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resistencia megénicaty estabilidad del edificie™®. Elimporte minima det capital asequrada ser3 el 100 por 100 dsl:
coste final de ejecucién material de la obra, inciuidos los honorarles profasionales®, .

t DECIMOSEXTA.- La prima da! seguro por dafios materiales a la que s2 reflere la cliusula anterior debarg: :
estar pagada en el rnomen_tu de la recapcidn de la chra®, En ese mismo instante, el constructor debara entregar.:
al comitente la pdliza de dicho seguro y sl documento acreditativo de haber abanado la prima correspondients.:

DECIMOSEPTIMA.- DPCION A: Para todo o relaclenada con ia Interpretacion, cumplimiento & incumplimien:
to del presente contraﬁo, ias partes se someten expresamente a la jurisdiccldn da los Tribunales de ia ciudaf:l-
de....cn.n, CON FENUNCIA BXPrass a sus propios fueros. f
CDeraiCI?N B: rl;‘ara todo to relacionado con la interpretacion, cumplimiento e incumpiimiento del prasenté"

0, las partes se someten expresaments al procedimiento arbitrai requlad E
diclembre, de Arbitraje®?, et e 3 ey 6072005, do 23 FIB

¥ en prueba de conformidad, las partes otorgan, ratifican .

, \ y firman el presente documenta por duplicada
un solo efecto, en el lugar y en a fecha expresados en &l encabezamients ’ ’ a'-

EL comitente El constructar

Fdoa e Fdo......

1. OTROS: GESTION Y SERVICIOS PROFESIONALES
1 Servicios de gestion empresarial
A)  Contrato de externalizacién (outsourcing)
a)  Ladescentralizacién productiva como fendmeno empresarial

1621, La descentralizacién de la actividad productiva, relevante fenémeno de las tltimas.
décadas, constituye una forma de organizacién de la actividad empresarial en virtud:
de la cual una empresa principal opta por desplazar ciertas actividades a empresas

¥ Lasuscripcién de est pot ileH i i
potiza de seguro tnicamente serd obligatoria para edificios cuyo desti inci
Cri ’ ; ; yo destino principal se
;I;f: vivienda (Disp. Adic. 2* Uno y art. 19.1.c} LOE, Como consecuenda de la reforma operadr;; en I;)Disj:i
ic. 2 LOE p-Qr el zutt. 105 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, se ha suprimido la exigencia de concertay
este segure obligatorio en el supuesto del autopromortor individual de wna tinica vivienda unifamitiar parz

G

use propio, No opstanae, elautopromotor deberd asegurar la vivienda en la forma prevista en la LOE cuasidé

sabilidad trienal por vicios de habitabilidad ¥ responsabilidad anwal por defectos de ejecucion que afecten
a elementos de terminacién y acabade de las obras) no serd obligatoria mientras no se dictenqlas nOmy :
reglamentarias al respecto {Disp. Adic, 2* Dos LOE).
19 Are 19.5.¢) LOE.
5 Art 19.2.8) LOE,

. -TéngaaF presente la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de Reforma de 1a Ley 60,2008, de 28 de didembre
Arbitmaje y de regulacion det Arbitraje Institucional en la Administraclén General del Estado. ’
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auxiliares con quienes celebra contratos de diversa namraleza®™. La economia pos-
tindustrial es el contexto en el que desarrollan las nuevas formas de produccién ver-
ticalmente desintegradas basadas en la “subcontratacién” que permite la sustinicién
de 1a produccién interna por la colaboracién exterior®®,

No obstante, conviene subrayar que, en el lenguaje econdmico empresarial, la recu-
rente expresién “subcontratacién” implica, simplemente, una forma determinada
de organizar la produccién: parte del proceso productivo de la empresa principal
se externaliza, es decir, se contrata, “a través del mecanismo juridico que sea, con
otro empresario, al que se denomina subcontratista aunque ejecute directamente
la tarea encomendada™®?!. Por tante, la subcontratacién en sentido econdmico no
implica, necesariamente, la duplicidad de relaciones contractuales que conforma el
presupuesto de la subcontratacién en sentido juridico, caracterizada por la existen-
cia de un contrato basico, padre o principal y otro contrato auténomo derivado del
primero, denominado subcontrato, celebrado entre una de las partes del contrato
principal (subcontratante) y un tercero (subcontratista). 'Tal duplicidad aparece cla-
ramente destacada por la STS 21.11.1991%%: “la subcontratacién, en cuanto crea
una nueva relacién contractual, derivada y relacionada con la primera y aunque
distinta, supone que el que contrata no pierda o decaiga en su posicién de parte
principal contratante, dindose de esta forma entrada en el dmbito de la relacién
original a un tercero que se vincula y se obliga, segtin lo que se pacte (...) For tanto,
subsiste el contrato principal y uno de los coniratantes de éste, otorga otro, en que es
parte frente al nuevo contratante”. En este sentido, resulta destacable el concepto de
subcontratacién de matiz juridico proporcionado por el art. 3.h} de la Ley 32/2006,
de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el Sector de la Construccién
(LRSSC): “La prdctica mevcantil de organizacion productiva en virtud de lo cual el contratis-
ta o subconlratista encarga a otto subcontratista o trabajador auténomo parte de lo que a él se
le ha encomendado”.

Elimpulso de la descentralizacién productiva (a partir de la década de 1980) obede-
ce a la necesidad de arbitrar nuevas estrategias de orgarizacion y gestién adecuadas
al contexto econdmico. La externalizacién de la produccién permite aligerar las
estructuras empresariales y dotarlas de la flexibilidad necesaria para responder a los
desafios de la competitividad derivados de la apertura e internacionalizacion de los
mercados. La fragmentacién del ciclo productivo a través de la “subcontratacion”
permite reducir la mano de obra ¢ invertir en la bisqueda de una ventaja compe-
titiva, ya que las empresas se centran en lo que saben hacer mejor y desatienden a
través de la externalizacién las actividades secundarias o auxiliares (¢fr. STS] Aragén
23,10.2004222%) Obviamente, constituye un factor relevante en la expansion del fe-
némeno el extraordinario desarrollo de la tecnologia que permite reducir el tamafio
éptimo de la empresa y estimular la descentralizacién de funciones antes realizadas

Vid. Cruz, RY, (1992) I, p. 114,

Liane, Responsabifidad..., 1999, p. 4.

Como subraya RopricUez-PiNEIRQ, RL, 07 7 (1996), p. 1.
RJ 8473

AS 1782,
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en el interior de la misma, siendo destacable la proliferacion de sociedades especia-
lizadas en prestar servicios de alto contenido tecnoldgico™,

No puede ignorarse que el fendmeno de la descentralizacién de acrividades se pro-
duce con la misma intensidad en el dmbito de las Administraciones Piblicas que
recurren, frecuentemente, a la gestion indirecta de servicios y actividades a través de
empresas privadas. Aligual que ocurre en el contexto empresarial, la técnica permite
que las Administraciones externalicen actividades o servicios piiblicos. Las razones
que explican el creciente interés de las téenicas de descentralizacién en el ambito de
las Administraciones Piiblicas son similares a las del sector privado: la bisqueda de
mayor eficacia por la especializacion de la empresa privada, la reduccién de costes
econdmicos o la imposibilidad de atender con sus propios medios personales y ma-
teriales determinados servicios y actividades®?,

La descentralizacion del trabajo come opcidn empresarial encuentra su apovo en la
libertad de empresa en el marco de una economia de mercado {art. 38 CE), pues “tal
libertad no se limita al momento de constitucién de la empresa sino que se extiende, |
también, a decidir sobre sus objetivos, y a dotarla de una estructura organizativa para -
defender su productividad v situarla en condiciones de competir en un mercado
libre™#. Conforme a la STS 27.10.1994**¥ 1a primera que aborda el fendmeno
de la externalizacién: “el ordenamiento juridico no contiene ninguna prohibicién
general que impida al empresario recurrir a la contratacién externa para integrar .
su actividad productiva y asf lo reconoce €l Estatuto de los Trabajadores cuando se -
refiere a la contratacion o subcontratacion para la realizacion de obras o servicios co- :
rrespondientes a la propia actividad de la empresa, lo que supone que, con carécter -
general, la denominada descentralizacion productiva es licita, con independencia de .
los controles legales e interpretativos necesarios para evitar que por esta via puedan
vulnerarse los derechos de los trabajadores™#,

En cuanto a ia consideracién jurisprudencial sobre el alcance de la figura, declarala -
STS] Cataluna 31.1.2006%%: “Para la realizacion de determinadas actividades, la em-
presa delega en otra u otras la comisién de las mismas acudiendo a fa colaboracién .
externa, dando hugar a la llamada externalizacién o descentralizacién productiva, :
que constituye una forma de adaptacién de las empresas al entorno cambiante ca
racterizado por la globalizacién tanto de la tecnologia como de Ia economia; y aun
cuando este proceso no es nuevo, sin embargo su rdpido desarrollo, su extensién a
sectores en los que tradicionalmente no se empleaba, las maltiples formas que adop-
ta y la pluralidad de causas que lo justifican hacen que esta figura, conocida con el
término anglosajon de sutsourcing o externalizacién sea uno de los modos de produc-
cién que viene adquiriendo un gran protagonisme en la actualidad”. Segdn la SAP

Vid. LLano, Responsabilidad. .., 1999, pp. 4-5; RIVERO, Descentralizacion. .., 2003, pp. 25-24; LasIzrra, Descentra-
Fracidn..., 2003, pp. 6366, '
Comeo sefala LLaNo, Responsabilidad. .., 1999, p. 9.
RivERO, Descentradizaciin. .., 2003, p. 26,

Tol 235107, -
Conforme a la 8TS 17.12.2001 (Tul 1143844, la conurata de obra y servicios es una “actividad legalmente:
regulada, en el desarrollo constitucional del principio de libertad de empresa”.
1ol 88961 3.
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Madrid 7.6.20047%* “El denominado outsourcing mas que una modalidad contrac-
tual es, simplificando en extremo, una herramienta organizativa de subcontratacién,
que se lleva realizando desde los albores de la edad moderna. Ha sido en tiempos
recientes cuando, sin embargo, la figura se ha implantado extraordinariamente en
el mundo de los negocios. El atractivo de la misma para las empresas radica en una
regulacién de las relaciones laborales que comporta costes excesivos y, acaso por
ello, reduce los beneficios v, sobre todo, las ventajas competitivas, Se trata de un
mecanismo de externalizacion o tercerizacién de ciertos cometidos o dreas funcio-
nales que una industria, empresa u organizacién precisa llevar a cabo, mediante la
que se CoORLrata a un tercero para que realice un trabajo en el que estd especializado,
con los objetivos de reducir costos y ovitar a la organizacién la adquisicién de una
infraestructura propia que le permita la correcta ejecucion de esos cometidos, al
tiempo que permite ta concentracién de los esfuerzos en las actividades esenciales a
fin de obtener competitividad y resultados tangibles. Asi se delega una o una serie de
responsabilidades y compromisos que no son inherentes a Ia esencia del negocio, y
le permiten centrarse en lo que es, de verdad, objeto de su propio giro”™.

El proceso de descentralizacién que desde una perspectiva meramente econémica
es el resuliado de 1a especializacidn productiva interempresarial, representa, desde
el punto de vista juridico, la recuperacién de un relevante espacio para el trabajo
aunténomo articulado a través de contratos civiles v/o mercantiles o, en palabras de
un ilustre laboralista, i “retorna del arrendamiento de servicios™ ™%, germen y cons-
tante elemento de confroniacion del contrato de trabajo que, desde principios del
Siglo XX y hasta las transformaciones del sistema productivo de la sociedad postin-
dustrial, habia quedado reducido a cauce normativo de los servicios prestados por
tos profesionales liberates.

El outsourcing como estrategio empresariol: concepto, ventajas v riesgos

El término outsowrcing se identifica, en sentido estricto, con la téenica de gestion
empresarial que permite descentralizar la produccién, es decir, “la contratacién por
una sociedad de uno o varios proveedores externos para la prestacién, mediante el
empleo de activos ajenos a la estructura interna de fa sociedad, de un servicio que
anteriormente desarrollaba un departamento interno de la misma™%%,

Sin embargo, esta formulacidn tiende a ser ampliada para abarcar numerosos su-
puestos que no implican descentralizacién productiva sino, simplemente, descen-
tralizacién del trabajo. Desde la perspectiva de la relacién entablada entre empresa
principal (cliente) y empresa auxiliar (oufsourcer o proveedor), parece irrelevante
que el servicio fuera desarrollado con anterioridad por un departamento interno

Tl 497128

MarTiv, Cuestiones..., 1990, pp. 209-236,

Tal como apunta DE Gareos, GBE, 1998, p. 11, Para el autor, constituyen elementos del cutsourcing la con-
fratacién de un servicio con uno o varios proveedores externos, entendiendo “servicio” en sentido amplio
que incluye la provisién de bienes (p.gj., componentes del producto final}; que el servicio se desarroliase
anteriormente por un departamento interno de Ta empresa priscipal; y que el servicio se preste mediante
activos ajenos a la estructura interna de @l empresa.
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de la empresa o que se trate de cualquier servicio incorporado ex novo, sin perj
cio de que, el hecho de que éste forme parte de la propia actividad de la empr
(respecto de las obras y servicios nucleares; ¢fr. SSTS 18.1.1995%% v 24.11.1995%
tenga consecuencias en cuanto al establecimiento de responsabilidades en el ord.
laboral (cfr. art. 42 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, po

que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores [ET
art. 24.3 de 1a Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Labora]
[LPRL]). Tampoco parece que el asunto de la propiedad de los activos geslion';al_ei S
{(empresa principal/empresa auxiliar) sitdie las relaciones entre cliente y provee '
en urn escenario contractual esencialmente diverso; aunque la inexistencia de una eg.
tructura organizativa y productiva propia de la empresa auxiliar (S5TS 17.2.1993
17.7.199%%59, 18.5.1994%%, 21.3.1997%%) puede desencadenar en el dmbito labor;
las consecuencias propias de la cesion ilegal de trabajadores (art. 433 ET) yla existen.
cia de tal estructura es requerida para intervenir en el proceso de la subcontratacié
cuando se trata del sector de la construccién (art. 4.1.a) LRSSC). Por tanto, en un
sentido amplio, el outsourcing puede ser definido como la técnica empresarial con
sistente en el recurso por parte de una empresa principal a otras empresas auix
res para la prestacién de servicios que podrian ser desempefiados por trabajadérés
contratados por la primera; o como afirma la SAP Madrid 7.6.2004: “El cutsourcing
la accion de acudir a una agencia exterior para operar una funcién que bien puec
realizarse en el interior de la empresa”.

En ocasiones, se identifica el outscurcing con la externalizacién de servicios info:
miticos ¥, ciertamente, es en dicho dmbito donde se ubica en un primer momento
¢l desarrollo del fenémeno®*, En los afios ochenta (1980) se produce la proii.fe_"_
cién del outsourcing informatico con la finalidad de rebajar los costes de acceso a l
ventajas de Ja informatica. Aunque inicialmente la técnica parece reservada para |
empresas modestas, el panorama se transforma tras la externalizacion de los sistemzas
informaticos de Kodak en 19892%, siendo postertormente adoptada por las gran
multinacionales®2*!, Ahora bien, a pesar de la relevancia de la externalizacidn,
servicios en el dmbito informdtico, debe admitirse, tal como hace la doctrina
yoritaria en la actualidad, que el término “sufsourcing” resulta aplicable a cualqui
tipo de servicios contratados con empresas auxiliares (limpieza, seguridad, logistica,
asesoramiento legal, gestién de néminas o seguros sociales ete.)¥*.

El sutsourcing, en cuanto técnica de gestion empresarial, implica la previa valoracion
de eventuales beneficios y riesgos. En cuanto a las ventajas, suele destacar la doctrit

PHE R
FR

oo oE R
L& &= %3

Fzdid

R} 514.

Tol 47328

RJ 1177.

R] 5688,

Tol 266745

Tol 238243,

Una visién general sobre el outsourcing de sistemas informdticos en APARICIO, La nueva..., 2002
Vid. DE Carros, (D€, 1998, p. 12,

La proliferacién del fendémeno va acompaiiada del desarrolio de diferentes modalidades como el cosoureing
(asociacion entre proveedor y cliente) o el cutsourcing de transicién {para facilitar en un corto periodo de
tiempo la migracidn a nuevas tecnologias). o
Vid DE CarvLos, (DC, 1998, . 9.
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las de coste ya que la empresa auxiliar se aprovecha de economias de escala que no
tiene la empresa principal (adquisicién de activos a mejores precios, utilizacién de
los mismos para prestar servicios a diferentes clientes etc.); ademas, la empresa prin-
cipal puede adaptar el coste del servicio a sus necesidades reales, convirtiendo costes
fijos en vartables. También se producen ventajas contables cuando el sutsourcing va
acompanado de la transmisién a la empresa auxiliar de activos ligados 2 la prestacion
de servicios. Se afiaden, adeinds, ventajas estratégicas en la medida en que la empre-
sa principal puede centrarse en actividades realmente competitivas. Finaimente, sue-
len subrayarse las ventajas tecnologicas ya que en algunas dreas como la informdtica
es necesaria la constante revision de procedimientos y sistemas. Frente a las ventajas
apuntadas se encuentran ciertos riesgos como la pérdida de control de la empresa
principal sobre las funciones descentralizadas, las graves disfunciones que pueden
ocasionar el incumplimiento de la empresa auxiliar, la dificultad para recuperar el
servicio externalizado o para traspasarlo a otra empresa y, muy especialmente, los
problemas de confidencialidad ya que la empresa auxiliar comparte con la empresa
principal informacion relevante sobre estrategia empresarial, bases de datos, clientes
etc. 2%,

Tipos controctuales aptos para la externalizacion empresarial

Atendida su complejidad y diversidad, debe descartarse la identificacion del outsour-
cing o externalizacién de funciones de la empresa con un tipo contractual concreto,
En principio, cualquier contrato, tipico o atipico, que permita articular jurfdicamen-
te la prestacién de un servicio por la empresa auxiliar puede incluirse entre el gnupo
de contratos de externalizacién {outsourcing). En este sentido, resulta destacable la
afirmacién de la STS 12.12.1988%7, referida a un supuesto de outsouring informa-
tico: “La prestacién de técnicas informdticas no tiene, necesariamente, una califica-
cién uniforme, puesto que puede consistir en un contrato de actividad, asimilable
al arrendamiento de servicios o a un contrato de resultado, dentro del concepto
genérico de arrendamiento de obra”. También resulia de interés la SAP Asturias
31.10.20172%; “E] denominado “outsourcing” no constitiye realmente una genuina
modalidad contractual, pues no es otra cosa que una herramienta de subcontrata-
¢ién para externalizar la realizacion de determinadas labores o prestaciones que
realiza una empresa con la finalidad de ahorrar costes en su ejecucion”.

La doctrina laboralista tradicional, especialmente preocupada por la cuestion, suele
reconducir el concepto de subcontrata (art. 42 ET) al contrato de obra o servicios
del art. 1.644 CC (¢fr. STS 15.7.1996%%"). Ciertamente, la regulacién laboral de la
subcontrata tiene su origen en la preocupacién del legislador por los problemas que
en el sector de la construccién originaba la intervencién de distintas empresas, Por
tal razén tiende a identificarse en un primer momento la figura con contrato de obra
vinculado a la ejecucién de una obra de construccién en alguna de sus fases (STS]

frats
e
2

pesil]

Es la exposicién de DE CarLos, CD(, 1998, pp. 1415,
RJ 9430,

JUR 2017, 294101.

R] 5990.
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Andalucia 15.12.199725% y STSJ Asturias 9.1.19987%"). Posteriormente se extiende el
concepto a la realizacion de obras en otros sectores empresariales y se aplica el art.;
49 FT a los contratos de arrendamiento de servicios. Se afirma, incluso, que deben
incluirse, ademds de los arrendamientos de obra y formas varias de arrendamiento-
de servicios, contrataciones empresariales atipicas por medio de las cuales fa em-
presa auxiliar se compromete a la realizacion de una obra o de un servicio que se:
desgaja de la actividad de la empresa principal™®*; o que la equiparacién estricta
entre subcontrata y contrato de obra o servicios, resulita demasiado estrecha en un
panorama descentralizador mucho mads amplio®™, debiéndose aplicar el concepto
de “subcontrata” a muy diversas formas contractuales con estructura obligacional y

funcionalidad econémica social similares a los contratos de obra o servicios: catering’.

(STS] Comunidad Valenciana 99.5.19979%%), engineering {STS 27.6.1998%%)  contra-.
to de suministro de componentes por encargo etc.

De particular interés resulta la SAP Madrid 7.6.2004%%% que considera el arrenda-
miento de servicios como forma contractual més adecuada para la instrumentacion:
juridica del outsourcing: “Otra cuestion de interés apunta a la conveniencia de encua-
drar la totalidad del proyecto en un solo tipo contractual o hien dividirlo en médulos
independientes. Habida cuenta de la extensa variedad de prestaciones que pueden
obtenerse mediante las modalidades convencionales en que el outsourcing se puede
materializar, resultarfa convenjente establecer un acuerdo marco y prever condi-
ciones especificas para cada servicio, ajustadas a las caracteristicas de la actividad.
En este orden de ideas, es logico sostener que la forma de contratar una actividad
periodica y continuada, es por definicién distinta 2 la de implantacién de activida- ;
des concretas. Sin embargo, Ia propia naturaleza del instituto sugiere en general un:
tratamiento unificador de los servicios, aprovechando el caricter duradero y esta-
ble de la relacién, pudiendo las partes tipificar el contrato como un arrendamiento
de servicios con un precio pactado en funcion de las unidades de cdlculo {horas,:
meses, entregas etc.) y estableciendo un control peri6dico sobre la consecucion de
los objetivos perseguidos. En definitiva, cabria concluir que desde ¢l punto de vista

doctrinal, el sutsourcing se corresponde mejor, en principlo, con la figura andloga del -

arrendamiento de servicios, antes que con el arrendamiento de obra. En el ejercicio

de la libertad contractual, empero, nada obsta para que los interesados prefiera el

perfil del arrendamiento de servicios o de obra e incluso que combinen ambas figu-
ras, a la luz de los propdsitos practicos que ellos persigan”®7. 8in embargo, la juris-
prudencia suele idendficar el outsourcing informdtico con el contrato de obra (SAP

AS 4980.

AS 134,

Cruz, RE, (1992} I, p. 122

Vid. Larco/BuEso, Hernanoiz, Deseniralizacitn..., 2003, pp. 321-324.
AS 1612,

R} 5471

Tol 497129

Como arrendamiento de servicios considera el eufspurcing de servicios de gestidn y manufactura, entre otras, .
la $TS] Principado de Asturias 24.2.2006 (JUR 21111}
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Seviila 80.9.20092% §TS 21.7.2008™9, SAP Cantabria 15.10.2004%%, SAP Badajoz
30.6.20052 y SAP Islas Baleares 7.3.2017%%%),

1435, Obviamente, en la tarea calificadora de contratos que permiten instrumentar juri-

dicamente la externalizacion, se evidencia la ausencia de criterios indiscutidos en
orden z la delimitacién de los contratos bdsicos de servicios (arrendamiento de servi-
cios, contrato de obra y mandato). El que atiende al objeto de la obligacién asumida
por el prestador (medios/resultado}, acogido en forma mayoritaria por doctrina ¥
jurisprudencia para diferenciar el arrendamiento de servicios v el contrato de obra,
presenta serios inconvenientes?: Ia relatividad de la distincién (cuya formacion es
posterior a la promulgacion del Cédigo civil), la diversidad de efectos atribuides a
aquélla en funcién del entendimiento que se tenga del sistema de responsabilidad
contractual, vy Ja disgregacién normativa a que conduce, al aparecer integrados los
contratos de servicios por obligaciones muy diversas*®*. Tampoco parece zanjado
en nuestro “peculiar” ordenamiento el asunto de la esencia o elemento que permita
diferenciar el mandato de los otros contratos basicos de servicios; hasta el punto de
llegarse a afirmar, en algiin momento, gue los tipos contractuales de obra y servicios
aparecen contemplados en el Cadigo por duplicado con dos nombres diferentes
(mandato y arrendamiento)*®,

1434, Ademds, el resuitado de la compleja (y discutida) labor delimitadora no se traduce

en consecuencias satisfactorias en punto a la determinacién del régimen juridico
aplicable, dada la pobreza de la afieja regulacién codificada de los contratos de ser-
vicios. E] arrendamiento de servicios se muesira como un conirato {casi) atipico, el
contrato de obra centra su regulacién en los conflictos planteados por el supuesto
bésico que contempla {obra inmobiliaria), y muchas de las normas del contrato de
mandato parecen pensadas para el mandato gratuito, mostrdndose inadecuadas para
la prestacién de servicios profesionales®™. En realidad, en defecto de prevision con-
tractual, muchos de los conflictos planteados por los (complejos) contratos de exter-
nalizacién deberdn resolverse, con independencia de su calificacién, acudiendo a las
normas generales del Derecho de obligaciones y a la aplicacién directa o analdgica
de preceptos relativos a diversos contratos. En este sentido afirma la SAP Madrid
7.6.20042%7; “Frecuentemente se trata de negocios juridicos atipicos y complejos que

et
prk]
2240
THL

262

i)

JUR 80180,

Tol 293909,
JUR 285403.

Tol 777901

JUR 2017, 117135

La SAP Madrid 7.6.2004 (7bf 497125 para un supuesto de cutsourring {servicios de marheting) recuerda las
consecuencias de la distineion: “de calificarse como un arrendamiento de servicios, Jas obligaciones del
oulsewrcer serian obligaciones de medios, de tal modo que el acreedor deberfa acreditar el incumplimiento y
ademds la culpa del deuder, que no se presume. Por el contrario, si se califica como arrendamiento de obra,
fas obligaciones del cufsourcer sexrian de resultado, y al usuario (acreedor de la prestacion del outsourcer) s6lo
Ie basta con probar el incumplimiento, de modo wlque sinosedael resultado, el dendor (oulsourcer) s6lo se
exonera de culpa prehando el caso fortito o la fuerza mayor™.

Vid. VAQUERO, £l arrendamiento..., pp. 116-157.

Asi, ALONSQ, Las condratos..., 1997, p. 127,

Sohre la inadecuacion de buena parte de la normativa del mandato para los CORtratos onerosos vid. VAQUERD,
Ll arrendamiento, .., 2004, pp. 265-316.

Tl 4971289,
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ostentan caracteres comines a los mencionados {arrendamiento de servicios y arren-
damiento de obra) v a otros contratos tales como el de distribucién o transferencia
de tecnologia. De tal modo que no es senciilo determinar con rigor su naturateza ju-
ridica, imponiéndose una especial diligencia a la hora de establecer fas obligaciones
gue asumird cada parte. La circunstancia de no existir en nuestro Derecho positivo
una normativa especifica para este tipo de contratacion, entrafia que a los fines de la
legislacion aplicable, sea menester acudir a disposiciones de cardcter general en ma-
teria contractual, tales como €l Codigo Civil y Godigo de Comercio, senaladamente.
Asf como también, a aquellas disposiciones reguladoras de cierto tipo de contratos
como el leasing, transterencia de tecnologia o suminisiro, que fueran aplicables al
caso concreto”,

Tampoco parece facil el asunto de la naturaleza civil o mercantil de los contratos que
permiten instrumentar la externalizacion. En contra de su naturaleza mercantil se
encuentra el argumento de que es el Codigo civil el lugar donde se regulan los arren-
damientos de servicios y de obra, es decir, los contratos que instrumentan juridica-
mente la mayoria de supuesios de outsourcing {con alguna excepcién como el con-
rato de construccién de buques, inicialmente regulado en el Codigo de comercio
y, actualmente en los arts. 108-116 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién
Maritima). Sin embargo, Ia configuracién del Derecho mercantil como ordenador
de la actividad de los empresarios se muestia para algunos autores como elemento
decisivo para concluir que el constante trafico contracrual de contratos de servicios

prestados por empresarios especificamente organizados no permite considerarlos .

cotno algo ajeno a ka disciplina®®. La jurisprudencia ordinariamente suele obviar la
cuestion pero en alguna ocasién califica el conirato de oufsourcing como un arrenda-

miento de servicios mercantil (STSJ Principado de Asturias 94,2,.2006) .Y segtin ia -

SAP de Girona 27.11.201222%; “El contrato de prestacién de servicios logisticos, tiene

naturaleza de contrato mercantil atipico, onereso, bilateral, sinalagmadtico, de tracto

sucesivo ¥ complejo”,

Cidusulas tipicas en los contratos de externalizocion empresariol

La complejicad de los contratos de externalizacién en los que suelen estar presen-

tes elementos de distintos contratos tipicos (arrendamiento de servicio, contrato de -
obra, mandato, depdsito etc.) v la ausencia de criterios uniformes en su calificacién:
imposibilitan una exposicion estdndar de derechos y obligaciones de las partes, que

dependerin del concreto clausulade contractual y de las circunstancias concurren:
tes, Sin embargo, cabe hacer atusion a las cldusulas més frecuentes de los contratos

de outsourcing dirigidas, en buena medida, a salvar los riesgos tipicos, antes resefia-

dos, de Ia técnica de externalizacion.

g
2260
keall)

GARCIA-PITa, Anuaric da Faculiads de Dereito da Universidade da Conaia, 1997, p. 312,
JUR 2111L
JUR 2013, 12500
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Cladusulas relativas a la prestacion del servicio

1639. Al ser la principal obligacién del proveedor la prestacién del servicio parece con-

1640

1641,

veniente definir con la méxima exactitud e} alcance del mismo y e lugar en que
deba prestarse. Suele destacar la doctrina la relevancia, especiaimente en la exter-
nalizacién de servicios informadticos, de los estdndares de calidad o “acuerdos de
nivel de servicios” (SLA, Service Level Agreement) que definen los niveles de rendi-
miento exigible (niveles de servicio garantizadoes) y, por tanto, eventuales supues-
tos de incumplimiento. Los acuerdos pueden hacer referencia, por ejemplo, a la
disponibilidad, tiempo de recuperacién, nivel de failos o tiempo de respuesta en
el caso de servicios informiticos, o a otros como plazos de entrega o pérdidas en
los logisticos. Muy frecuentemente, se prevén penalizaciones para los sapuestos
en que el proveedor no alcance el nivel de rendimiento pactado, reservindose la
posibilidad de resolucidén del cliente para supuestos de incumplimientos graves o
constantes™’!.

. El establecimiento de coneretos “niveles de servicio” exigibles permite obviar 1a

recurrente disguisicién en torno a la naturaleza de la obligacién asumida por ei
proveedor (medios/resultado) y sus inseguras consecuencias (¢ff. SAP Barcelona
27.3.2018%2™), Cuando no se alcanzan los niveles de servicio establecidos se produce
incumplimiento {o al menos cumplimiento defectuoso) y ias pormenorizadas pena-
lizaciones anudadas al mismo (art, 1,152 CC}, independientes de las circunstancias
concurrentes, revelan la asuncién de una responsabilidad objetiva en el dmbito deli-
mitado por tales niveles (art. 1.105 CC). Sin embargo, con relacion a otros eventuales
supuestos de incumplimiento, en defecto de previsiones expresas de los contratantes
sometidas a los Hmites del ordenamiento (arts. 1.102 y 1.105 CC}, la responsabilidad
del proveedor se somete a la culpa como criterio general de imputacion (arts. 1.103
¥ 1.902 CC); aungue es frecuente que el proveedor traslade su responsabilidad con-
certando un seguro de responsabilidad civil.

Tampoco parece imprescindible el recurso a la dicotomia obligaciones de medios
y de resultado para solventar el asunto de la procedencia de ia retribucion pues
en la prictica el criterio dltimo que subyace en ias resoluciones jurisprudenciales
es el de la utilidad o inuilidad (para el cliente) derivada de la prestacién del
servicio. Incluso cuando se considera que el contrato es de obra, sélo se niega la
regibucién en caso de numerosas deficiencias (SAP Madrid 22.2.2005%™) y para
evitar enmq;zecin}ientos injustos s¢ ordena la retirada de los equipos (SAP Ba-
dajoz 30.6.2005%7); y en caso de deficiencias menos graves se reduce la contra-
prestacién. En este sentido destaca la SAP Cantabria 15.10.2004%" que, a pesar
de entender que el contrato de servicio informaticos es mds cercano al de obra
que al de servicios afirma: “no se puede obviar que cabe que se hayan ejecutado

¥id, §)1’: C.Anms, C:DC, 1998, p. 20, Aftade ¢l antor que es también prictica habitual t inclusion de algin
progedxm;e11to .cie control de los estindares de calidad, como la informacién periédica del proveedor sobre
el nivel del servicio o las auditor{as o comprobaciones realizadas por el personal del cliente.

JUR 2618, 104701,

ol 634137,
Tol 777901,

JUR 295403,
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partidas del contrato total y que las mismas puedan ser reclamadas a la contra-
parte; piénsese en un contrato de obra de una vivienda; el mutuo disenso previo
2 la finalizacién de la obra no impedird que el duefio de la obra haya de abonar
al contratista la parte de obra correctamente ejecutada siempre que suponga
un beneficio para é] (...} De igual forma en el presente caso el programa estaba
realizado en o fundamental y conforme a lo pactado y estaba en condiciones de
servir para el proposito acordado por lo que la conceptuacién del contrato como
de obra no impide que el actor haya de abonar aquella parte del mismo que esta-
ba ejecutada y le servia a los fines acordados™. Sin embargo, no procede ¢l pago
en un outsourcing de programacién cuando los programas son absolutamente
intitiles (SAP Valencia 18.6.2018%7),

1642, Ademds de los estindares de calidad, puede adquirir especial importancia en la de-

1643,

limitacién del servicio ia identidad de los profesionales (o su cualificacion). Es fre-
cuente que entabladas las relaciones con un director de servicio designado por el
proveedor se acuerde que su posterior sustitucién requiera la aprobacion del cliente
(acuerdo revelador en principio del intuifu personae) pero la aprobacion no puede
ser caprichosa v debe basarse en razones objetivas (art. 1.256 CC).

Con relacién a la subcontratacién, puede recurrir a ella el proveedor (salvo que
se trate de prestaciones personalisimas) pero responderd éste frente al cliente
de fa actuacién del subcontratista, salvo que el primero hubiere designado al
segundo {arts. 1,596, 1.721 CC y 262 Cco). Téngase en cuenta, sin embargo,
que la regla general formulada puede aparecer excepcionada o modulada por
diversas razones. Asi, por la relevancia de los derechos implicados en el 4mbito
de la contratacion de servicios para el tratamiento de dates de caracter personal,
el encargado del tratamiento {persona que trata de datos por cuenta del respon-
sable del tratamiento} estd sometiido a la normativa especifica. Las instrucciones
sobre el tratamiento han de proceder siempre del responsable del mismo que
mantiene de esa forma el control de la situacion, y la subcontratacién precisa de
autorizacién por escrito del responsable. En este sentido, dispone el art. 28 del
RUE 2016/679, det Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccién de las personas fisicas en ios respecta al tratamiento de
datos personales y a fa libre circulacién de datos [RPDP]: * 1. Cuando se vaya a rea-
lizar un tratamiento por cuenta de un responsable del tratamiento, este elegird dnicamente
un encargado que ofrezca garantias suficientes para aplicar medidas técnicas y organize
tivas apropiades, de manera que el tratamiento sea conforme con los vequisitos del presente
Reglamento y garantice la proteccin de los derechos del interesado. 2. El encargado del
tratamiento no recurrird a otro encargado sin la quiorizacidn previa por escrilo, especz:ﬁca

o general, del responsable. En este iiltimo caso, el encargado informard al responsable de.

cualquier cambio previsto en la incorporacidn o sustitucién de otros encargados, dando asi
al responsable la oportunidad de oponerse a dichos cambios (...}. 4. Cuando un encargado

del tratamiento recurra a otro encargado para llevar a cabo determinadas actividades de:

tratamiento por cuenta del responsable, se impondrdn o este otro encargado (...} las mis-
mas obligaciones de proteccion de datos que las estipuladas (...) entre el responsable y el

WE - JUR 2018, 211376,
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encargado a que se refiere ol apartado 3, en particular la prestacion de garaniins suficientes
de aplicacion de medidas técnicas y organizatives (...} Si ese otro encargado incumple
sus obligaciones de proteccion de datos, el encargado inicial seguivd siendo plenamente
responsable ante el responsable del tratamiento por lo que respecta al cumplimiento de las
obligaciones del otro encargado”. Ademds, anade el art. 20 RPDP: “El encargado del tra-
tamients v cualquier persona gue actile bajo la eutoridad del responsable o del encargado
¥ tenga acceso a datos personales solo podrdn tratar dichos datos siguiendo instrucciones
del responsable, a no ser que estén obligados a ella en virtud del Derecho de la Unién o de
los Estados mizmbros”. Finalmente, sefala el art. art. 32.4 RPDP: “Eil responsable y ¢l
encargado del tratamiento tomardn medidas para garantizar que cualquier persona que
actiie bujo la awtorided del responsable o del encargado y tenga acceso u datos personales
solo pueda tratar diches datos siguiendo instrucciones del responsable, salvo que esté obli-
gada a ello en virtud del Derecho de la Unién o de los Estados miembros”. Por otro lado,
las necesidades de proteccidn de los trabajadores dependientes determinan que
se prohiba la subcontratacién en el sector de la construccién si no se ajusta a los
requisitos previstos en su legislacion especifica en la que se establecen ciertas
cautelas dirigidas a evitar situaciones objetivas de riesgo para los trabajadores: se
limitan a tres (salvo circunstancias excepeionales) los niveles de subcontratacién,
se exigen a las empresas importantes requisitos de calidad y solvencia y se intro-
ducen mecanismos de transparencia en las obras de construecién (LRSSC y Real
Decreto 1108/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla Ia Ley 32/2006, de
18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccién).

Clausulas sobre precios

La principal obligacién del cliente es pagar la contraprestacién estipulada por
la prestacion del servicio. Aunque cabe cualquier forma de determinacién del
precio que haga innecesaria la celebracién de un nuevo convenio entre cliente
y proveedor (art. 1.273 CC}, en la prictica suele componerse de una parte fija
y otra variable en funcién del uso o de los voltimenes {de datos, de productos
etc.) manejados; y frecuentemente se incluyen mecanismos de correccion de los
precios iniclalmente pactados como la aplicacion det Indice de Precios al Con-
samo. No obstante, ¢s también habitual la determinacién por referencia a los
principales factores de coste, aunque cabe establecer ciertas correcciones, como
sélo admitir recargos en el caso de que los pardmetros de coste varien mds alld de
unos limites predeterminados o de que las variaciones no se deban a la ineficacia
del proveedor®”,

T

Como relata DE Carcos, COC 1998, p. 23,
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Clausulas sobre transmision de actives y empleados®®

Si bien es posible la transmisién aislada a favor del proveedor de activos del clien-
te¥™ (como también imponerle contractualmente inversiones en nuevos activos)
o/y la transferencia aislada de empleados que asumian las funciones del outsourcer
antes de la externalizaciéon®®, habitualmente se encanzardn tales fendmenos a tra-
vés de la sucesion empresarial, pactindose la externalizacién de la unidad produc-
tiva antdnoma constituida por un departamento de la empresa, aunque se pacten
algunas garantias a favor de los trabajadores como una nueva oferta de trabajo de la
empresa descentralizada en caso de resolucién anticipada del contrato de outsourcing
o ciertas limitaciones a la movilidad {¢fr. p.ej., para el supuesto de un departamento
de informatica la STSJ Comunidad Foral de Navarra 31.12.2002%1).

Aungue en el ambito de las descentralizaciones productivas estratégicas la regla ge-
neral, proporcionada por la teoria general de las obligaciones, es Ia necesaria con-
currencia del consentimiento del trabajador para que se produzca la cesion del con-
trato de trabajo (art. 1.205 CCY**, funcionando esta norma general coma garantia
esencial de los trabajadores para mantener su vinculacion con una empresa solida
y solvernte, constituye excepceién a dicha regla la sucesion legal de empresa contem-
plada en el art. 44 ET, justificada por el hecho de que, en el caso contemplado en
dicho precepto, la subrogacién de los contratos sigue a la transmisién de la empresa
o de la unidad productiva correspondiente {¢fr. STS] Las Palmas 18.4.2006% y STSJ
Extremadura 18.5.2006%2%), Es decis, uno de los efectos de la sucesion de empresa
dispuesto por el art. 44.1 ET es el efecto subrogatorio en Ia posicion de empresario
de la relacion laboral: “Fl cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o
de wna unidad productiva auténoma no extinguird por si mismo la relacién laboral, quedando
el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del
anterior...”.

Téngase en cuenta que, tal como seiiala la STS] Pafs Vasco 13.2.2007%*% “entre los

cambios introducidos en el art. 44 ET por la Ley 12/2001 se incluye la nocién misma

bielrt ]

€879

LRHE

Suele distinguir la doctrina diversos tipos de suisourcing en fancidn del régimen de transmision de activos:.
outsourcing transmisivo, en que el cliente transfiere al proveedor todos los activos y la mayoria de empleados
relacionados con la preswacion del servicio; oubsouring cooperativo, en el supuesto de que se transmitan los
activos y empleados 2 una sociedad participada conjuntamente por proveedor y cliente, quienes compartest
et control sobre dicha sociedad; outsouring simple, en el que no hay transmisién de activos, lmitindose el
cliente a cesar en sus actividades; v sufsaurcing de grupo, cuande se constituye una filial dentro de un grupo
de sociedades para prestar a las mismas un servicio gue hasta entonces prestaban los correspondientes depar:
tamenios internos de cada una de ellas.

Evidentemente, cuando fos activos del cliente son meros derechos de uso sobre bienes inmateriales, la subli-

cencia a faver del proveedor reguerird ¢l consentimiento del titular de los derechos de explotacion {gff. arts.
09 LPL 48 LM, 82 LP, 60 LDI).

May frecuentemente, el proveedor se obliga a procurar la formacion adecuada de los empleados gue conser
va el cliente y a prestarles I asistencia técnica en la materia que constituye ef objeto del contrato (servicio de |

helfr desk, cuando se trata de oulsourcing informaticoy.

AS 387,

Aunque dicho consentimiento puede ser técite, como en ef caso de Ja STS] Las Palmas 16.3,2006 {AS 1458).
ol 9464853,

AS 1860.

Tl 107799
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de sucesion de empresa, al establecerse en ¢l apartado 2 del precepto que, a efec-
tos de lo previsto en ese articule, se considerard que existe sucesién de empresa cuando la
transmision afecte o una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un
conjunta de medios organizados a fin de levar a cabo una actvidad econémica, esencial o
accesoria. Descripcién del fenémeno regulado que supone una evidente innovacidn
respecto a la nocién anterior, al alterar de manera esencial la descripcidn del objeto
de la transmisidn, que ya no se define como una empresa, centro de trabajo o unidad
productiva auténoma (pese a ko que parece de inicio de apartado 1) sino en los con-
cretos términos de apartado 2, dadas las taxativas palabras con que este se inicia"?%,

Clausulas sobre creaciones inmaterialas

Resulta convenriente establecer con claridad en el contrato a quién corresponden
los derechios de explotacién respecto de las creaciones intelectuales del proveedor
desarrolladas por encargo del cliente, asunto que ha sido abordado especialmente
en el outsourcinginformatico con relacion alos programas de ordenador, aungue con
solucidn extensible a cualquier otra obra del ingenio. A diferencia de las creaciones
de trabajadores asalariados respecto de las cuales “la titularidad de los devechos de explo-
tacién”, en defecto de prevision contractual en contrario, corresponde al empresario
(art. 97.4 del Real Decreto Legistativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
e} texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual [LPJI*#7)™55 suele entenderse
(ante el silencio de la Ley) que la titularidad de los derechos de explotacién de pro-
gramas de ordenador creados por prestadores de servicios independientes corres-
ponde a los mismos si no se establece expresamente lo contrario (art. 97.1 LPT)*¥,
adquiriendo el cliente s6lo la propiedad del soporte fisico™" (cfr. arts, 56.1 y 99
LPI}*9!; a salvo el supuesto en que la colaboracion entre cliente y proveedor permita
hablar de una cotitularidad (art. 97.53 LPI). No obstante, ¢l cliente adquiere siempre
{como minime) el derecho de uso necesario para ef normal desenvolvimiento del

2RE

Apunta la sentencia resefizda que, mientras con anterioridad a la reforma se exclufa del supuesto del art.
44 £T los casos de cambio de contratista de un servicio si no llevaba aparejada la transmision de los elemen-
tos patrimoniales precisos para ejecutario (aunque el deber de subrogacidn pudiera venir impuesto por
comvenio rolectivo exigencia del titular del serviclo), tas la reforma mencionada, también se engloban en
el supuesto de sucesion de empresa tipificado en el art. 44 ET —siguiendo los pasos de la jurisprudencia co-
munitaria— los casos de cambio de coniratsta de un servicio en cuya ejecucién el elemento frascendental lo
constituyen los trabajaderes que lo desempefan, siempre que el nuevo contratista esté obligado a asumirlos
en su totalidad o en su parte esencial, sea por convenio o por imposicién del titular del servicio, y aunque no
Heve aparejada transmision de los elementos patrimoniales precisos para su ejecucion.

En general, sobre propiedad intelectual y relacion de trabajo, VALBES, Propiedad..., 2001,

En realidad, el art. 97.4 LPT implica una regla similar a la general respecto del trabajador asalariado {art. 51
LP1), aungue mds favorable para el empresario en sus matices,

FERNANDEZ, La proteccidn, ... 1996, p, 137.

Segtn ta §TS 12.12.1988 (R} 9430), en defecto de pacto, la transmisién de la propiedad alcanza solamente a
los ebjetos confeccionados {ne a los programas de ordenador).

Suele rechazarse Ia aplicacidn analdgica de la norma general del autor asalariado (art. 51 LPT) a las relaciones
no laborales alegando la ausencia de subordinacién y por tante de identidad de razén (por wodos, Ropri-
GUEz, Comentarios. .., 2007, pp. 840-841}. Sin embargo, aigunes autores se inclinan por la aplicacién analégica
del art, 51 LPI at encargo de obra intelectual, asi, Rams, Comentarios..., 1964, p, 793 v GUTIERREZ-SOLAR,
RGLJ, 2002, p. 8. También suele negarse la aplicacién analdgica del art. 97.4 LPY {vid. Aparicio/DELGADO,
Comentarios..., 2007, p. 1323).
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contrata (cfr, arts, 99 in finey 100 LPH* pues, en otro caso, careceria de sentido
el encargo, si bien parece conveniente que, a través de estipulacién contractual, se
asegure el cliente la subsisiencia del derecho tras la terminacion del contrato. Las
mismas consideraciones son aplicables respecto de los eventuales desarrolios o actua-
lizacionies de creaciones intelectuales cuya titularidad corresponda al cliente (arts.
11, 21,96.5.1 LPI).

S8in embargo, con relacién a las innovaciones técnicas (inctuidos los programas de
ordenadores cuando sean patentables, ex art. 96.3.11 LPI) los derechos correspon-
den, en defecto de previsién contractual al cliente. Asi, conforme al art. 15.1 de fa
Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes (LP): “Las invenciones, realizadas per el frabo-
Jador durante la vigencia de su contrato o relacion de trabajo o de servicios con la emprresa, que
sean fruto de una actividad de investigacion explicita o implicitamente constitutiva del objeto
de su coniralo, pertenecen al empresario™™. Con mayor claridad, dispone el art. 3.2.b)
de la Ley 11/1988, de 3 de maye, de Proteccién Juridica de las topagrafias de los
productos semiconductores (LTPS): “El derecho a la proteccion de las topografias de pro-
ductos semiconductores, creadas en virtud de un conirato no laboral, corvesponderd a la parte
contractual que haya encargado la topografia, salve que el contrato estipule lo contrario”. En
el mismo sentido establece el art. 15 de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccidn
Juridiea del Disefio Industrial {I.DI}): “Cuande ¢ disefio haya sido desarvollado por un
empleado en efecucion de sus funciones o siguiendo las instruceiones de empresario o empleadoy,
o por encargo en el marco de una relacion de servicios, el derecha a regisirar el diserio corres-
ponderd al empresario o a la parte contractual que haya encargado la realizacion del disesio,
salvo que el contrato disponga ofra cosa”. Téngase en cuenta que no existe diversidad
en el dmbito de la contratacién administrativa, pues, salvo prevision en contrario, el
contrato conlleva fa cesion de los derechos de propiedad intelectual o industrial. Asf,
conforme al art. 308.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piblico (LCSP): "Salvo gue se disponga otva cosa en los plisgos de cldusulas administratioas
o en ¢l documento contractual, los contratos de servicios que tengan por objeto el desarrolio y la
puesta a disposicicn de productos protegidos por un derecho de propiedad intelectual ¢ indus-

trial llevardn apargada lg cesion de este a la Administracion confratante, En tedo caso, y aun

cuando se excluya la cesion de los derechos de propiedad intelectual, el drgano de contratacion

podri siempre autorizar el uso del correspondiente producto « los entes, organismos y enfidades

pertenecientes al sector priblice™

Drroape, OCJC, 1998, p, 1068; Araricio, La nueve..., 2002, p. 117; EvanceLio, £ encargo..., 2006, p. 206.
Frente a lz consideracién de las invenciones laborales como las derivadas de un contato de trabajo (PEREZ,

Las invenciones..., 1934, p. 188), se impone Ia idea de que la regulacién permite incluir la regulacién de

servicios con la empresa no sometida a régimen faboral, de cardcter civil o mercantil (BLANCO, Proteccitn..s
1999, p. 92). Téngese en cuenta que, junto a las invenciones de “servicio” (art. 15 LP), se encuentran fas
invenciones mixtas en Ias que influyen los conocimientos adquirides en la empresa o los medios propercio-
nados por éswm, que atribuyen simplemente al empresario un derecho de opcién para asumir la tirutaridad o
utilizacién de ks invencion medianie compensacion justa (art. 17 LP) y las invenciones libres que pertenecen
al trabajador {(art. 16 LP).
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Clausuias sobre infarmacidn, asesoramiento y confidencialidad

Aunque las obligaciones de informacidn y secreto son exigibles a cualquier prestador
de servicios, con fundamento en la buena fe en cuanto criterio de integracidn del
contrato {art. 1.258 CC}, es habitual la inclusién de cldusulas que delimitan el alcan-
ce de las mismas™. Suele establecerse, ademds de la obligacién del proveedor de
suministrar al cliente la informacidn precisa para el correcto desarrollo del contrato,
una obligacién de asesoramiento o consejo que permita adaptar la prestacidn del
servicio a las necesidades reales del usuario. También se incluye de modo habital
una clausula de confidencialidad o reserva (que el proveedor reproduce en los con-
tratos celebrados con subcontratistas) dirigida a proteger la informacién reservada
adquirida sobre la contraparte con motive de la relacién contracrual. En cualquier
caso, las informaciones técnicas constituyen secretos empresariales si retinen los re-
quisitos del art. 1 de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales
(LSE} y su violacion constituye un acto de competencia desleal conforme el art, 13
de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD) v procederd el
recurso 2 las acciones de defensa de secretos empresariales {arts. 8-11 LSE). Por otro
lado, la proteccidn de datos personales {(de trabajadores y clientes) a los que accede
ordinariamente el ouisourcer de servicios informdricos se somete necesariamente a su
normatva especifica (de especial interés, aris, 28-34 y 3840 RPDP; y arts. 5, 12.5, 28
31, 33, 34 v 38 de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos
personales y garantia de los derechos digitales [LOPDGDD]}.

En materia de datos personales debe tenerse en cuenta que, si bien la regla general
es ka exigencia del consentimiento del afectado para la comunicacidn de los datos a
un tercera (art. 11.1 LOPDCP), no se considera como tal comunicacién {y por tanto
no es preciso el consentimiento} el acceso a los datos necesario para fa prestacion de
servicios al responsable del tratamiento, aunque se imponen las cautelas necesarias,
En particular, conforme al art. 31.1 LOPDGDD: “El aceess por parie de un encargado de
tratamiente a los datos personales que vesuiten necesarios pave la prestacion de un servicio al
responsable del tratamiento. 2. La realizacicn de tratamientos por cuenta de terceros deberd estar
regulada en u, en In presente ley ovgdnica y en sus normas de desarrollo”.

Clausulas scbre modificacion det servicio inicialmente acordado

Los contratos de servicios de larga duracidn suelen plantean el asunto de las even-
tuales modificaciones o revisiones del acuerdo inicial, aconsejadas, bien por razones
de estrategia o politica empresarial del cliente, bien por razones externas al mismo
{p-€j.. innovaciones tecnoldgicas, cambios normativos, etc.). El problema principal
que plantean tales modificaciones, y las consiguientes repercusiones sobre el precio
inicialmente convenido, es el de su conciliacién con el principio de obligatoriedad
del contrato que impide, en principio, la modificacién unilateral del mismo (art.
1.256 CC). Para salvar el inconveniente apuntado aconseja la doctrina incorporar
al contrato un procedimiento de variaciones en el servicio y su coste, por iniciativa

pral

Sobre la importancia en los contratos informdticos de los deberes de informacidn en la fase contractual,
CoRRIPIO, Los contrates. .., 1999,
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de cualquiera de las partes: imponiendo a las partes la obligacién de aceptar ciertas
variaciones razonables como, por ¢jemplo, el recargo o rebaja en los precios como
consecuencia de medidas legales o aplicacién de innovaciones tecnolégicas de efica-
cia va probada; o acuerdos de remisién a terceros independientes en caso de falta de

acuerdo™®,

Al margen de los posibles acuerdos de revisién, parece razonable entender que en
tas modificaciones no solicitadas por el cliente el proveedor se somete (y el cliente
se beneficia) del principio de invariabilidad del precio en la medida en que las -
rifas sean cerradas (arts. 1.471 y 1.593 CC), como manifestacién del principio de
vinculacion contractual; mientras que el proveedor queda expuesto a los cambios
solicitados por el cliente bajo ciertas condiciones. El problema puede situarse en
un contexto mds amplio, el de los limites del ius variandi que debe reconocerse al
cliente en todo contraio de servicios para adaptar su interés a las circunstancias con-
currentes, justificado por las mismas razones que el desistimiento en el contrato de
obra (art. 1.594 CC). El derecho del cliente a introducir ciertos cambios tolerables
se sujeta al limite de Iz inmueabilidad del encargo, de modao que no puede imponer
los que impliquen un contratc esencialmente diverso. También se somete al limite
de la indemnidad econdmica del proveedor porque el fundamento de su atribucion
no permite explicar el sacrificio de las expectativas econdmicas derivadas del contra-
to: si la variacién se traduce en aumento de materiales o trabajo el proveedor debe
recibir proporcionalmente la misma remuneracién establecida en el contrato; si se
traduce en reduccién de matertales o trabajo las censecuencias deben ser (propor-
cionalmente) Ias mismas que las previstas en ¢l ordenamiento para la desvinculacion
discrecional (art. 1.594 CCy#9%,

Clausulas sobre duracion y terminacién del contrato

Los contratos de externalizacién tienen la duracién convenida por las partes y en
caso de duracién indefinida rige el principio general de la contratacién que, funda-
do en la proteccién de la libertad contractual (art. 1.583 CC}, permite a cualquiera
de las partes desistir del contrato mediante plazo de preaviso razonable (art. 1.705

CC). Caando el contrato es (v suele serlo} de duracién determinada la extincidn

se produce por la expiracién del término contractual, En defecto de prevision con-
tractual sobre el eventual desistimiento de las partes en contratos de duracién de-
terminada (con o sin penalidad: multa de arrepentimiento exart. 1.153 CC}, susciea
ciertas dudas la posibilidad {y sus consecuencias) de que las partes poagan término
al contrato antes del término. El problema se plantea porque no existe uniformidad
de criterios legales (ni doctrinales) para los distintos contratos de servicios regulados
gue permiten instrumentar la externalizacion empresarial.

Con relacién al contrato de obra el erdenamiento atribuye al comitente la posibi-
lidad de desvinculacién unilateral, aunque salvaguardando la indemnidad del con-
tratista (art, 1.594 CC). Con relacion al arrendamiento de servicios, doctrina y juris-
prudenciz suelen fundar Ia posibilidad de desvinculacién unilateral (de cualquiera

245

2206

D Carzos, CDC, 1998, p. 24,

Vid, VaQUERG, El arvendamiento..., 2004, pp, 523-528,
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de las partes} en el intuily personas, pero resulta discutible que tal intuity, en cuanto
contemplacidn causal de ia persona del deudor (arts. 1.161, 1.266 y 1.595 CC), esté
presente siempre en el contratoy, de estarlo, el desistimiento fundado en la desapari-
cidn de la persona del deudor o de sus cualidades seria reconducible 2 1a resolucién
por frustracion del fin del contrato {¢fr. arts. 1.161, 1.184, 1.124 y 1.595 CC); ademas,
en su caso, permitiria justificar el desistimiento del acreedor del servicio, Pero no
el del deudor pues las condiciones personales del acreedor, como regla, son irre-
levantes. Con relacién al contrato de mandato, Ia posibilidad de desistimiento (sin
indemsizacién) de cualquiera de Ias partes se regula en el Cédigo civil pensando en
el mandato gratuito. Ni tiene sentido atribuir al mandatario profesional la. posibili-
dad de desvinculacidn arbitraria, ni resulta entendible que el mandante pueda, de
forma caprichosa, frustrar las expectativas econdémicas del mandatario profesionat.
Asf, resulta destacable, por ejemplo, la docirina {correctora) de la STS 8.3.19982%7
que, referida a un contrato de mandato, impone al mandante la indemnizacién de
los danos y perjuicios causados por la revocacion extemporanea (antes de la expira-
cion del plazo}.

El problema deberia ser enfocado mediante la aplicacién de una tinica solucidn,
pues el conflicto de intereses es idéntico cualquiera que sea la naturaleza juridica
del contrato celebrado, Probablemente la solucidén mds equilibrada (stempre que
ne concurra un auténtico intuitu personae) sea la proporcionada por el art. 1.594 CC
para el contrato de obra que permite desistir al comitente en todo caso dejando in-
demne al contratista y cuya aplicacion anaidgica a otros contratos de servicios parece
en principio justificada (art. 4.1 CC). En este sentido destaca el promunciamiento de
la SAP Madrid 7.6.2004*% con relacién al outsourcing de servicios de marketing para
un supuesto en que el cliente pone término al contrato antes del cumplimiento del
términoe: “No hay duda que el contrato celebrado (...) debe encuadrarse entre los
contratos de arrendamiento de servicios (...) atendido que la parte actora no ha
prestado los servicios (...) no cabe reclamar el precio de los servicios que se presta-
rian en adelante, que supondria el pago contractual hasta la finalizacién (...} nada
obsta, sin embargo, a reconocer la pertinencia del derecho a ser resarcido que se
solicita en la demanda, aplicando por analogia la reglamentacidén de los contratos de
arrendamiento de servicios o de obra en el importe del beneficio industrial que la
empresa habria podido obtener en el plazo no respetado”.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el art. 1.594 CC (“utilidad”) puede con-
ducir a enriguecimientos injustificados en los casos en que el prestador del servicio
emplea en forma alternativa sus recursos, Resulta de interés ef criterio corrector, con
findamento normative en el art. 1.103 CC, aplicado para un contrato de limpieza y
mantenimiento de edificio por la SAP Alicante 7.6.2001%%% “El art. 1,106 del Codigo
civil cuando se refiere al lucro cesante lo define como la ganancia dejada de obtener
y el articulo 1.594 del Cédigo civil cuando se refiere al desistimiento unilateral del
propietario de la obra le obliga a indemnizar al contratista por la utilidad que pudie-
ra obtener de efla, Quiere decirse con ello que resuita desproporcionado por exceso

e
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¥ muy préximo al enriquecimiento injusto indemnizar por el concepio de lucro ce-
sante en una cantidad equivalente al precio dejado de obtener hasta la fecha que hu-
biese vencido el contrato ya que se estaria retribuyendo un trabajo de los operarios
de la empresa de mantenimiento y una puesta a disposicion de los medios materiales
que no se han ejecutado realmente y que, por el contrario, puede ocurrir que se ha-
van destinado a oiros usuarios que hayan solicitado los servicios de la empresa actora
durante ese mismo periodo. No es suficiente con deducir el precio de los productos
de limpieza a utilizar durante ese periodo sino también otros gastos como los salarios
de los trabajadores v la amortizacién de los medios materiales empleados durante la
prestacion del servicio”,

Fl contrato se extingue en caso de resolucidn por incumplimiento de cieria entj-
dad (por exigencias de la buena fe debe ser grave o reiterado} mientras que los
incumplimientos de escasa entidad sélo generan la correspondiente responsabilidad
{art. 1.101 CC), en su caso, en la medida prevista por las partes (penalizaciones
por incumplimiento del acuerdo de niveles de servicio). Pero la resolucién tam-
bién procede cuando concurre justo motivo (arts. 1.737 ¥ 1,707 CC) entendiendo
por tal cualquier alteracidon del sustrato personal gue impida puede exigirse a las
partes razonablemente la continuacién del contrato. Es frecuente que las alteracio-
nes relevantes se incorporen expresamente al contrato como causas de resolucion
o extincion automdtica {absorcidn, fusidn, escision etc.). Sin embargo, Ia mera de-
claracidn de concurso no puede constituirse cemo causa de resolucién o extincidn
automitica salvo en los casos expresamente previstos en el ordenamiento (arts. 156
¥ 159 TRLC}.

Sea cual sea la causa de extincién del contrato es frecuente que, producida ia misma,
se inicie un periodo de wransicién previsto en el contrato en que ¢l proveedor se
obliga (a cambio de adecuada compensacién) a facilitar al cliente la recuperacion
del servicio o su traslado 2 un proveedor diverso, También es frecuente que, para ese
mismo periodo, se arbitre ta posibilidad del cliente de readquirir la propiedad o uso
de los activos necesarios para la prestacion del servicio e, incluso, de recuperar todos
o parte de los antiguos trabajadores,

Externalizacidn empresarial y relaciones laborales

Aunque la externalizacién empresarial es una opcién del empresario que cuenta

con apoyo constitucional (art. 38 CE) el legislador arbitra instrumentos especificos

para proteger los derechos de los trabajadores dependientes afectados por aquélla.
En particular, se persigue evitar el fraude de ley dirigido a privar a aquéllos de la
tutela dispensada por el Derecho det Trabajo y la Seguridad Social, y se consigue,

fundamentalmente, mediante el establecimiento de regimenes particulares de res-

ponsabilidad empresarial. Evidentemente, con cardcter previo, debe descartarse que
la denominada “contrata” o “subcontrata” encubra una cesidn ilegal de trabajadores,
caso en que entrardn en juego las consecuencias propias de ésta (art. 43 ET*%).

231K

Conforme al art, 43 ET: “L. La contratariin de trabajudores para cederos temporalmente & otra empresa solo podrd efed-
tuarse @ fravés de empresas de trabajo temporal debidaments autorizadas en los términos que legalmente se esiablezean. 2.
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1661 El art. 42 ET constituye el eje central de ia regulacion protectora del trabajador

dependiente en la subcontratacién®!, aungue se aplica tinicamente a las contratas

ER

En tode case, se entiende que se incurre en la cesion degal de trabajadoes contemplada en exte articulo cuandn s produzcn
algung de las sigutentes cireunstancias: que ¢l objeto de los contratos de servicios entre las emfresas se limile o una mere
puesia a disposicidn de los trabajadores de ln empresa cedente u la smpavsa cesionaria, o que le emfresa cedente carevca
de una actividad o de una organizaciin propia y estable, o no cuente com los medios necesarios para el deswrrolls de su
actividad, o no gjerza lus funciones inherentes 4 su condicion de empresario. 3. Los empresarios, eedenle y cesionaria, que
infrinjan lo seitalado en los apartados anderiores responderdn solidariamente de las obhgaciones conlraidus con los traba-
Jadores y con ln Seguridad Social, sin perjuicio de lay demds responsebilidades, incluse penales, gue procedan por dichos
acios. 4. Los trabajadores sometidos al trdfico prohibido tendrdn derecho o adguivir la condicion de fijos, a su eleccicn, en
la empreses cedente o cestonaria. Los devechos y obligaciones del trabajador en ln empresa cesionarin sevén los que cornespon-
dan en condiciones ordinarias o un frebajndor yue presie servicias s el mismo o equivaleante puesto de frabago, 51 bien la
untigiiedad se comprulard desde el inicio de lo cesion ilegal”. La proteccidn de los trabajadores de las empresas de
trabajo temporal aparece garantizada por 1a Ley 14/1994, de 1 de junio.

Art. 42 £T: “L, Las empresas que contraten o subcontraten con piras la walizacion de obras o servicios correspondientes
a la propia actividad de agquellas deberdn comprobar que dichas contratistas estin of corriente en of pago dv las cuotas de
fa Seguridad Social, Al efecto, recabardn por escrito, con identificacitn de ln empresa afectada, eertificacion negativa por
descubiertos en la Tesoreriu General de la Seguridad Social, que deberd lilrar inexcusablemente dicha centificacitn en ol
térming de treinie dias improrrogables y en los trminos que weglamentariamente se estableccan. Transeurridy este plazs,
quedard exonerada de responsabilidad la empresa solicitante. 2. La empresa principal, salvo o transcurso del plazo antes
sefinlado vespecio o la Seguridad Social, y duranie los tres afios siguientes o la lerminaciin de su enearg, responderd
solidariamente de las obligaciones referidas o la Seguridad Social contraidas por los contratisias y subcontratistas durante
ol perindo de vigencia de la contrata. De las oblignciones de naturalexa salarial contraidas por lus contratistas 3 subronire-
tistas con las personas trubajadoras 4 su servicio respondend solidariamente duranle el afio siguiente o lo finabizaciin del
encargo, No halmd responsabrlidad por los actos de la contratista cugnde la ectividad contratads se refiera exclusivamente
& la comstruccion o reparacion que pueda contratar une persona respecle de su vivienda, asi como cuandu o propietario
o propistaria de la obra o tndusivia no contrate su realizacidn por razin de wne actividad empresariol. 3. Las personas
irabajadeoras de lo contratista o subcontratista deberdn ser informadas por escrito par su emifesa de la identidad dv lu
empresq principal para lo cual estén presiando servicios en cada momento, Dicha informaciin deberd facilitarse anfes del
inicio de la vespectiva prestacion de servicios e incluind el nowdre o yazin social de la empresa privncipal, su domicifio sorial
¥ su wimero de identtficacidn fiscal, Asimismo, la contratista o subcontrelista deberdn informar de la identidad de o
empresa frincipal o la Tesoveria Generad de la Segurvided Social en los trminos que reglomentariamenie se determinen. 4,
Sin perjuicio de la informacidn sobre previsiones en materia de subcontratacion a la que se vefiere el articulo &4, cuandn la
empriesa concierly un contrato de prestacion de obras o servicios con ung empiresa contraiisio o subcontratisty, deberd Difor-
ey o ko vepresentacion legal de lns personas irabajadoras sole loy siguientes extremes: a} Nombre o raxdn social, dowicilio
¥ ntimere de identificacion fiscal de la empresa contratisin o subtontratista. b} Objeto y duracion de la contrata. of Lugar de
efecrciin de ln contrate, di En su caso, milmero de personas trabajaderas que serdn ocupadas pov Iy confrata o subcontrata
eit ¢l ceniro de trabajo de la emfresa frincipal. ef Medidus previstas pava la coordinacion de actividades desde ef punto dr
vista de lg prevencian de riesgos laborales, Cuande fos emfresas principel, confratisie o subconirafista comparian de firma
continwada un wismo centro de trabego, la primera deberd disponer de un Lbro regisir en el gue se veflefe b informaciin
anterigr respecto de todas Ias empresas citadas, Dicko lilro estard a disposicion de la vefresentacion legal de lns personas fra-
bajadoras. 5. La empresa contratista o subcontratisia deberd infirmar igunlnente o lu representacion legal de las personas
trabajaduras, anies del inicio de In efecuciin de la contrata, sobre los mismos extremos a qie se vefieren el apartade 3 v las
letras b) a ¢} del apartado 4.6. Bl convento colectivo de afdicacion para las empresas contradistas y subcontratistay serd el
del secior de ba aclividad desarvollada en la comtrada o subconbrale, con independencia de su objelo social o forma juridica,
sabvo que exista otro convendo sectorial aflicable conforme a lo dispuesto en ol titulo JIL No obstante, cuandn le emprese
contratista o subconirativia cuende con un convenio profio, se aplicard este, en los tirminos gue resullen del articuiv §4.7.
Las personas trabajodoras de las emjnesas contratistas y subcontralistas, cuando no lengan vefresentacion legal, tendvin
derecho a formular a lo representaciin legal de personas trabujudoras de lo emfresa principal cuestiones relatives a log
condiciones de eferuciin de la actividad lboral, wientras compartan centro de lrabajo y carescan de representacion. Lo
dispueste en el parrafo anterior no serd de aflicaciin a lns reclumaciones de la persona trabajadera respecta de ln empresa de
la que depende. 8. La refresentacion legal de los personas trabajadoras de la empresa principal y de las empresas contralis-
tas y subcontratisias, cuando comparian de forma continuada centro de trabajo, podvdn reurdrse o efectos de cosrdinacion
entre eflos y en relacion con las condiciones de efecucidn de la actividad luborgd en los términos previstos en of articuln 81,
Lo caparidad de representaciin y dmbile de actuacion de le representacion de los personas trabajaderas, asi come su cédite
horario, vendrin determinados por la legistaciin vigente y, en su caso, por los convendos colectivos de aplicacion”.
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producido en el centro de trabajo del empresario principal (cf. arts, 24 [ PRI, y42.3
del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,

Téngase en cuenta que en el sector de la construccién rige, ademds, su normativa
especifica (LRSSC y RLRSSC). En la misma, se imponen importanies requisitos a
las empresas para que puedan actuar como contratistas ¥ subcontratistas, asi como
importantes obligaciones; se limitan a numero de tres, como regla, los escalones de
subcontratacién y se impone Ia responsabilidad solidaria del contratista y subcontra-
tista respecto de las obligaciones laborales y de seguridad social derivadas de la ¢je-’
cucion del contrato cuando se mcumplen las obligaciones de acreditacién y registro
reguladas. '

Sobre el concepta de “propia actividad”, DL ReY, Descentralizacion,. ., 200], PP- 34-43; DE VAL, Descrnrafiza-
cidn...., 2003, pp. 940%; Loprpa, Descentralizacion. .., 2003, Pp- 130-132; MoLero, 14 desceniralizacion. ., 2003,
pp- 7699,

Sobre la inclusién de contratos celebrados con las Administraciones Publicas en el dmbito del are. 49 Ler,
DEr Rey, Dmm:mlz’zacidn..., 2008, pp. 36-87; MotLEro, Lg dmmrmlimm..., 2003, pp. 62-76; DE VL, Descen-
tralizacidn. .., 2008, pp. %0.92; SANTOR, Deseeniralizacion..., 2008, pp- 192-207.

Por todos, D VarL, Dncmtm[izan'dn.., 2008, p. 118
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