha dejado un pariente. Qué diferente seria del supuesto en que ese mismo empresario
contrate a un abogado para el asesoramiento juridico de la empresa en la que trabaja. Ahora
bien, no podriamos considerar a este empresario usuario a los efectos de esta ley si contra-
ta al mismo abogado en el 4mbito empresarial y ademas de realizar servicios para la empre-
sa, de vez en cuando le encarga servicios particulares. ;Y si las prestaciones de servicios
no se relacionan de modo directo con el giro y trafico peculiar de la empresa, por no ir des-
tinados los servicios adquiridos de manera inmediata al proceso de producci6n o de comer-
cializacién en que consiste la actividad empresarial (por ejemplo, en el caso de un médico
que hace revisiones periédicas a los trabajadores)? Para Bercovitz, cit., pp. 33-34, tampoco
en estos casos podemos hablar de usuarios, ya que todos los actos que se realizan dentro
del 4mbito de actividad de la empresa contribuyen al proceso de produccién o comerciali-
zaci6n, aunque sea de una manera indirecta (€1 cita como ejemplo el empresario que
adquiere alimentos para sus obreros o que compra regalos para sus clientes). Por dltimo,
también debe excluirse del concepto de usuario y, por tanto, de la proteccién otorgada para
las cldusulas abusivas, a toda empresa que tenga fin de lucro, ya que segin el autor antes
mencionado (cit., p. 41) las personas juridicas que posean tal finalidad no se consideran
usuarios, incluso aunque la adquisicién de los bienes o servicios de haga de manera desin-
teresada.

135 Para un examen detenido de cada uno de estos cauces Mas Bapia, M. D.: La revi-
sion judicial de las cldusulas penales, Tirant 1o Blanch, Valencia, 1995, pp. 212-241. Ahora
bien, ello no significa que el reconocimiento de la posibilidad de revisar judicialmente las
cldusulas penales exorbitantes no esté exento de peligros, véanse cit., pp. 261-263. En el
ordenamiento suizo WERRO, F.: Le mandat et ses effets..., cit., pp. 123-125 sefiala que en
todo caso el juez debe reducir las penas que €l estime excesivas en este tipo de cldusulas.
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En varias sentencias el Supremo se ha mostrado favorable a
aplicar este tipo de cldusulas penales convenidas entre profesional
y cliente e incluso ha moderado la cuantia de la indemnizacién por
considerarla excesiva. El primer ejemplo es la STS 30.5.1998 (RJ
1998, 4076). El contrato se realiza entre un abogado y una socie-
dad andénima con el fin de que el primero se encargue del asesora-
miento técnico-juridico que la sociedad precise y de la direccién y
defensa de los litigios que la compaiiia le encargase. Dicho contra-
to, celebrado en 1984, se modifica en diciembre de 1985, en virtud
de la cual la duracién de los servicios pasa a ser de quince afios,
finalizando en mayo de 1999, estableciendo ademas un nuevo régi-
men de retribuciones, consistente en el pago de cantidades men-
suales incrementadas progresivamente cada afio (de manera que el
primer afio cobrard al mes 166.666 pesetas y el ultimo 458.741
pesetas, quedando reflejadas en el contrato tales cantidades) més
el complemento de minuta del 50 por 100 de los honorarios a satis-
facer por la sociedad en los supuestos en que se obtenga condena
en costas de la parte contraria. También prevén una cldusula de
liquidacién anticipada del dafio para el caso de resolucién del con-
trato antes del tiempo pactado (no queda claro en el caso si tal
clausula se prevé para la resolucién por incumplimiento contrac-
tual o también para el desistimiento). Esta cldusula tiene por con-
tenido los honorarios pendientes hasta el término de duracién del
contrato. En noviembre de 1991 el cliente deja de satisfacer las
retribuciones pactadas y el abogado interpone demanda solicitan-
do la resolucién del contrato el 19 de marzo de 1992. Pide, junto a
las retribuciones pendientes, la aplicacion de la cldusula penal cita-
da. Se aceptan las pretensiones del abogado en las dos primeras
instancias, salvo en lo referente a la cldusula penal, que se modera
en un cincuenta por ciento a fin de evitar unos honorarios excesi-
vos. El cliente interpone recurso de casacién, pero el tribunal no
ha lugar al recurso. El cliente, en sus alegaciones en casacién, en
ninglin momento intenta demostrar que €l ha ejercitado su derecho
de desistir sino que mantiene que hay abuso de derecho en el pro-
fesional al ejercitar la resolucién contractual. El Tribunal Supremo
da la razén a las instancias anteriores, entiende que est4 bien inter-
puesta la resolucién por el profesional ante el incumplimiento con-
tractual del cliente y que aquel tinicamente estd defendiendo sus
intereses legitimos '3

136 GARCIA VICENTE, J. R., en su comentario a esta sentencia.. ., cit., p. 1228 considera
elogiable la decisién del tribunal, salvo cuando éste aplica, para la moderacién de la cuan-
tia de la cldusula penal, las normas sobre fijacién procesal de honorarios (arts. 12.2, 427.1
y 428 LEC).



734 Alma M. Rodriguez Guitidn

Otro ejemplo de resolucién en la que el Supremo considera
vélida este tipo de cldusulas es la STS 14.3.1986. Se trata de un
contrato de servicios que se realiza entre una sociedad cooperati-
va y un profesional en concepto de director general de la misma
(eso si, es un contrato indefinido). La sociedad interrumpe la rela-
cién contractual y el profesional exige que le sea abonada la
indemnizacién pactada (la cantidad correspondiente a cinco anua-
lidades de sueldo, fijado sobre la base de la cifra que por todos los
conceptos hubiese recibido el profesional en el afio precedente a
aquel en que la resolucién se produjera). La sociedad recurrente
en casacidn intenta que el contrato sea calificado de mandato a
efectos de no tener que indemnizar al profesional (recuérdese la
ya reiterada norma del articulo 1733 del Cédigo Civil). Sin
embargo el Supremo entiende que se trata de un contrato de arren-
damiento de servicios (y para la distincién entre mandato y arren-
damiento de servicios utiliza el criterio de la sustituibilidad) y
estima que la sociedad debe indemnizar al profesional tal y como
se ha pactado convencionalmente '’

3.2.2 ¢) REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD EN CASO DE PLURALIDAD
DE SUJETOS DE LA RELACION CONTRACTUAL

Si existen varios profesionales que son contratados por un clien-
te y los profesionales deciden desistir de forma injustificada, ;de
qué manera responden de los dafios sufridos por el cliente a conse-
cuencia del desistimiento? A mi juicio, ya que los servicios de los
profesionales liberales pueden ubicarse dentro del contrato de man-
dato, a este supuesto ha de aplicarse el precepto regulador corres-
pondiente de la normativa del mandato, es decir, el articulo 1723
del Cédigo Civil 1%, de manera que los profesionales deben respon-
der de forma mancomunada si no se ha pactado lo contrario 3. Esta

137 Para llegar al mismo resultado el Supremo no tendria que haber calificado el con-
trato de arrendamiento de servicios. Primero, porque existia una clausula penal previendo
una cantidad en caso de desistimiento del contrato y ésta se aplica en todo caso. Segundo,
porque ya he repetido en ocasiones anteriores c6mo el articulo 1733 del Cédigo Civil, que
establece la revocacién del mandante sin indemnizacién, es una norma pensada para un
contrato gratuito y ha de aplicarse con las debidas matizaciones a los mandatos onerosos.

138 Articulo 1723 del Cédigo Civil: «La responsabilidad de dos o mds mandatarios,
aunque hayan sido instituidos simultdneamente, no es solidaria, si no se ha expresado
asi».

139 De todas formas se ha criticado la regulacién que establece el articulo 1723 del
Cédigo Civil por LEON ALONSO, J.: «Comentario al articulo 1723 del Cédigo Civil»,
Comentarios del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, tomo II, Madrid, 1993, p. 1558.
En su opinién resulta discutible que personas que por su profesionalidad hacen de la ges-
tién de intereses ajenos su oficio u ocupacién requieran del espiritu tuitivo que tantas veces
Ia mancomunidad comporta. Ademé4s escasa consideracién se le presta al mandante que
tras nombrar a varios mandatarios para que conjuntamente gestionen sus negocios y asun-
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conclusién puede ser incluso compartida por aquellos autores para
quienes no cabe aplicar a los servicios desempefiados por profesio-
nales liberales la normativa del mandato ni siquiera por analogia,
ya que el régimen de la responsabilidad previsto en el articulo 1723
del Cédigo Civil no se aparta de los principios generales del orde-
namiento, es decir, de la no presuncién de solidaridad.

Qué ocurre, por el contrario, con el régimen de la responsabili-
dad de dos o mds clientes que contratan a un profesional y los pri-
meros deciden desistir de la relacién contractual: ;Cémo responden
frente al profesional del pago de los servicios y gastos ya realizados
hasta el momento del desistimiento y, en su caso, de los dafios que
se originan al profesional? ;Se les debe aplicar el régimen previsto
en el articulo 1731 del Cédigo Civil? '°, Para el grupo anterior de
autores que ubican la relacién contractual de servicios entre profe-
sional liberal y cliente dentro del contrato de arrendamiento de
servicios y no dentro del mandato en absoluto cabe aplicar el prin-
cipio de solidaridad del articulo 1731 del Cédigo Civil a dicha rela-
cién contractual, ya que el precepto sienta una regla especial en el
derecho de contratacién civil, de manera que la relacién entre pro-
fesional liberal y cliente ha de regularse por la normativa general
del articulo 1137 del Cédigo Civil (principio de no solidaridad) '#!.

La STS de 2 junio de 1960, antes citada, plantea precisamente
esta cuestién: el profesional, perito agricola, formula demanda
pidiendo que se condene a los copropietarios de dos cortijos sevi-
llanos, que habian dado por terminado el contrato antes de la fecha
de extincién prevista, al cumplimiento del contrato y a abonarle
solidariamente las retribuciones devengadas y la participacion en
los beneficios convenida, con los intereses legales de ambas canti-
dades. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién que final-
mente interpone el actor y en el punto que aqui interesa condena a
los propietarios a pagar al perito de forma solidaria. Pero no
mediante la aplicacién por analogia del articulo 1731 del Cédigo
Civil (ya que a juicio del tribunal se estd ante un contrato de arren-
damiento de servicios, al que no cabe la aplicacién de las normas
del mandato), sino porque entiende que la solidaridad se desprende

tos, deberd sin embargo soportar una responsabilidad parcial e individual de cada uno de
los instituidos.

140 Anticulo 1731 del Cédigo Civil: «Si dos o mds personas han nombrado un manda-
tario para un negocio comiin, le quedan obligadas solidariamente para todos los efectos
del mandato.»

141" Asi lo mantiene YZQUIERDO TOLSADA, M.: La responsabilidad civil..., cit., p. 33.
En el mismo sentido de este autor se pronuncia respecto al ordenamiento francés COLIN Y
CAPITANT: Curso elemental de Derecho Civil, IV, cit., p. 916, en cuanto que si el notario es
un mandatario gozaré de una acci6n solidaria contra los mandantes, pero en cambio si se le
considera arrendador de servicios no habra solidaridad.
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de la voluntad de las partes contratantes, aunque no se llegue a plas-
mar en el contrato de forma explicita: «...Es doctrina de esta sala,
proclamada en decisiones constantes, que para que una obligacion
tenga el cardcter de solidaria no es preciso usar de tal expresion si
de su texto, segtin la excepcion con que se inicia el articulo 1138
del Codigo Civil, se infiere la solidaridad y puede deducirse que la
voluntad de los contratantes fue la de unidad en la obligacion y la
responsabilidad in solidum de los cointeresados» '**.

Pero, ;realmente es adecuado aplicar el principio de solidaridad
previsto en el articulo 1731 del Cédigo Civil a la relacién contrac-
tual de cardcter onerosa que se establece entre profesional y clien-
te? Nuevamente pienso que ésta es una norma pensada para un con-
trato, gratuito por naturaleza, como es el mandato. De hecho
algunas voces doctrinales han criticado la correccién de la aglica—
ci6n del contenido de este precepto al mandato profesional '4°. Por
consiguiente, la idea de que los mandantes queden obligados frente
al mandatario solidariamente para todos los efectos del mandato
era justo en el Derecho Antiguo, ya que quienes desempefiaban un
servicio gratuito debian tener una accién solidaria contra los que
obtenian de ellos un provecho comin. Pero sin duda supone una
agravacioén injustificada de la responsabilidad del mandante en el
mandato retribuido, sobre todo si el mandatario es profesional.

3.3 Anmnte un incumplimiento contractual, ;cabe el ejercicio
del desistimiento o sélo la resolucién por incumplimiento
contractual?

En este epigrafe dos son las posibles cuestiones a estudiar. La
primera es relativamente sencilla: dentro de la figura del desisti-
miento, ¢se incluyen los casos de incumplimiento contractual? En
relacién con la normativa del mandato, que es la que aqui interesa,
parece no haber la menor duda de que la respuesta es afirmativa.
Asf se ha sefialado '** que 1a renuncia del mandatario parece ser el
instrumento especifico para que éste dé por terminado el contrato
en los supuestos en que el mandante haya incumplido el contrato.

142 Segiin DiEz-PicAazo, L.: «Comentario a la STS 2.6.1960...», cit., p. 609 este razo-
namiento del Supremo supone forzar tanto la letra como el espiritu de los articulos 1137
y 1138 del Cddigo Civil y las reglas sobre comunidad de bienes donde la ley parece que es
el concurso proporcional a las cuotas. A su juicio una conclusién favorable a la solidaridad
puede obtenerse extendiendo por analogia la ratio del articulo 1731 del Cédigo Civil:
cuando varias personas contratan en comun los servicios de otra le quedan obligadas soli-
dariamente.

143 Lacruz BERDEIO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., p. 240, y PuiG BRUTAU, J.:
Compendio..., cit., p. 479.

144 Diez-Picazo, L.: La representacion..., cit., p. 311.
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No creo que haya problema en mantener la misma idea en relacién
con la revocacién del mandante.

La segunda cuestién plantea mayor dificultad: en caso de
incumplimiento contractual por parte de profesional o cliente en el
contrato por el que el primero presta sus servicios al segundo,
(queda desplazada la figura de la resolucién por incumplimiento
contractual del articulo 1124 del Cédigo Civil por la figura del
desistimiento? Esta cuestién suele analizarse desde la perspectiva
de la utilidad de ambas figuras contractuales, es decir, desde la
perspectiva de cudl de los dos instrumentos interesa mds al contra-
tante que sufre el incumplimiento de la parte contraria. Desde luego
hay hipétesis en que no hay la menor duda en que interesa el desis-
timiento, entre otras cosas porque en principio no es posible el ejer-
cicio de la accién ex articulo 1124 del Cédigo Civil. La aplicacién
de la normativa del articulo 1124 requiere que el incumplimiento
afecte a las obligaciones fundamentales de las partes, como son el
abono de la remuneracién por el cliente y la actividad encaminada
a cumplir el encargo por parte del profesional. En la actualidad,
sobre todo respecto a la prestacién de obras y servicios, ha adquiri-
do gran trascendencia la colaboracién del acreedor en la fase de
ejecucion del contrato para que el deudor esté en condiciones de
ejecutar de manera regular y exacta la prestacién debida. Asi, por
ejemplo, el cliente debe dar los documentos necesarios al abogado
para que dirija el pleito o el enfermo ha de ponerse a disposicién
del médico para que éste le realice una serie de pruebas... Esta cola-
boracién del acreedor no puede configurarse como deber de presta-
cién, deber accesorio o de proteccién sino como una carga. Ahora
bien, su configuracién como una carga no implica desconocer la
necesidad de una tutela juridica adecuada para el deudor en caso de
incumplimiento de esa carga por el acreedor (en nuestro caso el
cliente) '%. Ya que no puede plantearse el posible ejercicio de la
accidn resolutoria ante el incumplimiento de su carga por el cliente,

145 De acuerdo con CABANILLAS SANCHEZ, A.: Las cargas del acreedor en el derecho
civil y en el mercantil, Montecorvo, Madrid, 1988, pp. 208-223, los efectos juridicos que
derivan de la no colaboracién del acreedor son los siguientes: Primero, en caso de que el
deudor no pueda ejecutar de manera tempestiva la prestacién debida, a pesar de querer
hacerlo, el retraso del deudor estari justificado y no ha de responder del dafio causado por
tal retraso. Segundo, si debido a la falta de colaboracidn del acreedor se produce una impo-
sibilidad definitiva de la prestacion el deudor queda liberado de su prestacién. Lo que no
resulta ya tan claro es qué sucede con la contraprestacion de la otra parte contratante. A su
juicio parece injusto que el deudor perdiese su derecho a la contraprestacién por imposibi-
lidad imputable a la conducta del acreedor, pero, claro, ha de tenerse en cuenta el posible
enriquecimiento experimentado por el deudor, por ello es conveniente retraer de la contra-
prestacién aquella cantidad que el deudor haya ahorrado a consecuencia de la no realiza-
cién del servicio, o lo que haya adquirido mediante la ejecuci6én de otro trabajo o lo que de
mala fe haya dejado de adquirir.
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a mi juicio el profesional siempre dispone de forma inmediata de la
posibilidad de desistir del contrato, que serfa por supuesto un desis-
timiento justificado, por lo que no ha de indemnizar al cliente los
dafios ocasionados a causa del desistimiento.

Cabe analizar dos posibles ventajas que la doctrina ha sefialado
que posee el ejercicio de la accién resolutoria por incumplimiento
contractual frente al desistimiento 46, La primera ventaja de la
accifn resolutoria es que posee efectos retroactivos, es decir, opera
ex tunc, de manera que se trata de reestablecer la situacién origina-
ria mediante la restitucién de las prestaciones ya efectuadas y extin-
cién de las pendientes. Por el contrario el desistimiento posee efec-
tos ex nunc y en consecuencia hay que entender que la prestacién o
prestaciones cumplidas hasta ese momento si satisfacen el interés
de los contratantes y que la extincién sélo opera para el futuro.
Ahora bien, no debe olvidarse que la relacién contractual entre pro-
fesional y cliente es una relacién de caracter duradero y que la regla
de la retroactividad de los efectos resolutorios se aplica cuando se
trata de relaciones obligatorias de cambio con efectos instantaneos,
pero que no cabe su aplicacién cuando afecta a relaciones durade-
ras, que total o parcialmente se encontraban consumadas '¥’. La
resolucion ex articulo 1124 del Cédigo Civil en casos como el que
aqui tratamos extingue el vinculo obligatorio con puros efectos ex
nunc e impone entre las partes los consiguientes deberes de liquida-
cién de la situacion. De manera que esta primera ventaja en reali-
dad no es tal y puede mantenerse que desde esta perspectiva la reso-
lucién en los contratos duraderos queda desplazada casi sin
excepci6n por la figura del desistimiento 8. Digo casi sin excep-

146 Vease LEON ALONSO, J. R.: «Comentario al articulo 1732 del Cédigo Civil»,
Comentarios al Cddigo Civil y compilaciones forales dirigidos por Albaladejo, tomo XXT,
vol. 2, Edersa, 1986, p. 476.

147 Diez-Picazo, L.: Fundamentos, 11, cit., p. 724.

148 También la doctrina italiana ha puesto de relieve la identidad de funcién entre el
desistimiento y la resolucién por incumplimiento contractual en los contratos duraderos,
que no es otro que el de desvincular a las partes de la relacién obligatoria en la que se
encontraban inmersas, pero, claro, se trata de una extincién de la relacién obligatoria para
el futuro. Es més, en Italia se presenta mds ventajosa la figura del recesso, ya que la resolu-
cién es un instrumento de una operatividad mucho més lenta. Véase SANGIORGL, S.: Rap-
porti di durata..., cit., pp. 273-274, y GABRIELLI, G.: Vincolo contrattuale..., cit.,
pp- 40-43. Pero este iltimo autor considera como una excepcién a esta regla general de la
igualdad de funcién entre la resolucién y el desistimiento el caso del desistimiento con
justa causa del profesional en el contrato de obra intelectual del parrafo 2.° del articu-
lo 2237 del Cédigo Civil. Resuelto el contrato por el cliente el profesional tiene derecho a
la repeticién del contravalor negativo de aquello que ya ha realizado (pérrafo 1.° del articu-
lo 2237), pero cuando es el profesional el que desiste la norma le pone como limite el
resultado 1til derivado al cliente. De esta dltima regulaci6n se desprende, segtin este autor,
que en caso de incumplimiento grave por parte del cliente, el profesional dispone de dos
instrumentos extrajudiciales diversos: al profesional le compete, pues, la eleccién entre el
mis répido del recesso y aquel ligado al respeto al procedimiento previsto en el articu-
lo 1454 del Cédigo Civil, que normalmente le permite conseguir efectos diversos y més
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cién, porque quiza en los casos de relaciones obligatorias duraderas
que no se encuentran consumadas si interese la resolucién. Por
ejemplo, cuando el cliente ha pagado por adelantado la contrapres-
tacién y el profesional no ha realizado atin el encargo. Seguramente
interesa que se restituya la situacidn originaria.

La segunda ventaja que se ha sefialado que posee la accién reso-
lutoria frente al desistimiento es que cuando se desiste no hay posi-
bilidad de solicitar a la otra parte contratante que incumple una
indemnizacién de dafios y perjuicios, en cambio si se ejercita la
resolucién por incumplimiento puede solicitarse una indemniza-
cién por parte de quien pretende dar por terminada la relacién. Ya
se ha indicado que la regla general es que quien desiste debe indem-
nizar a la otra parte, de manera que quiebra tal regla cuando el que
desiste tiene justa causa, e indudablemente justa causa para dar por
terminada la relacién de modo anticipado ha de considerarse el
incumplimiento contractual de la parte contraria. Ahora bien, nues-
tro ordenamiento carece de un precepto semejante al paragrafo 627
BGB en el que se prevé la posibilidad de que quien desiste empuja-
do por una conducta contraria al contrato por su parte contratante
puede recibir una indemnizacion de ésta dltima. Pero la doctrina ha
considerado que no representa ningiin inconveniente para el desisti-
miento, ya que siempre cabe solicitar 1la indemnizacién por el con-
tratante que desiste por los articulos 1101 ss del Cédigo Civil '%.

Las conclusiones anteriores no deben llevar a negar que en oca-
siones aisladas, segiin las circunstancias de cada caso, la parte con-
tratante que ha sufrido el incumplimiento contractual puede tener
un interés en acudir a la accién del articulo 1124 del Cédigo Civil.
Ast, cuando el contratante que quiere dar por terminado el contrato
ante el incumplimiento contractual de su contraparte no quiere
afrontar el riesgo de ver desconocida a posteriori la justificacién de
la causa en que fundaria el desistimiento del contrato. Es decir, tal

ventajosos. El profesional que reaccione ante el incumplimiento del cliente con el inmedia-
to recesso tiene derecho a la compensacién por la obra desarrollada con el limite del resul-
tado util de ahf derivado para el cliente, en cambio si utiliza el instrumento de la resolucién
ordinaria podrd pretender verse reembolsado segiin la disciplina de la restitucién de lo
indebido, correlativa al efecto retroactivo de la resolucién.

149 En este sentido KLEIN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., pp. 53-54. Asi parece
desprenderse de la STS 20.5.1998 (RJ 1998. 3380) en un caso de contrato de obra, en el
que el dueiio de la obra desiste en virtud del articulo 1594 del Cédigo Civil, en vez de utili-
zar el articulo 1124 del Cédigo Civil al existir defectos en la construccién. El contratista
demanda pidiendo que se le abonen los conceptos previstos en el articulo 1594 y el Tribu-
nal Supremo entiende que, aunque el duefio de la obra no ejercita el articulo 1124, bien
puede apoyarse en los articulos 1101 ss. del Cédigo Civil y alegar por via de excepcién que
la obra ejecutada tenia defectos que debian valorarse y restarse de la cantidad pendiente de

pago.
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interés preventivo le conduce a elegir la resolucién del contrato por
incumplimiento '*°.

3.4 Tiempo y forma del desistimiento

En cuanto al tiempo en que puede ejercitarse el desistimiento,
ningun precepto en el Cédigo Civil de los que permiten la facultad
de desistir se ocupa de este punto excepto el articulo 1594 del Codi-
go Civil, el cual seiiala que el comitente puede desistir de la obra
aunque se haya empezado a ejecutar. Por su parte los articulos que
aqui interesan, el 1733 y el 1736 del Cédigo Civil, no hacen ningu-
na precision al respecto, de manera que debe entenderse que tanto
profesional como cliente tienen plena libertad en cuanto al momen-
to de ejercitar la facultad de desistimiento '*!.

A raiz de un determinada opinién doctrinal cabe preguntarse si
se estd realmente ante un desistimiento en sentido técnico cuando
una de las partes contratantes decide antes de la ejecucién del man-
dato dar por extinguido el contrato. Asi Le6n Alonso 52 parece
entender que no puede calificarse como denuncia unilateral y
mucho menos como incumplimiento cuando, tras la aceptacién del
encargo, el mandatario decide no proceder a la ejecucion del mismo.
El mandatario opta por no proceder a la ejecucién del encargo por-
que de modo reflexivo y de buena fe entiende que es la mejor solu-
cién a los intereses gestionados. Se trata, segiin este autor, de una
madurada decisién de no llevar adelante la gestién de modo que ni
transgrede su aceptada cualidad de mandatario ni lesiona con su
actitud el deber de cumplimiento, simplemente considera inconve-
niente continuar una gestién por determinada causa justificada. Por
mi parte pienso que no hay problema en calificar de desistimiento
la actitud tanto del mandante como del mandatario (y, por tanto, de
profesional y de cliente) de dar por terminado el contrato de forma
anticipada, aunque tal comportamiento se produzca antes de la eje-
cucién del encargo. Quiza detrds de la opinién del autor anterior se
encuentra el deseo de evitar que el profesional que extingue el con-
trato antes de la ejecucién del encargo tenga que indemnizar al

130 Véase MINERVIN, G.: El mandato, traduccién y notas de derecho espafiol de Peré
Ralu?', Bosch, Barcelona, 1959, p. 438.

31 Muy al contrario que en el Derecho Romano, ordenamiento en el que sélo se per-
mite la revocacién del mandante o la renuncia del mandatario cuando no se ha empezado la
ejecucion del mandato. Cuando la ejecucién del mismo ya ha comenzado un contratante
estd obligado a soportar los efectos y el otro a llevarlo a término. Véase ARANGIO-RUIZ, V.:
Istituzione di Diritto Romano..., cit., p. 353.

152 «Comentario del articulo 1718 del Cédigo Civil», Comentarios del Cédigo Civil
del Ministerio de Justicia, tomo II, Madrid, 1993, p. 1546.
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cliente los dafios ocasionados por el desistimiento. Pero antes de la
ejecucidn del encargo el peligro de que existan tales dafios es muy
pequeiio: cuanto mdés tiempo lleve encargindose del asunto el pro-
fesional mayores dafios provocara al cliente con su decisién de dar
por terminado el contrato antes de la fecha prevista. Por otra parte,
antes se ha dicho que en caso de desistimiento justificado no surge
el deber de indemnizar al otro contratante por parte del que desiste,
de manera que tal y como presenta su hipétesis el autor anterior (no
procede a realizar el encargo de buena fe, de manera reflexiva) se
esta refiriendo a un desistimiento con justa causa por parte del pro-
fesional.

Ha de concluirse, por consiguiente, que la uinica diferencia entre
desistir antes y después de que se empiece a ejecutar el contrato
estd en las consecuencias de tal desistimiento: asi, si se desiste antes
de la ejecucién del contrato los dafios como regla general no existi-
rén o, al menos, serdn minimos. Pero, ;qué ocurre en cuanto al
deber de pagar la remuneracién y los gastos realizados por parte del
cliente? No parece, incluso en el caso de que sea el cliente el que
desista, que deba realizar tales pagos. Si el cliente desiste antes de
la ejecucidn del contrato es 16gico que el profesional no tenga dere-
cho a nada puesto que nada ha hecho. Ahora bien, pueden encon-
trarse dos excepciones en que el profesional si tiene derecho al total
0 a una parte de la retribucién !°*: Primero, si ambos contratantes
han estipulado de forma expresa que la retribucidn la pagaria el
cliente en todo caso, esto es, a pesar de su arrepentimiento antes de
dar comienzo al contrato. Segundo, si las cosas no estan realmente
en su estado inicial, es decir, el profesional, aunque ain no ha lleva-
do a cabo actos de ejecucién del servicio, si ha realizado determi-
nados actos preparatorios. Por ejemplo, el abogado ha comenzado a
estudiar los informes presentados por el cliente para la direccién
del pleito.

En materia de forma del desistimiento por parte de profesional
o cliente también es valida, desde luego, la normativa reguladora
del contrato de mandato. La revocacién del mandato por el man-
dante (y, por tanto, por el cliente) se consuma tanto a través de
una declaracién formal como a través de un acto cualquiera que
implique necesariamente la voluntad de revocar el encargo. Pero,
eso si, la declaracién de voluntad para que produzca efectos ha de
ser recepticia, es decir, s6lo adquiere eficacia cuando es conocida
por el mandatario (profesional). Si bien la declaracién expresa no
plantea especiales problemas, ya que ha de resultar de palabras y
cldusulas claras, la revocacion técita si los plantea. Este tipo de

153 CRESPO ALLUE, F.: La revocacion del mandato..., cit., pp. 186-187.
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revocacién es aquella en que por un hecho cualquiera del man-
dante se demuestra de un modo inequivoco y cierto la voluntad de
revocar el mandato. El articulo 1735 del Cédigo Civil parece
poner un ejemplo de revocacién tdcita 34, Y digo parece, porque
de forma aislada se ha dudado de que este precepto encierre una
declaracion tacita '>: para que tenga eficacia la revocacién en este
caso, ¢ basta con que el nombramiento de un nuevo profesional
por parte del cliente sea conocido por el profesional anterior o es
preciso que se le notifique? De acuerdo con la literalidad del pre-
cepto, el Cédigo Civil parece exigir la comunicacién de este
hecho al antiguo profesional (de manera que estariamos entonces
ante una revocacion expresa). Pero la opinién de la doctrina domi-
nante es que la notificacién no es un elemento esencial para la efi-
cacia de la revocacién cuando el profesional anterior, de un modo
cualquiera, ya ha conocido la revocacién del mandato '3¢. Hay una
regulacién especial en este punto en el articulo 33 del Estatuto de
la Abogacia, ya que en cierta medida exige que le sea comunicada
al antiguo abogado la decisién de nombrar uno nuevo, ya que éste
iltimo no puede encargarse de un asunto profesional encargado a
otro compaiiero sin haber obtenido la venia como considera-
cién %7,

También a la forma del desistimiento del profesional ha de apli-
carse la norma relativa a la renuncia del mandatario. Se trata tam-
bién de una declaracién de voluntad unilateral y recepticia y en este
caso el Codigo Civil si exige que el desistimiento se ponga en cono-
cimiento del mandante '8,

154 Articulo 1735 del Cédigo Civil: «El nombramiento de un nuevo mandatario para
el mismo negocio produce la revocacién del mandato anterior desde el dia en que se hizo
saber al que lo habia recibido, salvo lo dispuesto en el articulo que precede». En opinién
de CRESPO ALLUE, E: La revocacidn del mandato..., cit., p. 163, no es posible reducir las
manifestaciones técitas de voluntad a un nimero de formas tasadas y estereotipadas, como
parece apuntar el articulo 1735 del cédigo. Parece que el propésito del legislador ha sido el
de posibilitar otras formas de revocacién técita y no han sido previstas en el cédigo para no
hacerle excesivamente casuistico en este punto.

155 Lacruz BERDEJO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., p. 244.

156 Véase por todos CRESPO ALLUE, F.: La revocacion del mandato..., cit., pp. 169-170.

157 Sobre el particular dos matizaciones: Probablemente e} sentido de tal norma no es
otro que asegurarse de que el cliente paga los honorarios al primer profesional, ya que &ste
no dard su venia si ha resultado impagado. El Estatuto trata de afrontar la realidad que con-
siste en que la ruptura de relaciones entre las partes contratantes por medio del desistimien-
to no suele ser pacifica y casi siempre se traduce en el impago por parte del cliente al letra-
do de los honorarios devengados. Por otra parte el incumplimiento de tal norma no creo
que vaya mds alld de imponer una sancién disciplinaria al abogado entrante, ya que las nor-
mas de los Colegios Profesionales no tienen rango normativo.

158 Articulo 1736 del Cédigo Civil: «El mandatario puede renunciar al mandato
poniéndolo en conocimiento del mandante...».
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3.6 (Cabe la renuncia por parte de cliente y profesional al
desistimiento?

Ha sido un tema muy debatido en la doctrina y en la jurispru-
dencia si existen mandatos irrevocables por naturaleza. En concre-
to, aqui interesa si el mandato retribuido puede recibir semejante
calificacién (y ha de extenderse la pregunta a si es irrevocable por
naturaleza la relacién contractual existente entre profesional y
cliente). Pero ha de concluirse respecto al mandato (y también para
el caso del profesional liberal) que el hecho de que el contrato sea
remunerado no significa desde luego que quede eliminado ab initio
el derecho del cliente a desistir del contrato. Si bien en el mandato
retribuido el mandatario tiene un interés completamente personal
en la subsistencia del mandato, tal interés no justifica en absoluto la
irrevocabilidad natural del mandato. Sin duda esta afirmacién de
que el derecho del mandatario a recibir una retribucién no debe pri-
var al mandante del derecho de revocacién tiene como fundamento
el articulo 1733 del Cédigo Civil, precepto que no permite hacer
distincién entre el mandato gratuito y el mandato retribuido '>°.

De manera que descartada la posibilidad de que el mandato
retribuido (y, por tanto, el contrato entre profesional y cliente) sea
irrevocable por naturaleza, inicamente cabe plantearse en este epi-
grafe sobre la validez del pacto por el que mandante (y cliente)
renuncia a la facultad de desistir de forma anticipada. En nuestro
ordenamiento no parece haber dudas en la admisién de la validez
del pacto de irrevocabilidad ni por parte de la doctrina ni por parte
de la jurisprudencia, siempre que tales pactos sean conformes con
la finalidad préctica perseguida y no estén en oposicién con la
moral 0. Cudles son las razones que justifican la validez de este
pacto. Entre otras, porque si el mandante es libre de revocar a su
arbitrio el mandato (art. 1733 del Cédigo Civil), no hay duda de
que esa autonomia de la voluntad que se le reconoce debe conducir
a la consecuencia de que puede validamente renunciar al ejercicio
de esa facultad mediante el pacto de irrevocabilidad del manda-
to '61. 'Y ademds porque el interés del mandatario en obtener una
remuneracién constituye un interés perfectamente respetable y tal
interés queda tutelado de forma satisfactoria mediante un pacto de
irrevocabilidad '62,

159 Por todos CRESPO ALLUE, F.: La revocacién del mandato..., cit., pp. 275 y 281.

160 Vgase LACRUZ BERDEJO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., pp. 245-246. Por
parte de la jurisprudencia puede consultarse, a titulo ejemplificativo, la STS 6 mayo 1968
(RJ 1968, 4537).

181 GULLON BALLESTEROS, A.: Curso de Derecho Civil..., cit., p. 300.

12 DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: «La revocaci6n del mandato...», cit., p. 627.
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En otros ordenamientos de nuestro entorno el tema, sin embar-
g0, no es tan claro. Sobre todo ha sido objeto de especial debate
en Italia, pafs en el que existen dos corrientes jurisprudenciales:
Una primera entiende, en virtud del caracter fiduciario de la rela-
cion entre cliente y profesional, que la facultad de desistir del
cliente es un elemento esencial del contrato y, en consecuencia,
que se trata de un elemento inderogable. Desde esta primera
direccién doctrinal el pacto de renuncia por parte del cliente no
tendrd eficacia y si el cliente desiste, a pesar de la existencia del
pacto, no tendrd que indemnizar. Una segunda corriente jurispru-
dencial, por el contrario, afirma que el desistimiento permitido en
el articulo 2237 del Cédigo Civil no es méis que un elemento natu-
ral del contrato, de manera que la autonomia contractual de las
partes debe prevalecer respecto a la disposicién legal. Por ello si
el cliente, a pesar del pacto, ejercita la facultad de dar por termi-
nado el contrato de forma anticipada ha de considerarse su com-
portamiento como incumplimiento y genera una obligacién de
resarcir al profesional dafios y perjuicios salvo que concurra una
justa causa ', Desde luego es mas adecuada esta segunda tesis, al
fin y al cabo el desistimiento es una institucién que en principio
estd dirigida a tutelar unos intereses que no trascienden a otros
sujetos distintos de las partes contratantes. Ahora bien, cabria pre-
guntarse, ya que asi lo ha entendido en Italia esta segunda corrien-
te jurisprudencial, si el hecho de que las partes sefialen un tiempo
de duracién determinado en el contrato significa en todo caso que
renuncian a su facultad de desistir. Creo que la respuesta ha de ser
negativa y que debe exigirse que la renuncia a la facultad de desis-
tir sea expresa.

En Suiza el Tribunal Federal desde el afio 1933 hasta el afio
1983 ha afirmado siempre que el articulo 404 del Cédigo de las
Obligaciones es una norma de derecho imperativo (de manera que
no cabe la renuncia a la facultad de desistir del mandato). Aunque
parece que en el afio 1983 alguna resolucién deja abierta la cues-
tién, sigue manteniendo la concepcién doctrinal dominante de que
en todo caso el articulo 404 es una norma imperativa en cuanto a
los mandatos tipicos, gratuitos o estrictamente personales (suelen
considerarse entre los mandatos estrictamente personales las activi-
dades desarrolladas por profesionales liberales) . Por el contrario

163 Vid. Estas dos corrientes jurisprudenciales en D1 CERBO, F.: Le professioni..., cit.,
pp- 323-334.

164 FavRE-BULLE, X.: «L’évolution du droit...», cit., pp. 374-375. Por su parte
WERRO, F.: Une étude sur le...», cit., p. 123, admite el caricter dispositivo del ar-
ticulo 404 CO.
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en Alemania hay una tendencia a mantener en la doctrina y en la
jurisprudencia el cardcter dispositivo del pardgrafo 627 BGB 165,

Respecto al pacto por el que el mandatario (profesional) renun-
cia a su facultad de desistir no parece plantear, frente al anterior,
ningdn problema. Unicamente se ha cuestionado su utilidad dada la
imposibilidad de forzar materialmente la ejecucién del mandato
contra la voluntad del mandatario, a la que en otros momentos del
trabajo ya se ha aludido '%°. En todo caso parece que la renuncia al
desistimiento por parte del mandatario es un complemento implici-
to en el pacto de no revocar por parte del mandante.
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