


1. INTRODUCCION

El origen del contrato de obra por empresa
estd en las locaciones romanas. Contrato que «no
tue configurado por la jurisprudencia clasica sino
como un negocio unitario en el que (cabian) diver-
sas modalidades y contenidos»!. Los juristas roma-
nos configuraban «en una unidad, con caricter de
contrato auténomo, a las locatio»®>. Determinaron
como elementos unificadores de la locatio conduc-
tio rei y de la locatio conductio operis, el que en
ambos casos el locator ponia una cosa a disposicién
del conductor, que estaba obligado a restituirla’.
Incluyéndose en aquella concepcién unitaria a la

! Gémez-Iglesias Casal, A., «La influencia del Derecho Ro-
mano en las modernas relaciones de trabajo», EDITORIAL CIVI-
TAS S. A., Madrid, 1995, p. 25, tras aludir, en p. 24, a la «tricotomfa
pandettistica», que diferenciaba entre locatio conductio rei (arren-
damiento de cosa), locatio conductio operarum (arrendamiento
de servicios) y locatio conductio operis (arrendamiento de obra).

2 Alvarez de la Rosa, M., «La construccién juridica del con-
trato de trabajo», EDITORIAL COMARES, Granada, 2011, p. 77,

> Gémez-Iglesias Casal, A., op. cit. (La influencia del Dere-
cho Romano en las modernas relaciones de trabajo), p. 25.
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locatio conductio operarum, aun cuando subsistan
discrepancias sobre cudl era su objeto*. En todo
caso ha de tener en cuenta que en el derecho ro-
mano clasico «aparece el arrendamiento como un
contrato consensual que se perfecciona por el mero

acuerdo de las partes sobre el objeto de la prestaciéon

y la retribucién o contraprestacién de la mismay®.

La codificacién decimondnica, es deudora de la

evolucién medieval de aquellas locaciones romanas®,

* Gémez-Iglesias Casal, A., op. cit. (La influencia del Dere-
cho Romano en las modernas relaciones de trabajo), p. 25.

5> Gémez-Iglesias Casal, A., op. cit. La influencia del Derecho
Romano en las modernas relaciones de trabajo), p. 23; Sumner
Maine, H., «El Derecho Antiguo. Parte Especialy, EDITORIAL
CIVITAS, S.A., Madrid 1994, p. 86, tratando sobre los contratos
en el Derecho Romano, afirma que son los «contratos consensua-
les, los de mis interés e importancia de todos».

® El primer apartado del articulo 1473 del proyecto de C6-
digo Civil de 1851 establecfa que «el arrendamiento es un con-
trato por el cual una de las partes se obliga 4 ceder 4 la otra el goce
6 uso de una cosa, 6 4 prestarle un servicio personal por precio
determinadon, sobre el mismo Garcia Goyena, F., «Concordan-
cias, Motivos y comentarios del Cédigo civil Espafol» (Reimpre-
sién de le edicién de Madrid de 1852, al cuidado de la Citedra
de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza, con nota pre-
liminar del Prof. Lacruz Berdejo, y una tabla de concordancias
con el codigo civil vigente), Impresion COMETA, S. A., Zara-
goza 1974, p. 777, atirma que este primer parrafo « encierra los
articulos 1709 y 1710 Franceses, 1555 y 1556 Napolitanos, 1715
y 1716 Sardos 1207 y 1208 de Vaud, 1584 y 1585 Holandeses:
estos Cddigos destinan un articulo al arriendo de cosas; y otro
al de obras, trabajo ¢ industria: el 2639 de Lusiana comprende,
como el nuestro, ambas 4 dos cosas. Igual viene a ser la definicién
Romana, contractus consencuatis de rei usu, velo peris pro certa
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que perviven como ius comune’, con su caracte-

ristica, y nunca perdida, supletoriedad que enlaza
con el iusnaturalismo racionalista®. La divisién
del arrendamiento se constituyé en el siglo XIX
a partir de las tres realidades no individualizadas
que encierran los textos romanos: arrendar cosas,
arrendar servicios y arrendar la ejecucién de una
obra»’. Pues efectivamente, en el derecho romano

mercede praestandis, y el lenguaje de la ley 1, titulo 8, Partida
6, «Obras que ha de fazer con su persona 6 con bestia, 6 poder
usar de su cosa, 6 de servirse della por cierto precio, que le ha
de pagar en dineros contados». El arriendo es igualmente que la
permuta, proximus amptori et venditioni, iidemque regulis juris
consistit, testo y parrafo 1, titulo 25, libro 3, Insituciones: ha de
haber cosa 6 servicio y precio cierto: las obligaciones del vende-
dor y arrendador viene 4 ser las mismas, salvo que en la venta se
trata de la propiedad, y en el arriendo del uso 6 goce de la cosa;
vé los articulos 1383 y 1397, y toda la seccién 3 4 que pertenecen
los articulos 1477 y 1484. El articulo 1094 Austriaco encierra este
concepto con admirable precisiény.

7 Sobre la formacién y difusién del «derecho comtn» Tomds
y Valiente, F., «Manual de Historia del Derecho Espafioly, EDI-
TORIAL TECNOS, S. A, Madrid, 1990, pp. 183-204.

8 Sdnchez-Arcilla Bernal, J., «Historia del Derecho Espafiol»,
CALAMO, PRODUCCIONES EDITORIALES, S. L. U., Bar-
celona 2001, pp. 271, 304, 343 y 353-354.

9 Alvarez de la Rosa, M., op. cit. (La construccién juridica
del contrato de trabajo), p. 77, en la que precisa que aquellas tres
realidades «debieron, en Roma surgir a partir del arrendamiento
de cosas (locatio rei) como una especie de compraventa a término
y, por tanto cercana a esta. Si era posible vender un esclavo, podia
ser cedido por un tiempo determinado, poniendo a disposicién del
conductor la propia capacidad de trabajo del esclavo. En parecidos
términos se admite el arrendamiento del trabajo de un hombre
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junto a la locatio rei y la locatio operarum cabia «un
tercer supuesto, que una actividad dirigida a un re-
sultado sea, mediante contraprestaciéon econdémica,
aprovechada por otro. En esta variante de la locatio
conductio, la locatio operis, el objeto es realizar y
entregar en un tiempo dado una obra cierta (pres-
tacion del conductor, su obligacién, de las denomi-

nadas de resultado); el locator es quien paga la obra

terminada (con o sin aportacién de materiales)»!.

En ella se encuentran las raices el contrato de obra
por empresa.

libre, lo que debié dar lugar a una sujecién siquiera temporal. En
ambos casos (locatio rei y locatio operarum), la contraprestacién
econdémica por el uso o disposicién temporal de la cosa o de la
actividad de otro (locator) es obligacién del conductor »; Ha de re-
pararse en que la ley de 21 de noviembre de 1931, del Contrato de
Trabajo, que constituye una regulacién sistemdtica y general de la
prestacién del trabajo por cuenta ajena, es nuestra primera norma
basica del Derecho comiin o general del trabajo por cuenta ajena,
regulacién que a la que sucede la Ley de Contrato de Trabajo de
1944 (Libro I aprobado el 26 de enero y Libro II aprobado el 31
de marzo de 1944), la Ley de Relaciones Laborales de 8 de abril de
1976, el Estatuto de los Trabajadores Ley 8/1980 de 10 de marzo,
el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo, y
el Real Decreto 2/2015, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, norma vigente; Sobre
la evolucién histérica de la regulacién juridica de la prestacién del
trabajo Alonso Olea, M., «Introduccién al Derecho del Trabajo,
(sexta edicién), CIVITAS, Madrid 2002.

10 Alvarez de la Rosa, M., op. cit. (La construccién juridica
del contrato de trabajo), p. 77.



El contrato de obra por empresa

En el Cédigo Civil «arrendamiento de servicios
y arrendamiento de obras participan de la misma
causa, a saber, la utilidad que para el arrendador
adquirente tienen los frutos del trabajo humano,
se paguen los frutos directamente en la locacién
de obra o se pague el trabajo invertido en su ejecu-
cién en la de servicios»!'!, siendo «evidente la estre-
cha relacién que media entre el arrendamiento de
obray el arrendamiento de servicios»!2, no obstante
deberse diferenciar entre ambas locaciones, arren-
damiento de servicios y arrendamiento de obra,
diferenciacién que no se debe buscar en el modo
de prestacién del trabajo y de su retribucién sino
en la manera en que se distribuyen los riesgos aso-
ciados a la prestacion del trabajo mismo®. Esto es,
«el sistema juridico fundado en el arrendamiento

dard acogida a una heterogeneidad de relaciones»!*.

" Alonso Olea, M., «Las raices del contrato de trabajo»,
ARAJL, nam. 21, 1989, p. 400.

12 Vaqueiro Pinto, M. J., «Contratos de Servicios», en «Con-
tratos Mercantiles» (Bercovitz Rodriguez-Cano, A., Dir), t. I,
TOMSON REUTERS-ARANZADI, Cizur Menor (Navarra)
2009, p. 995.

13 Alonso Olea, M., op. cit. (Las raices del contrato de tra-
bajo), p. 400.

14 Alvarez de la Rosa, M., op. cit. (La construccién juridica del
contrato de trabajo), p. 82, donde indica que «la categoria juridica
de la «locatio operarum» se va modificando con el tiempo, segiin
las exigencias del fin buscado, ya el uso temporal de unos servicios,
ya el uso de un determinado trabajo aplicado a un objeto concreto.
De tal manera que en la «locatio operis» caben sujetos de los que
se espera tanto un objeto cierto (obra en sentido material) como
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Efectivamente, «las razones que llevaron al codi-
ficador civil a considerar los contratos de obras y
de servicios (...) como modalidades del arrenda-
miento se encuentra en la recepcién romana de la
locatio conductio, que (...), englobaba la locatio
conductio rei, la locatio conductio operis y la loca-
tio conductio operarumn» .

Ciertamente «el articulo 1544 del Cédigo Ci-
vil engloba dentro de un mismo concepto dos ti-
pos contractuales distintos, cuales son el arrenda-
miento de obra y el de servicios, en los que si bien
una y otra modalidad entrafian una prestacién de
hacer y una correlativa contraprestacion de pagar
un precio cierto, su régimen juridico es totalmente
diferente, siendo caracteristica esencial del deno-
minado arrendamiento de obra o empresa, segin

prestaciones singulares; esto es, operaciones y servicios necesarios
en un determinado ciclo de produccién»; Montoya Melgar, A.,
«Derecho y Trabajor, CUADERNOS CIVITAS, Madrid, 1997,
pp- 30-31, indica que «el régimen generalizado de las prestaciones
de servicios sigue siendo un régimen de arrendamientos civiles,
por no haber surgido todavia la figura del contrato de trabajon;
Las obligaciones y prestaciones del contrato de arrendamiento de
servicios regulado en el Cédigo Civil, en parte se han desplazado,
«por evolucién legislativa, del referido Cédigo a la legislacién la-
boral actualmente vigente», afirma Alonso Olea, M., op. cit. (Las
raices del contrato de trabajo), p. 401.

15 Martinez Flérez, A., y Vaquerizo Alonso, A., «El contrato
de obra por empresa en el Anteproyecto de Cédigo Mercantily,
RDM ntim. 291, julio-septiembre 2014, p. 39, precisando que
aquella «equiparacién se justificaba porque el trabajo era prestado
por los esclavos y estos eran considerados como cosasy.

10
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determinan, entre otras, las Sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 10 marzo 1983
y 4 octubre 1989, que el profesional se obliga a
prestar al comitente, no propiamente una actividad
profesional, sino mis concretamente el resultado
producido por la misma o, lo que es igual, una
prestacién de resultado intimamente ligada con la
necesidad deseada y prevista por los contratantes,
«opus consumatum et perfectumy'®.

Se precisa que «el Codigo de Comercio no con-
templa el contrato de obra entre los recogidos en
el libro II. Regula una de sus manifestaciones mds
caracteristicas, cual es el transporte (...). Pero en la
medida en que éste constituye una especie bastante
singular, no es posible generalizar su normativa al
amplio ndmero de figuras insertas en el tronco
comtn del contrato de obra. Este tronco comin
habri de buscarse en el llamado arrendamiento de
obra que contempla el Cédigo Civil»'”. Semejante
confusién regulatoria, en la actualidad «carece de
justificacién; de hecho carecia ya de ella en la época
de la codificacién, como lo prueba la circunstancia
de que el propio Cdédigo civil regulas diversas mo-
dalidades de arrendamiento de forma totalmente

16 SAP de Valencia, Seccién 6% de 5 de septiembre de 2011.

17 Pérez de la Cruz, A. y Peinado Garcfa, L., «Leccién 34. Los
contratos de obra, el depdsito mercantil y el contrato de edifi-
caciény, en «Lecciones de Derecho Mercantily, v. II, CIVITAS-
TOMSON REUTERS, Cizur Menor (Navarra) 2013, p. 123.

11
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distinta» '8, constituyendo una idea generalmente
aceptada que «la llamada teorfa unitaria del arren-
damiento es errénea»’.

Ahora el contrato de obra por empresa se con-
cibe, en tanto que la modalidad mercantil del con-
trato de obra, como aquella en que la prestacién de
la obra es ejecutada por un contratista con organi-
zacién y medios propios, es decir por un empre-
sario especificamente organizado para tal fin, «su
objeto es la consecucién del resultado que el prin-
cipal encarga y el contratista o empresario se com-
promete a conseguir y entregar en las condiciones
y caracteristicas estipuladas o en las normales en el
traficon®’, careciendo de una regulacién especifica,
sistematica y general en nuestro ordenamiento ju-
ridico por mis que las leyes 38/1999, y 32/2006,
normativa concomitante y de desarrollo, regulen
aspectos concretos del mismo, fundamentalmente

'8 Martinez Flérez, A., y Vaquerizo Alonso, A., op. cit. (El
contrato de obra por empresa en el Anteproyecto de Cédigo Mer-
cantil), p. 39.

9 Martinez Flérez, A., y Vaquerizo Alonso, A., op. cit. (El
contrato de obra por empresa en el Anteproyecto de Cédigo
Mercantil), p. 39, donde precisan que «el contrato de arrenda-
miento de cosas, el contrato de obra y el de servicios son nego-
cios que cumplen funciones econémicas totalmente diferentes
y sus normas reguladoras no pueden traspasarse de unos tipos
a otros».

20 Afirman Pérez de la Cruz, A. y Peinado Garcfa, 1., op. cit.
(Leccién 34). v. II, CIVITAS-TOMSON REUTERS, Cizur Me-
nor (Navarra) 2013, p. 123.

12
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en el sector de la construccién. Sin embrago si se
dispuso una regulacién general del mismo en la
propuesta 2013 de Coédigo Mercantil (PCM)?!,
que se trasladé al Anteproyecto de Ley de Cdédigo
Mercantil (ACM)*, y que se ajusta a la doctrina 'y
jurisprudencia existente en torno al mismo, com-
pendiandolas en buena medida, por lo que parece
apropiado referirse a este dltimo tanto porque in-
dica lo que probablemente esté por venir, en una
perspectiva acorde a los actuales modos de crear
normas juridicas®®, como porque constituye una

2! Propuesta de Cédigo Mercantil elaborada por la Seccién
de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacién,
Gobierno de Espafia-Ministerio de Justicia, Madrid 2013.

22 Presentado por los Ministerios de Economfa y Competiti-
vidad, y de Justicia, y aprobado por el Gobierno el 30 de mayo de
2014, que lo regula en el Libro Quinto, «de los contratos mercan-
tiles en particular, titulo II, «del contrato de obra por empresa,
compuesto por siete capitulos, articulos 521-1 a 527-3.

» Las normas juridico-positivas son contingentes en el
tiempo y en el espacio. Lo que ha llevado al Tribunal Constitu-
cional a afirmar, apodicticamente, en su sentencia 164/20902, de
17 de diciembre, que «es imposible construir el Derecho como
un sistema l6gico puror. Por ello es necesario y urgente (Gea di-
xit) que el Derecho se asiente definitivamente en el mundo del
discurso légico y racional, exclusivamente, lo cual es posible dado
el estado de la ciencia y haciendo uso de las denominadas 16gicas
difusas. La «pluralidad de cédigos éticos» impide fundamentarlo
en el mundo de «valoresy, en todo caso no puede olvidarse que
semejante asentamiento ha llevado al «<Auschwitz mundial», a la
«gramitica de lo inhumano» (Melich, J.-C., «La leccién de Aus-
chwitzy», HERDER, Barcelona 2004, p. 115). Trabajos como los de
UNIDROIT vy el soft law, son un inicio de la andadura en racio-

13



Antonio Tapia Hermida

razonable interpretacién del ordenamiento juridico
vigente en relacién con ese contrato. En esa re-
gulacién «in fieri», que constituird una innovacién
destacable de nuestro ordenamiento juridico®, «se
prescinde tanto de la tradicional asimilacién al con-
trato de arrendamiento (procedente de la locatio
conductio romana) como de su unificacién con el

arrendamiento de servicios»®.

nalizacién progresiva del Derecho, esto es en hacerlo un producto
o resultado del pensamiento.

2 Se incluye entre las «materias que carecfan de normativa
aplicable y que, por tanto, constituyen una innovacién en el or-
denamiento juridicor, a las que alude el Dictamen del Consejo
Econémico y Social de 25 de junio de 2014.

% Dictamen del Consejo de Estado de 29 de enero de 2015,
expediente 837/2014, Décima Consideracién, apartado B.

14



2. CARACTERES Y ESTRUCTURA
FUNDAMENTAL DEL CONTRATO
DE OBRA POR EMPRESA

Mediante los «contratos de arrendamientos y
obras o servicios, o de empresa segin la termino-
logfa moderna»?®, se pretende «la obtencién de un
resultado «opus consumatum et perfectumy al que,
con o sin suministro de materiales (articulo 1.588
del Cédigo Civil ), se encamina la actividad creadora
del empresario, que asume los riesgos de su conte-
nido de acuerdo con las reglas «res perit dominoy, a
cambio de la fijacién de un precio cierto (articulos
1.543 y 1.555 del Cédigo Civil) que el comitente
debe satisfacer en el momento de recibir el encargo
encomendado o en el tiempo y forma prevenidos
(articulo 1.599 del Cédigo Civil)?’. Mediante aquel

26 SAP de Guadalajara, Seccién 12, de 10 de diciembre de
2012.

27 SAP de Guadalajara, Seccién 12, de 10 de diciembre de
2012, que destaca que el precio constituye un requisito o factor
«tan fundamental que, desde la legislacién justinianea se recono-
ci6 la existencia de todos (los demds requisitos) Ginicamente «si

15
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contrato «no se persigue la actividad ajena sino su
resultado, consistente en «un acto de produccién
del cual (el contratista) asume el riesgo y al cual el
promitente no estarfa en situacién de atender por
sf, porque implica cierta habilidad técnica»®®.

Se trata de «un contrato que se caracteriza por la
realizacién por una de las partes y mediante precio,
no ya de «un trabajo» en beneficio de la otra parte,
sino de trabajo materializado en una obra que es el
objeto del contrato y (...) que va a recibir el que
la contraté»®. El contratista «debe hacer (crear o
transformar) y también debe dar (entregar o res-
tituir la cosa creada o transformada) (...) Cuando
el comitente entrega al contratista una cosa para
ser transformada se constituye éste en la obligacién
de custodia, resultando aplicables las normas del
depositor®. Porque corresponden «al comitente de

merces constituta sit» (Prefacio del Titulo XXIV, Libro III, de la
«Instituta») o «si pretio convenerit» (parrafo II del Titulo II del
Libro XIX del Digesto)».

28 Indica la SAP de Palma de Mallorca, Seccién 4, de 23 de
marzo de 2011, con cita de Lacruz Berdejo, J. L.

29 SAP de Palma de Mallorca, Seccién 42, de 23 de marzo de
2011.

30 Vaqueiro Pinto, M?. José, «Contratos de servicios», en
«Contratos Mercantiles» (Bercovitz Rodriguez-Cano, A., Dir.),
t. I, ARANZADI-THONSOM REUTERS, Cizur Menor (Na-
varra), 2009, pp. 1005 y 1019; «Conservar los materiales recibidos
del duefio o la cosa ajena sobre la que debe operar», es obligacién
del contratista, afirma Lacruz Berdejo, J. L., «Manual de Derecho
Civily, LIBRERIA BOSCH, Barcelona 1979, p. 706; EI construc-
tor es el agente que asume, contractualmente ante el promotor,

16
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la obra todos los derechos derivados de ella, inclui-
dos aquellos que puedan adquirirse en el ambito de
la propiedad intelectual o industrial»®!, quedando
excluidos de aquella atribucién Gnicamente aque-
llos derechos «que por su propia naturaleza corres-
pondan al contratista»”?,

La regulacién «n fieri», aborda «la cuestion de
la autonomia tipolégica de este contrato, a la vista
del tratamiento conjunto que todavia se mantiene
en el Cédigo civil de los denominados «contratos
de arrendamiento de obras y de serviciosm, des-
tacindose «la conveniencia de su regulacién se-
parada», que «radica en la distinta naturaleza del
objeto de cada uno de estos contratos, consistente
en un simple «hacer» o actividad considerada en
si misma en el caso del contrato de servicios y en
un concreto resultado en el caso del contrato de
obra»®®. La nueva regulacién pivota en torno a dos
ideas fundamentales. «La primera, la extraccién de

el compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales,
propios o ajenos, las obras o parte de las mismas con sujecién al
proyecto y al contratoy, indica el articulo 11.1 de la Ley 38/1999,de
5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion.

31 Articulo 533-7 ACM.

32 Vaqueiro Pinto, M?. José, op. cit. (Contratos de servicios),
p. 1006.

¥ Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil, Exposicién de
Motivos, VI. Libro Quinto: De los contratos mercantiles en parti-
cular, apartado 11, VI-55, precisindose que ello es «con indepen-
dencia de que parezca oportuno prescindir del término «arrenda-
miento» para denominar estas figurasn.

17
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los contratos de obras y de servicios del ambito del
arrendamiento. Y, la segunda, la configuracién de
los contratos de obras y de servicios como tipos
auténomos, utilizando para la delimitacién entre
unos y otros la clasificacién doctrinal de las obliga-
ciones de hacer en obligaciones de medios (o acti-
vidad) y obligaciones de resultado»**.
Precisindose que «naturalmente, aun siendo el
de servicios un contrato de medios o actividad, tam-
bién puede perseguir la obtencién de un resultado,
pero el hecho de que éste no constituya el objeto
del contrato, ya sea por no quererlo asf las partes,
por la propia naturaleza intangible de ese resultado,
o bien por el caricter mis o menos incierto de éste,
determina la ausencia de la obligacién especifica de
ejecucién y entrega o terminacidn que esta presente
en el contrato de obra. Esto implica la existencia de
importantes diferencias en el contenido tipico de
estos dos contratos que se han de proyectar forzo-
samente sobre la regulacién de muchas de las obli-

gaciones y derechos que los conforman»®.

3 Martinez Flérez, A., y Vaquerizo Alonso, A., op. cit. (El
contrato de obra por empresa en el Anteproyecto de Cédigo Mer-
cantil), p. 39, donde precisan que ese modelo se ha acogido por el
anteproyecto, y que «de acuerdo con esta concepcidn, los contratos
en el que se compromete un resultado son los contratos de obra,
mientras que aquellos en los que se compromete inicamente una
actividad son contratos de servicios».

% Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil, Exposicién de
Motivos, VI. Libro Quinto: De los contratos mercantiles en par-
ticular, apartado 11, VI-56.

18
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De tal manera que «asi, por ejemplo, la regu-
lacién del contrato de obra exige contemplar obli-
gaciones y derechos especificamente relacionados
con la consecucién del resultado pactado, tales
como la facultad de verificacién e inspeccidn, asi
como precisar los conceptos de terminacién, en-
trega y recepcién de la obra, ademis de requerir
una adecuada solucién a los problemas de la falta
de conformidad de la obra y de la transmisién del
riesgo. Estas y otras especificidades aconsejan, en
efecto, proceder a regular el contrato de obra de
forma independiente del contrato de servicios,
evitindose con ello los inconvenientes que genera
la tradicional inclusién de ambas figuras bajo un
tnico régimen juridico, opcién ésta que tiende a
desdibujar los perfiles normativos del contrato de
prestacién de servicios, provocando, a su vez, cierta
falta de coherencia en la aplicacién a éste de mu-
chas de las soluciones normativas previstas para el
contrato de obra»®.

Pero esa regulacién separada no se aprovecha
para despejar completamente la caracteristica plu-
rivalencia de la nocion de resultado, indicando si
se concibe como la «realizacién de la actividad de
comprometida con la debida diligencia que resulte
exigible», bien «como la satisfaccién del interés pri-

% Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil, Exposicién de
Motivos, VI. Libro Quinto: De los contratos mercantiles en par-
ticular, apartado 11, VI-57 y VI-58.
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mario del acreedor», o bien «como el resultado de
una prestacién de hacer que se concreta en la ela-
boracién o modificacién de una cosa» *’.

La regulacién del contrato de obra por em-
presa, al margen del derecho comtn o civil,
encuentra un sélido fundamento en el sistema
mismo de economia de mercado que aboga por
la necesidad econémica y la oportunidad de que
el contratista sea un «empresario». De ahi que se
aluda a la mercantilidad del contrato, mediante la
prevision expresa de que el contratista que asuma
el encargo sea «un empresario», en sentido es-
tricto, o en sentido amplio como «operador del
mercado». Circunstancia que se incorpora a la
propia definicién del contrato de obra por em-
presa, vinculdndose asi la mercantilidad del con-
trato a la condicién de empresario o de operador
del mercado (sujeto mercantil) del contratista®®.
De tal manera que «la condicién de empresario
o sujeto mercantil del contratista determina el
caricter mercantil del contrato, pero también la

propia existencia del negocio»®”.

37 Sobre el tema Martinez Flérez, A., y Vaquerizo Alonso, A.,
op. cit. (El contrato de obra por empresa en el Anteproyecto de
Cédigo Mercantil), pp. 41 y 49-52.

3 Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil, Exposicién de
Motivos, VI. Libro Quinto: De los contratos mercantiles en par-
ticular, apartados VI-62, VI-63 y VI-64.

% Martinez Flérez, A., y Vaquerizo Alonso, A., op. cit. (El
contrato de obra por empresa en el Anteproyecto de Cédigo
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Efectivamente, la exigencia de que el contratista
sea un «empresario» o un «operador del mercado»
no se extiende al comitente, y la «mercantilidad»
del contrato, depende Ginicamente de aquella cir-
cunstancia. Ha de tomarse en consideracién que
la legislacién mercantil in fieri no deroga las nor-
mas civiles sobre el contrato de arrendamiento de
obra®. De tal manera que «se pretende incorporar
en la propia definicién del contrato de obra por
empresa un criterio especifico de su caracterizacién
como contrato mercantil, como es el relativo a que
el contratista asuma el encargo en su condicién de
empresario»*!, en linea con los criterios generales
de mercantilidad asumidos, especialmente para los
contratos mercantiles méds proximos*?, por la legis-
lacién in fieri®’. No obstante esta previsién no es en

Mercantil), p. 54, de tal manera, precisan, que «si la obra no es
realizada por un empresario o persona sometida al Cédigo no
hay contrato de obra por empresa. habri, en su caso, contrato
de obra civil. Y significa igualmente que el contrato de obra
por empresa es siempre mercantil; no hay contrato de obra por
empresa civily.

% Disposicién derogatoria tnica del ACM.

# Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil, Exposicién de
Motivos, VI-62.

# Asf el Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil, Exposi-
cién de Motivos, VI-30, precisa que «la intervencién de un consu-
midor no priva a la compraventa de su caricter mercantily.

# Segtin se indica Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil,
Exposicién de Motivos, VI-28, «Mercantilidad de la compraventa.
El criterio de atribucién de caricter mercantil a la compraventa
ha sido modificado. De forma coherente con el adoptado en el
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