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RESUMEN

Resulta incuestionable en la actualidad, que el turismo constituye un complejo fenémeno
con perfiles complejos y heterogéneos dentro del cual son abordados ambitos muy diversos
(econdmico, juridico, politico, cultural...). De forma inicial, dentro de la pluralidad de las
relaciones que circunscriben el mismo, presentan especial transcendencia las conectadas, en
mayor o menor grado, con la gestién y el alojamiento turistico. Lo que hace medio siglo
resultaba inimaginable o, casi extravagante, constituye hoy una circunstancia comdn vy
frecuente en el escenario propuesto de forma particular, dentro del complejo y escasamente
analizado dmbito de la gestion hotelera. Al hilo de lo expresado, en este trabajo se analizara-
partiendo del supuesto de que la colaboracién interempresarial en el sector turistico, puede
sustentarse en capital o en relaciones contractuales- sus esenciales trazos conformadores
sobre los cuales poder elaborar un concepto ordenado, como paso previo a la fijacién de su
régimen juridico basico.
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ABSTRACT

It is unquestionable that, today, Tourism is a complex phenomenon with heterogeneous
profiles encompassing very different fields (economic, legal, political, cultural...). Initially,
within the plurality of the relationships involved in the concept, those connected, to a
greater or lesser extent, to tourism management and accommodation are particularly
significant. What seemed unimaginable or even extravagant half a century ago is now a
common and frequent circumstance in the proposed scenario, in particular, within the
complex and scarcely analyzed field of hotel management. In line with the above, this study
will analyse, assuming that the inter-business cooperation in the tourism sector can be
based on capital or contractual relationships, the essential shaping factors (hotel manager
and owner of the hotel managed) on which to develop an ordered concept as a preliminary
step for establishing a basic legal system.
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. PRELIMINAR. EL TURISMO: DUALIDAD PUBLICO-PRIVADA DE LAS DISPOSICIONES
CONSTITUTIVAS DEL DENOMINADO DERECHO DEL TURISMO: ESPECIAL REFERENCIA
AL ALOJAMIENTO TURISTICO

La evolucidn de los prototipos productivos y el avance hacia un modelo informacional
en la gestiéon de todo tipo de conocimiento lleva consigo, tanto por su relevancia practica
como por su implicacién socio-econdmica, un cuestionamiento permanente de la actual
previsién normativa del denominado Derecho turistico.

En términos generales, la forma en que una determinada disciplina juridica se
configura sistematicamente, no es una cuestidn neutra por mdas que, en apariencia,
obedezca a un designio ordenador, sin mds pretensién que la de ofrecer una distribucién
racional de la materia concernida.

En la medida en que la opcidn sistematica agrupe, disperse, anteponga o relegue,
necesariamente, debe introducirse un criterio material alld donde a simple vista, parece que
solo se trataria de resolver una cuestion formal. Por ello, si los elementos tomados en
cuenta para fundamentar la opcidn o los aspectos afectados por ella, son complejos y
variados, las consecuencias en la composiciéon de la disciplina juridica que corresponda,
serdan aun mas relevantes, pues, en el fondo, terminaran condicionado su estructura y
contenido.

Como es facilmente intuible, el Derecho turistico en general, y mas concretamente, el
alojamiento turistico en particular, constituye un ejemplo significativo de tal aseveracién, en
la medida en que su ordenacidn sistematica, lejos de ser neutra, resulta inseparable de su
delimitacion material y de su diversidad tipoldgica. Asi, el mismo se encuentra circunscrito
tanto por reglas de caracter juridico-privado como publico.

En efecto, algunos autores, platedndose las diferentes tesis doctrinales sobre la
eficacia -directa o indirecta- de la regulacion administrativa, han abogado por la denominada
administrativizacion del sector turistico, sobre todo, en el dmbito del indicado alojamiento
turistico, favoreciéndose, seglin exponen, de un cuerpo de Derecho administrativo que ha
pasado a ser lo que denominan derecho comun de la empresa turistica, concluyéndose, a tal
efecto, que el derecho comun de las relaciones hospederas no estad constituido sélo por el
derecho civil o cualquier otro de derecho privado , sino que contiene abundantes preceptos
calificados como de Derecho administrativo (Martin Mateo et. al 1970, p. 2447).

Concebido de esta forma, el complejo entramado de dicha intervencién
administrativa sujeta a determinados principios de legalidad, igualdad, proporcionalidad,
buena fe, confianza legitima e interés publico, tiene como precedentes mediatos en el sector
del turismo, el Plan Marco de Competitividad del Turismo Espafiol (1992-1995)-conocido
como Plan Futures I-; el Plan Marco de Competitividad del Turismo Espafiol (1996-1999)-
conocido como Plan Futures II-; el Plan Estratégico de la Politica Turistica Espafiola (2000-
2016)-conocido como PICTE y el Plan Espafiol Horizonte 2020 (2008-2011)- ademas del
actual Plan Nacional e Integral de Turismo (2012-2016) (Pérez Guerra, 2014, p. 397).

A priori, en complemento a lo expuesto y teniéndose en consideracion toda la
evolucidn de la politica turistica, es necesario que se efectlue, al menos, como punto de
partida- aunque sea de forma somera y sin entrar a valorar, pese a su importancia y dadas
las caracteristicas del presente trabajo, que ni permiten profundizar en los rasgos
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enunciados, en la incidencia de la supraterritorialidad, ni tampoco, en los presupuestos
sobre el reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autdnomas- que
concretemos, al menos, la dualidad publico-privada de las disposiciones constitutivas de lo
gue se ha venido a denominar, como previamente hemos anticipado, Derecho turistico.

A este respecto y con enlace en lo precedente, ha estado caracterizado en no pocas
ocasiones, no sdlo por su complejidad normativa, sino también, por una falta de rigor
técnico a la hora de su elaboracién y redaccion, antes de pasar a analizar la especifica
relacion contractual objeto del presente estudio, no sin antes recordar, como no puede ser
de otra forma, que dicha dispersion normativa conlleva de manera generalizada, a una
desigualdad legal de cardcter territorial, la cual repercute, forma irremediable, sobre la
seguridad juridica del empresario turistico.

Bajo el planteamiento descrito, en opinion de Tudela Aranda, nuestra Constitucion de
1978 (en delante CE)- la cual no modificd la configuracién del poder discrecional de la
Administracidon no aportandose, por ende, una legitimacién que no tuviera inicialmente- fue
la continuacién de la tradicional mirada del legislador espafiol sobre el turismo, casi de
ajenidad, al considerarlo como un fendmeno esencialmente econémico y sélo desde ese
prisma, podria merecer la atencion del poder publico dentro del marco de un estado
descentralizado (Tudela Aranda, 1996, p.17). Sobre ésta base, dicha Norma Fundamental
prevé en su articulo 148, apartado 18, que las antes citadas Comunidades Auténomas
podran asumir competencias en la materia de “promocidén y ordenacién del turismo en su
ambito territorial” sin que el articulo 149 del citado Texto Legal, reserve para el Estado
competencia directa sobre el turismo.

Partiéndose de esas consideraciones previas de orden general, el Tribunal
Constitucional (entre otras, Sentencia 125/1984, de 20 de diciembre, 75/1989, de 25 de
abril, y 88/1987, de 2 de junio) concluyé que el precepto antes reflejado no contenia una
reserva competencial a favor del Estado sobre el turismo obviando a las antes nombradas
Comunidades Auténomas, pero no olvidando que el mismo sigue siendo el érgano rector de
la politica turistica estatal, de sus competencias asi como de la ordenacion y planificacion del
sector del turismo en cuanto parte integrante de la planificacién de la actividad econdmica
global.

Pues bien, es necesario recalcar que dichas Comunidades Auténomas, con sus
propias legislaciones turisticas, han asumido la totalidad de las funciones y potestades
publicas con caracter exclusivo sobre la materia indicada, no entrando en juego la clausula
residual del articulo 149.3 de la Constitucién de 1978 -dado que los Estatutos de Autonomia
de cada una de ellas, han sido cauce de asuncién de las mentadas competencias sobre el
turismo-. No obstante lo anterior, habria sido conveniente que en muchos supuestos, se
hubieran tenido en consideracién todos los Reales Decretos de Transferencias, lo que en
definitiva, hubiera supuesto adentrarse de lleno y de manera mas incisiva en el analisis
especifico de las competencias estatales en este sector, ex art. 149.1.132 CE).

Por otro lado, a pesar de su aparente claridad, no puede desconocerse la
concurrencia en el sector turistico de otros titulos competenciales (recordando su palpable
vaguedad redaccional) lo que justifica, en ultima instancia, la intervencién del Estado en la
promocion y comercializacidon del turismo espafiol en el extranjero, las condiciones de
obtencidn, expedicidon y homologacion de los titulos profesionales del turismo, legislacion en
materia de agencia de viajes, seguro turistico, registros turisticos, defensa de consumidores
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o la coordinacion general de la actividad turistica..., sin que las mismas puedan interpretarse
de manera expansiva, con el objeto de lograr vaciar las competencias autondmicas (Prados
Prados 2008, p. 72 ). Lo deseable seria poder estructurar unos adecuados mecanismos de
colaboracién, convergencia y cooperacion mediante una regulacién ordenada, trascendente
de coyunturas y con unos fines bien delimitados.

En consecuencia, tras esta sintesis sobre la dualidad en la ordenacidn juridico-publica
y juridico-privada y desde la perspectiva de su evolucidn normativa, resulta dificil el poder
establecer en este ambito, una definicidon generalizada dentro del significado de lo que es
denominado como alojamiento turistico y prestacidon de sus servicios, con el objeto de
poder deslindarla de otras actividades relacionadas con dicho sector, confluyendo, como
hemos tenido ocasién de anticipar con cardcter previo, normas de muy diversa indole
(estatales, sectoriales e incluso, europeas) lo que deviene que en ultima instancia, el sector
turistico adquiera una dimensidn interdisciplinar.

Continuando con la linea expositiva, son muchas las aportaciones doctrinales que
evidencian unos puntos de conexion entre sus comunes. En efecto, Pérez Guerra y otro
sector de la doctrina cientifica, definen como alojamientos turisticos aquellas empresas o
establecimientos abiertos al publico que facilitan de una forma habitual, especifica y
profesional, a cambio de un precio, el servicio de alojamiento, con o sin otros servicios
complementarios, generalmente en relacién directa de cantidad y calidad de los mismos a la
clasificacién del establecimiento y por motivos vacacionales y turisticos.

Asimismo, Ceballos Martin -que califica a esta versién como la mayoritaria en la
doctrina- estima que son alojamientos turisticos aquellas empresas o establecimientos que
facilitan de una forma habitual, especifica y profesional en contraprestacion a un precio, el
servicio de habitaciones, con posibilidad o no de ampliar dicho servicio a la manutencioén, asi
como a otros complementarios a los anteriores, y generalmente en relacién directa de
calidad y cantidad de los mismos, siempre atendiendo a la clasificacion de establecimiento
(Pérez Guerra, 2006, p.18, Ceballos Martin 2002, p.74, Pérez Guerra et. al 1996, p. 99).

No obstante lo que antecede, se debera tener en consideracion la imprecision técnica
en que incurre nuestra Constitucién de 1978 en mads de una ocasién, cuando no, su decidida
imprecisidon del criterio de delimitacién de la denominada mercantilidad en el dmbito del
alojamiento turistico no sdlo en su concepcién, sino también, con relacién a todos los
contratos circunscritos al mismo (Gallego Sanchez, 2017, p. 42). Dicho lo cual, se ha
propiciado que amplios sectores de materia técnicamente privada, se hallen mencionados
en otros de sus apartados, lo que ha permitido a las Comunidades Auténomas legislar acerca
de ellos o, al menos, ejecutar la normativa estatal.

Por lo demas, los criterios sentados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
gue hemos recalcado con anterioridad distan, en muchas ocasiones, de ofrecer la firmeza y
claridad que es exigible a un dérgano jurisdiccional que deberia decidir en atencién a
parametros juridicos, lo que ha dado lugar a no pocos conflictos y tensiones en este sector,
impidiéndose en Ultima instancia, el poder conseguir la deseable unidad de mercado
amparada constitucionalmente y que los operadores econdmicos en general y aquellos otros
relacionados con los alojamientos turisticos, en particular, demandan al romperse la
coherencia interna exigible a todo sistema, provocando su ineficacia y generando gastos
injustificados en este ambito concreto.
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En funcion de ello y bajo las generales ideas anticipadas, un sector de la doctrina
administrativista resefia como el contrato tipo de alojamiento turistico, pese a estar
integrado en dichas disposiciones administrativas, es un contrato de empresa, por ende,
mercantil, puesto que nadie se atreveria a calificarlo expresamente como un contrato
administrativo. En efecto, lo que acontece cuando la Administracién Publica interviene por
via reglamentaria en relaciones entre particulares, es que surgen junto a éstas-precisamente
para asegurarlas en un determinado sentido-una serie paralela de relaciones entre los
mismos, y evidentemente, entre la citada Administracion junto al Derecho privado (Robles
Alvarez de Sotomayor, 1981, p. 926).

Igualmente, otros autores mencionan la huida de las Administraciones Publicas hacia
el Derecho privado, esto es, actuaciones de las mismas a través de personificaciones
instrumentales que carecen de base territorial y sometidas a dicho sustrato normativo, en
donde el indicado fendmeno tiene especial incidencia en el sector turistico, y en el cual, la
actividad administrativa turistica se ejerce a través de sociedades mercantiles sujetas al
mismo. En cualquier caso, pese a que la reglamentacién administrativa no incide
juridicamente en la validez o nulidad de un contrato, es dificilmente cuestionable su fuerza
vinculante, sobre todo, en aquellos que celebren un contrato en el ambito turistico
(Blanquer Criado, 1998, p.55).

Adicionalmente, avanzando por la via que antes apuntdbamos, al objeto de poder
satisfacer las necesidades que se suscitan en la prdctica y respecto de las cuales los
instrumentos que ofrece el ordenamiento juridico en vigor resultan, a todas luces,
insuficientes, nacen nuevas modalidades contractuales dentro del sector del alojamiento
turistico y que denotan una notable fuerza expansiva, como el contrato de gestién hotelera,
pero el cual carece, en Ultima instancia, de una normativa reglada, lo que hace que se le
denomine como relacién contractual atipica o innominada, pero que, sin embargo, estd
dotado de una elevada tipicidad social derivada de su uso en el trafico. Estas circunstancias
ya anticipan los primeros inconvenientes a los que se enfrentan los operadores econdmicos
en este ambito del turismo (Garcia Macho et. al, 2000, p.42)

A estos efectos, partiendo de un criterio objetivo que coloca al empresario y a su
actividad -en su aspecto funcional y dindmico- en el origen del sistema que, de otro lado, no
es ajeno por completo al Cédigo de Comercio (en delante Ccom) y siendo numerosas las
normas mercantiles funcionalmente conectadas a la idea de empresa turistica en su
concepcidn iusprivativista, como organizacién independiente, profesional, que tiene por
objeto la distribucién de bienes y servicios hacia el mercado, es contemplado, directa o
expresamente, el fenédmeno juridico y econdmico que la circunscribe aludiendo también en
sus aspectos conceptuales, a la actividad que desarrolla.

De otro lado, con sustento en las ideas que anteceden y centrandonos en la exacta
configuracion del contrato de gestién hotelera, calificaremos al mismo como contrato
mercantil al darse la condicion de empresario de, al menos, una de las partes -el gestor
hotelero- y también por la indole de su objeto, el cual es el implicito desarrollo de una
actividad de empresa, esto es, la prestacion de servicios hoteleros de colaboracién
interempresarial en el sector del turismo.

Por consiguiente, nos detendremos a analizar sus principales trazos conformadores,
las partes contractuales y sus genéricos derechos y obligaciones (tanto del gestor hotelero
como del titular del establecimiento hotelero gestionado) sobre los cuales poder elaborar un
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concepto normativo ordenado y de subsuncién del mismo en otros contratos afines, siendo
éste un paso previo y necesario para la ulterior fijacion de su régimen juridico basico.

I. ANTECEDENTES Y DELIMITACION CONCEPTUAL. ELEMENTOS DE CARACTERIZACION
Y NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE GESTION HOTELERA COMO FORMA DE
GESTION TURISTICA ACTUAL

2.1. Antecedentes y delimitacion conceptual

El avance de la industria turistica insta a lo que hace medio siglo resultaba
irrelevante, inimaginable o, casi extravagante, constituya actualmente una circunstancia
comun y frecuente en la actividad de la contratacién hotelera.

Dentro de la pluralidad de las relaciones juridicas establecidas que enmarcan el
sector turistico, presentan especial transcendencia las conectadas, en mayor o menor
medida, con la gestidn y el alojamiento turistico (Pérez Moriones, 1998, p. 67, Montafier
Montejano, 1998, p.3, Aurioles Martin, 2003, p.45).

Ahora bien, antes de examinar el despliegue normativo generado en torno a dicha
relacion contractual, con el objeto de poder analizar las relaciones juridicas suscitadas entre
las partes del contrato(gestor hotelero y titular del establecimiento hotelero gestionado), las
cuales dimanan del management agreement o contrato de gestién hotelera- que como antes
hemos recordado, es una forma de relacidn entre empresas y como vehiculo de bienes y
servicios lo que le convierte, sin duda alguna, en uno de los instrumentos juridicos
fundamentales y de mayor crecimiento utilizado actualmente por las cadenas hoteleras
(Pérez Moriones, 1998, p.70)- es necesario efectuar una breve y selectiva panordmica a sus
mediatos antecedentes no sélo nacionales, sino también, de Derecho comparado.

Como se acaba de poner de manifiesto, la primera evocacién del contrato de gestion
hotelera la encuadramos en el Derecho anglosajén del siglo XIX , particularmente, en las
actividades ejecutadas en el sudeste asidtico (concretamente, territorios coloniales) donde
partiendo de la ausencia de profesionales capaces de una direccién eficaz de la actividad
empresarial y de los importantes obstaculos a la obtencidn de créditos, surgieron las
managing agencies como modo inicial de contrato de gestidon de empresa.

Por otra parte, en Estados Unidos en la década de los anos 20, se recurridé a los
contratos de gestion empresarial en el ambito del sector energético con el objeto de facilitar
la transferencia de know-how a medio plazo (lhiguez Ortega, 2015, p.31, Pérez Moriones
1998, p. 71), en donde los cuales, debido a la notable regularizacién de los servicios publicos,
perdieron su virtualidad inicial y se manifestaron en otros ambitos muy diferentes que se
siguen utilizando en la actualidad (por ejemplo, asesoramiento de inversiones).

De ésta suerte, dicho modelo estructural fue seguido en Francia en donde el
mandante eludia, pariendo de la antes citada estructura contractual, toda posible eventual
responsabilidad generada por su actividad de gestién, siendo la misma traspasada, en mayor
o medida, a una empresa gestora pero con un aprovechamiento evidente de los beneficios,
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esto es, una gérance-mandat en pequenas y medianas empresas, dificilmente evacuable a la
estructura actual de contrato objeto de estudio (Martin Miravalls 2008, p.4).

A mayor abundamiento, similares condiciones eran reflejadas en el Derecho
sustantivo alemdn, siendo utilizada dicha modalidad contractual para el desarrollo de la
explotacién de lineas de ferrocarril en paises extranjeros, consistente en la creacion de
empresas mixtas y con una estructura societaria andénima, cuya direccién era asumida por
otra empresa de gestion (Martinez Caiiellas, 2014, p.834).

En nuestro pais, la existencia de una disciplina aplicable a la prestacién del servicio de
alojamiento, no es exclusiva del presente siglo. En efecto, el sélido edifico de la actual
reglamentacidon hotelera-que en muchas ocasiones, reflejo el Derecho comparado antes
indicado y del que fueron claro exponente muchas Ordenes y Reales Decretos ya derogados-
marcaron la pauta para definir qué se entiende en la actualidad por empresas de hosteleria
en sentido propio, con especial incidencia en su actividad de gestion, aunandose diferentes
modelos conceptuales de negocio, por ejemplo, los Paradores de Turismo de Espafa,
sustentados en unas caracteristicas concretas de heterogeneidad, puesta en valor y
diversidad que comenzaron su andadura en el afio 1928 bajo el reinado de Alfonso XllI, en la
denominada Comisaria Regia de Turismo y cuya primera normativa fue enmarcada en el
Decreto 2245/1966 de 23 de julio, la Ley 16/1985 de 25 de junio, de Patrimonio histérico
espafiol y Real Decreto 11/1986, de 10 de enero que desarrolld, de forma parcial, la
normativa anterior.

Bajo el escenario descrito, los mismos han realizado de la recuperacién del
patrimonio histdrico-artistico sus seflas de identidad; ademds, muchos de ellos se
encuentran agrupados en la European Federation of Traditional Accomodation and Historic
Houses, la cual venia de la mano de las antiguas Estancias de Espaiia y Hosterias-Hospederias
Reales como una propuesta de turismo activo y cultural con el objeto de una promocién de
negocio conjunta, esto es, la forma habitual o profesional de proporcionar habitacion o
residencia a las personas junto a otros servicios de caracter complementario y que
enmarcaban los requisitos que debian exigirse -los cuales se siguen manteniendo hoy en dia
en la actual normativa-.

Sentado lo que antecede y de la mixtion de las histéricas normas legales citadas -
teniendo presente el objeto central de nuestro estudio, que denotaria excesivo un analisis
de todas y cada una de las disposiciones aplicables a los muy diferentes modelos de
establecimientos hoteleros- podemos calificar y recalcar que el contrato de gestion hotelera
objeto de analisis es atipico o innominado al no poder ser encuadrado dentro de las figuras
regladas y articuladas por las leyes pero con una marcada implicacién social, en donde el
titular de un establecimiento hotelero confia su direccidn y administracion a un empresario,
denominado gestor hotelero, que la lleva a cabo siempre en nombre y por cuenta del titular
citado, integrando dicho establecimiento en una cadena o red de establecimientos similares,
gue también gestiona, ademds de identificarse con los signos distintivos de ésta a cambio de
una retribuciéon econémica.
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2.2. Elementos de caracterizacidn y naturaleza juridica del contrato de gestion hotelera
como forma de gestion turistica actual

La funcidn del contrato como vehiculo juridico al servicio de la circulacién de bienes y
servicios, le convierte en uno de los instrumentos juridicos fundamentales y mas antiguos
del trafico mercantil en sus diferentes ambitos, siendo la mas clara manifestacion del
principio de autonomia privada y de compromiso obligacional de las partes.

En este orden de ideas, las relaciones legales que enmarcan el contrato de gestién
hotelera, son articuladas-sin perjuicio de posibles pactos accesorios y/o contratos
coaligados- sobre una serie de obligaciones basicas y contrapuestas, asi como sobre
especificos deberes instrumentales en un contexto general de buena fe, lealtad y proteccion
de reciprocos intereses.

En efecto, de forma general y encuadrada con la orientacion procedente de nuestro
Derecho de obligaciones -arts. 1254, 1258 y 1278 del Cddigo Civil (en delante Cc) en relacién
con el art. 51 del Cddigo de Comercio (signado Ccom)- lo calificaremos como un contrato
consensual, atendiendo a los requisitos necesarios para su formacion, esto es, perfeccionado
por la mera concurrencia del consentimiento de las partes (tanto por parte del gestor
hotelero como por parte del titular del establecimiento hotelero gestionado) que se produce
por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa del contrato (ex art.
1262 del Cc), no exigiéndose con posterioridad, ningln otro requisito ulterior, lo que denota,
a todas luces, una manifestacion clara del principio espiritualista en la eleccién de la forma
(art. 51 del Ccom) imperante en nuestro Derecho positivo, a menos que para determinadas
relaciones contractuales especificadas en el citado Cuerpo Legal o en las Leyes especiales, se
requieran formas o solemnidades necesarias para su eficacia (ex art. 52 del Ccom), cuestion
que no acontece en el contrato objeto de nuestro andlisis.

De igual modo, lo caracterizaremos como bilateral o sinalagmatico, al surgir
obligaciones especificas para ambas partes contractuales de tracto sucesivo, pues su
duracién ordinaria, a tenor de la practica mercantil en el ambito hotelero, oscila entre diez y
quince afos prorrogables, y oneroso, respondiendo a la circunstancia de que cada una de las
partes que intervienen en dicha relacion contractual busca obtener una ventaja econdmica o
una contraprestacién implicita.

No obstante, continuando con las ideas que anteceden y en aras a una adecuada
caracterizacion, parece evidente la aplicacién de manera analégica y de forma extensiva al
contrato de gestion hotelera, lo prevenido en el art. 2.2 del Ccom (que postula un principio
de objetivacidon en este tipo contractual), el cual recalca la consideraciéon como actos de
comercio, aquellos realizados por comerciantes en su trafico, y también, por los que se
organizan como ellos, que no son otros, tal y como acontece en el andlisis de la figura objeto
del presente trabajo, que los empresarios turisticos. En la misma linea, siguiendo el iter
literal del precepto, se establece: “...cualesquiera otros de naturaleza analoga” -refiriéndose,
esencialmente, a cualquier otro contrato coaligado con el anterior que surja del trafico
empresarial dentro del marco de la actividad de empresa-.

Investigaciones Turisticas 171
N° 14, julio-diciembre 2017, pp. 164-183



Perspectivas actuales del contrato de gestion hotelera

Asimismo, efectuando un reconocimiento implicito de la no resuelta discusion legal
entre la nocidn de gestién o administracidon de intereses ajenos, se entiende que la misma,
siempre dentro del ambito que nos compete, no sélo debe abordar actos juridicos
concretos, sino cualesquiera otras actividades materiales que, por si solas, no exigen el
despliegue de actos de caracter econdmico o de aquellos otros que presenten un interés
exclusivamente personal (Peinado Garcia, 1996. p.38).

Por todo, en atencién a los elementos caracterizadores y a las manifestaciones
precedentes, su disciplina juridica habra de integrarse no sélo por las normas generales
sobre contratacidn con las especialidades propias mercantiles, sino también, atendiendo a la
normativa de los tipos mas préximos como es el contrato de comision (ex art. 244 del Ccom
en relacién con el art. 1709 del Cc), puesto que es estipulado un negocio juridico -acto u
operacion de comercio por parte del gestor hotelero en su condicion de empresario
mercantil- de prestacion de su actividad, la cual consiste en la gestidon del establecimiento
hotelero por cuenta su titular, aceptando y ejecutando los encargos encomendados (Ifiiguez
Ortega, 2015, p. 52).

No obstante lo anterior, otro sector doctrinal ha abogado-y siempre recordando que
se trata de una cuestion no pacifica también jurisprudencialmente (véase al efecto, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2002)- por la aplicacién extensiva de la
normativa de la Ley 12/1992, de 27 de mayo del Contrato de Agencia (Lazaro Sanchez, 1989,
p.126, Martinez Sanz, 1996, p.25, Martinez Cafiellas, 2014 p.850), lo que conllevaria el
mantenimiento de la naturaleza imperativa de aquellas cuando son aplicables al contrato a
estudio. Es evidente que todo ello nos llevaria a analizar una cuestidn juridica que excede del
objeto de nuestro trabajo pero con una notable trascendencia practica, porque de ella
dependerian, en ultima instancia, la validez de las clausulas contenidas en los contratos de
gestion empresarial, cuya redaccidn pudiera constituir una exclusion o limitaciéon del
contenido de las disposiciones que contiene el referido Cuerpo Legal.

De igual modo, en complemento a lo anterior, también le pueden ser aplicadas las
normas de nuestro Ccom sobre la figura del factor mercantil. Ahora bien, no hay que olvidar
qgue las directrices marcadas por el titular del establecimiento hotelero gestionado- que
como hemos mencionado, deberd entregar un poder lo suficientemente amplio para
permitirle ejercitar todos los actos de gestidén ordinaria del hotel, tanto desde un punto de
vista juridico como de hecho (arts. 281, 292 y 293 del Ccom)-no incluyen los especificos
actos de disposicidn (salvo los suministros de bebida y comida), gravamen o endeudamiento.

La coherencia de esta construccidn juridica aplicable al contrato objeto de analisis,
parece quebrar en la disciplina relativa a la revocacién del poder (ex arts. 279, 290 y 291 del
Ccom). El poder debe ser irrevocable, pues no sélo el titular del establecimiento hotelero
gestionado, sino la cadena hotelera gestora, tienen un interés directo en el ejercicio del
mismo. Ahora bien, dicha irrevocabilidad se debera pactar expresamente en el clausulado
contractual, dado que la regla positiva general deviene en sentido contrario, esto es, la
revocabilidad del mismo (art. 279 Ccom antes citado).

Finalmente, no hay que olvidar, siguiendo la regla general de la representacion (de la
gue no puede extralimitarse, puesto que nos introduciriamos de lleno en la doctrina
cientifica del falsus procuratur, generando responsabilidad por dafios y perjuicios, salvo
ratificacion posterior, ex arts. 1279 y 1727 del citado Texto normativo), la existencia de

Investigaciones Turisticas 172
N° 14, julio-diciembre 2017, pp. 164-183



ifiiguez Ortega, P.

vinculacion del gestor hotelero a los contratos celebrados con terceros, pues si actla en
nombre propio y sin indicar por cuenta de quien efectla dicha gestion, se generard
responsabilidad directa sobre los contratos firmados por él y los indicados terceros no
tendran poder de actuacidn, en ningln supuesto, contra el titular del hotel gestionado.

1. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL GESTOR HOTELERO Y DEL TITULAR DEL
ESTABLECIMIENTO HOTELERO GESTIONADO, DERIVADAS DE LA RELACION
JURIDICO-CONTRACTUAL

3.1. Obligaciones principales

En este contexto, diferenciaremos las obligaciones asumidas por parte del gestor
hotelero para con posterioridad, analizar todas aquellas previstas para el titular del
establecimiento hotelero que se gestiona.

Conforme a ello, partimos de la genérica obligacidon de administracion por parte de la
cadena hotelera gestora (esto es, direccion y explotacion del establecimiento) la cual sera
siempre llevada a cabo por la primera en interés del gestionado, que como es facilmente
constatable, destaca por su amplitud de contornos. Merced a lo anterior, no sélo por la
indole de la obligacidon que asume sino, sobre todo, por la condicién de gestor de intereses
ajenos, le es impuesta otra serie de deberes especificos cuyo fundamento se encuentra en
analogia con el resto de relaciones en que se advierte esta misma caracteristica y de los que
hemos efectuado referencia en apartados precedentes.

En efecto, comprende todas aquellas operaciones que sean necesarias o
convenientes para el desarrollo de tal prestacién, con independencia de la naturaleza
juridica, material o intelectual de las mismas, esto es, la direccidn técnica del personal del
hotel en las actividades necesarias para la prestacion de servicios propios de un
establecimiento de hosteleria; obras y labores de reformas que se tengan que acometer en
el establecimiento; de mantenimiento; de contratacién de todos los servicios y suministros
necesarios ... (Iiiguez Ortega, 2015, p.90).

En esta misma linea expositiva, se incluira toda la organizacion y gestiéon econémico-
contable de las operaciones que impliquen la explotacién del establecimiento hotelero de
manera puntual y periddica (art. 263 Ccom en relacién, por aplicacidn analdgica, con el art.
10.3 de la Ley del Contrato de Agencia; véase Martinez Cafiellas, 2014, p.854), asi como
cualesquiera actividades de promociéon y publicidad efectuadas por el gestor hotelero (ex
arts. 8 a 22 de la Ley General de Publicidad de 1988, recordando que la misma ha sufrido
cambios en la numeracién a raiz de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se
modifica el régimen legal de la Competencia Desleal y Publicidad para la mejora de los
consumidores y usuarios, con el objeto de una mayor proyeccién, tanto nacional como
internacional del mismo, asi como el planteamiento y la adopcién de estrategias de empresa
que puedan conducir a una mejora general de su rendimiento).

De esta forma, dichas obligaciones la podemos calificar como de resultado, maxime
cuando se percibe una remuneraciéon condicionada al cumplimento de las condiciones
contractuales. En cualquier caso, aun considerando que se tratara de una obligacién de
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medios, el incumplimiento de los objetivos fijados en el contrato permitiria establecer una
presuncion de culpa por parte del gestor hotelero. A tales efectos, para su concreta
comprobacién, se invertiria la carga de la prueba correspondiendo a la cadena hotelera
gestora probar que su actividad es la adecuada a un ordenado empresario, la cual no sélo se
reflejaria en un comportamiento activo, sino también, en el deber de facilitar al titular del
establecimiento gestionado toda la informacion recogida, valorada, analizada y filtrada que
pudiera serle util en el ejercicio de su actividad empresarial.

No obstante lo que antecede, bajo ningln supuesto las instrucciones recibidas al
efecto deberian sobrepasar los limites establecidos por el titular del establecimiento
hotelero, puesto que en todo aquello que se exceda, se quedarian con cargo del propio
gestor hotelero salvo que, posteriormente, fueran ratificadas por la otra parte (art. 1715 y
1727 Cc). Por tanto, cualquier anomalia en estas prescripciones legales, aun reconociendo la
tendencia especifica hacia la objetivacidn que recoge nuestro Derecho mercantil, generard
responsabilidad por los dafos y perjuicios causados por dicha conducta irregular (arts 254y
267.1 Ccom).

Ahora bien, nos planteamos, que sucede cuando la cadena hotelera gestora no ha
recibido reglas delimitadoras precisas, aunque del contrato de gestion puedan llegar a
deducirse de forma implicita (falta o insuficiencia de instrucciones, inadecuacion,
ambigliedad, contradiccion...) o, en su caso, no fuera posible una comunicacién con el titular
del establecimiento en un momento determinado (inexistencia de medios). Evidentemente,
conlleva el riesgo de que los objetivos perseguidos por la celebracién del contrato de gestidn
hotelera, no sean satisfechos.

Esta cuestion es resuelta en el Ccom en sede del contrato de comision (arts. 255 y
254 del referido Cuero Legal) declarando la necesidad de reestablecer por la forma mas
rapida posible, la comunicacién entre el comisionista y el comitente, solucion perfectamente
aplicable al contrato de gestién hotelera, puesto que las obligaciones del comisionista son,
en esencia, la mismas que competen al mandatario como gestor de intereses ajenos, esto es,
ejecutar el negocio de realizacién (Gallego Sanchez, 2015, p.291). Sobre este particular, si la
consulta no fuera posible, hard lo que le dicte la prudencia y sea mas conforme al uso de
comercio, cuidando el negocio como si fuera suyo (arts 255.2 y 258 del Ccom.).

Todo ello, inexorablemente, debera ir acompainado del deber de diligencia implicito
a todo ordenado empresario y de lealtad -sustentado en la buena fe objetiva, ex art. 1258
Cciv.- por parte del gestor hotelero frente a la contraparte, sometiéndose a las instrucciones
del titular del establecimiento gestionado como actos de especificacidn del encargo recibido,
las cuales atenderan, en ultima instancia, a las necesidades y circunstancias de dicho negocio
hotelero, siempre guidandose bajo pardmetros de razonabilidad y persiguiendo los intereses
del titular por encima de los propios prohibiéndoles la obtencién de ventajas a costa del
primero.

Por otra parte, dichos deberes deberan estar anudados al amplio deber genérico de
informacién, establecido en todos los negocios de gestidn de intereses ajenos, debiendo
comunicar al titular del establecimiento gestionado cualquier circunstancia propia de su
obligacidon gestora, lo que le impedird siempre utilizar en beneficio propio y/o ajenos,
secretos industriales (o know how) a los que haya tenido acceso en razén de la relacion
contractual especificada.
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Continuando con el hilo expositivo, debera ademas y derivado de las necesidades de
organizacién interna de la actividad empresarial, llevar una contabilidad ordenada vy
adecuada a dicha actividad de gestién hotelera, que permita un seguimiento cronolégico de
las operaciones mercantiles efectuadas, asi como la elaboracion periddica de balances e
inventarios (ex art. 25.1 Ccom). En efecto, todo ello permitird conocer con claridad la imagen
fiel de su patrimonio, su situacion financiera, asi como los resultados obtenidos, tan
necesarios para la gestion del establecimiento hotelero (art. 34.2 del Texto Legal citado y
Resolucién de la Direccién General de Registros y Notariado, de 16 de febrero de 2000
complementado por el Plan General de Contabilidad aprobado por RD 1514/2007, de 16 de
noviembre y la Ley 26/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacién de la legislacion
mercantil en materia contable para su armonizacién internacional con base en la normativa
de la Unidn Europea, ajustandose a las Normas Internacionales de Informacién Financiera
(NIIF) contenidas en el Reglamento 1606/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19
de julio de 2002). Esta obligacion constituye la diferencia esencial entre el contrato de
gestidén hotelera y la franquicia hotelera pues, en el primero, quien gestiona es el gestor
hotelero, mientras que en la franquicia, lo hace el propietario del establecimiento hotelero,
quien serd por tanto, el que en ultima instancia, retenga el riesgo de la explotacion del
negocio.

En segundo término, procede abordar el andlisis de las obligaciones que surgen para
el titular del establecimiento hotelero gestionado, siendo tradicionalmente integradas en la
denominada actio negotiorum gestorum contraria.

En este punto, ademas de ciertas actividades de caracter preparatorio -que pueden
llegar a implicar modificaciones en la construccion o decoracion de los distintos
departamentos al objeto de integracion en su red hotelera, las cuales seran especificadas en
un “Anexo” del contrato de gestion- el titular del establecimiento hotelero gestionado
aludido, deberd entregar el inmueble como una unidad productiva susceptible de
funcionamiento inmediato, junto con la maquinaria, mobiliario, utiles y enseres, con los
trabajadores, licencias, concesiones y autorizaciones necesarias al efecto.

En un lugar comun con lo expuesto, se deberdn igualmente, reembolsar en la forma
y cuantia pactada, cualquier gasto de gestion generado por la cadena hotelera, asi como el
abono de la remuneracién pactada (art. 277 Ccom) en una cantidad fija o variable,
recordando que no existe en el contrato objeto de estudio, referencia alguna de imposicion
concreta al gestor hotelero con el objeto de no coartar su libertad de actuacion, ni tampoco
refiere ningun impedimento en su asuncién, al igual que acontece en otros tipos
contractuales afines y que hemos tenido ocasidon de indicar en el apartado precedente,
como la comision (art. 1709 Cc, art. 244 a 262 del Ccom), siempre que sean respetadas las
pautas delimitadas por ambas partes en el clausulado contractual y llegue a buen fin el
resultado perseguido inicialmente. Por tanto, asume en exclusiva la responsabilidad frente a
terceros.

De la afirmaciones anteriores se deriva, con el mismo tenor, que deberan sufragarse
aquellos dafnos y perjuicios que hayan podido ocasionarse a la cadena hotelera gestora, al
ser la consecuencia necesaria del hecho de que ésta actla en interés y por cuenta del
gestionado (siempre, claro esta, que se alegue y pruebe su importe, ex arts. 278 y 253 del
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Ccom), asi como de los intereses legales generados para el supuesto de retaso en su abono
por parte del titular del establecimiento hotelero (arts. 277 y 278 del Cuerpo Legal citado en
relacidn con la Ley 3/2004, de Morosidad de Operaciones Comerciales, modificada por Ley
15/2010, de 5 de julio y por el Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de
apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo).

3.2. Obligaciones accesorias

Unido a todo lo anterior, tal y como se deriva de la praxis mercantil, junto a todas las
obligaciones preparatorias y principales analizadas, el gestor hotelero deberad cumplir con el
ineludible deber de rendicidn de cuentas al titular del establecimiento hotelero (arts. 34.1,
35.1 y 36.1 del Ccom), la cual abarcard de forma amplia, cualquier actividad delegada por
parte del titular del establecimiento hotelero al gestor, trasladandole el resultado y los
efectos obtenidos del encargo de gestion ejecutado.

En este orden de ideas, ésta ultima obligacién no se integra por una comunicacién
meramente declarativa o descriptiva, sino fundamentada y justificada que deberd ser
modulada en funcion de la naturaleza del encargo recibido (Broseta Pont, M. y Martinez
Sanz, 2015, p. 117). De hecho, la misma podria proceder de diferentes fuentes, presentando
una serie de aspectos cuantitativos y cualitativos a través de los cuales se podra determinar
objetivamente el resultado econdmico de la gestién sobre el establecimiento hotelero
gestionado y, en ultimo término, servir de sustento para la exigencia de una posible
responsabilidad.

Por tanto, de las observaciones anteriores se infiere que el gestor hotelero
presentard una declaracion pormenorizada, que serd acompanada de los oportunos
justificantes que permitan la comprobacién de la realidad plasmada, debiéndose con
posterioridad ser aprobadas por el titular del establecimiento que se gestiona, a tenor de lo
establecido en los arts. 263 del Ccom y 1728 del Cciv.

Continuando con el hilo expositivo y en punto a las obligaciones accesorias que
surgen para el titular del establecimiento hotelero, en primer lugar, sera el abono de todos
los gastos derivados consecuencia de la ejecucidon de su administracion (similar a los que
establece el art. 278 del Ccom en relaciéon con los gastos generados con ocasién de la
ejecuciéon del contrato de comisidn), esto es, facturas, royalties, revisiones, staff fees ...los
cuales deberan necesariamente reflejarse en el clausulado del contrato). Asimismo, en
complemento a lo que antecede, se determinara contractualmente si, en Ultima instancia,
asumird todos aquellos gastos derivados de la formacién del personal. Ahora bien, las
consecuencias generadas de las actuaciones culposas por parte del gestor hotelero en la
ejecucién de sus obligaciones contractuales, quedaran exentas de abono por parte del
gestionado.

Llegados a este punto, debera satisfacer, no sélo con la finalidad de mejor regulacion
de las relaciones juridico-privadas que unen a ambas partes contractuales, sino también, con
referencia a su proteccion y para el supuesto de la posibilidad de existencia de riesgos, la
contratacién de diferentes modalidades de seguros, esto es, incendios (art. 45-49 Ley de
Contrato de Seguro (en adelante LCS), de robo (art. 50 LCS), de terremotos, (en este caso,
corresponderd su indemnizacion al Consorcio de Compensacion de Seguros), de
inundaciones, que puedan destruir total o parcialmente el hotel (art. 1, 8.4 LCSy art. 76 del
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citado Texto legal en relacion con el art. 38.6 LCS en aplicacién de la Ley 15/2015, de
Jurisdiccién Voluntaria o por la legislacién notarial); seguros de responsabilidad civil (arts.
73-76 LCS) los cuales, amparados por el principio de especialidad del riesgo, tienden a cubrir
el riesgo de que el patrimonio del asegurado se vea gravado por la obligaciéon de reparar
dafios causados a terceros, por un hecho del que sea civilmente responsable (arts. 73-76
LCS); seguros de crédito y caucién (arts. 70-72 LCS) y de reaseguro- cut-thorough clauses-
(arts. 77 y 78.1 del referido Cuerpo Normativo), seguros de accidente (art. 81 LCS).

A estos efectos también seran incluidos los seguros por interrupcion del negocio (el
denominado lucro cesante) mediante el cual, es asegurada la pérdida de beneficios y los
gastos generales que haya de seguir soportando el titular del establecimiento gestionado,
para el eventual supuesto de paralizacién total o parcial de la empresa (arts. 63-66 del
anterior Texto normativo). Por ello, dicha indemnizacion vendrd determinada en la pdliza
pero, en defecto de pacto expreso, debera comprender tanto la pérdida de beneficios como
los gastos generales del establecimiento hotelero; ademas de los seguros de crédito y
caucidn (art. 68-72 LCS), y logicamente, de los seguros de las personas que trabajan en dicho
establecimiento hotelero, como seguros de previsién que son (art. 80 a 106 quarter LCS).

Finalmente, deberd entregar al gestor hotelero todas las certificaciones de las pdlizas
de dichos seguros en el periodo de vigencia correspondiente, es decir, unas incardinadas al
periodo de construccion del inmueble y su inicial equipamiento y otras, a partir de la fecha
de apertura del mismo (Ifiguez Ortega, 2015, p.131, Pérez Moriones, 1998, p. 305).

IV. EXTINCION DEL CONTRATO DE GESTION HOTELERA

Con cardcter inicial, aun refiriéndonos a la funcidon de equilibrio de intereses que
debe de cubrir todos los discursos en torno al eventual régimen juridico de aplicacién a
cualquier fendmeno atipico, quedan por analizar en el presente trabajo, las consecuencias
qgue dimanan al finalizar la relacién contractual que une a ambas partes asi como, en su caso,
la procedencia de compensar econdmicamente al gestor hotelero por su gestién de
intereses ajenos.

En este punto, ademas de por las concretas causas generales y ordinarias de
extincion contractual ( cumplimiento del término, realizaciéon del negocio...), se encuentran
las anudadas al contrato de gestidn hotelera (cuyo fundamento genérico se encuentra en la
caracterizacion del convenio como una relaciéon de confianza), a las que clasificaremos en
orden a la intervencién o no, de una declaracidon de voluntad, estimandose su importancia
en funcién de la conflictividad reflejada ante los érganos jurisdiccionales, esto es, un primer
grupo, que englobaria aquellas cuya operatividad dependeria directamente de la voluntad
de una de las partes (el desistimiento ad nutum), y un segundo grupo, donde se enmarcarian
aquellas sustentadas en el acaecimiento de circunstancias objetivas, que generarian, en la
mayoria de los supuestos, el inicio practicamente de forma automatica, de todo el
procedimiento extintivo del contrato.

Pues bien, en primer lugar y con relacién al cumplimiento del plazo pactado en el
contrato, éste se extingue al llegar el término establecido y reflejado en su clausulado (véase
la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala primera, de 27 de marzo de 2008 por su claridad
expositiva), teniendo en consideracion que son relaciones juridicas contractuales con una
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larga duracién en el tiempo (de 10 a 15 afios), sobre todo porque la integracion de un hotel
en una cadena hotelera con implantacién mundial puede tardar unos cinco anos, hasta que
se encuentre en plena produccion (Martinez Cafnellas 2014 p.836), no existiendo la
obligatoriedad de un plazo de preaviso, ni tampoco de notificacién alguna al respecto por
cualquiera de las partes intervinientes.

Por lo demas, si la cadena hotelera gestora y el titular del establecimiento gestionado
siguen ejecutando dicha relacidn juridico-contractual después de finalizado el plazo de
duracion inicial, ha de entenderse que el contrato de gestion hotelera se transforma en
contrato de duracion indefinida. Asimismo, es viable la inclusion en el contrato un derecho
de adquisicién preferente al final del periodo establecido por ambas partes en la gestidn
encomendada a favor del gestor hotelero, la cual deberd ser comunicada de forma
fehaciente, al titular del establecimiento hotelero gestionado.

Bajo estos presupuestos, se desprende que la extincion, per se, del contrato en el
caso aludido, no genera derecho de indemnizacién en favor de ninguna de las partes, puesto
que rige el acuerdo inicial fijado al comienzo de su relacion juridica. Cuestién diferente es la
produccién de una prorroga contractual, que se podria ser aplicable mediante una revisién
del clausulado contractual al no entender posible la tacita reconduccion propia del contrato
de arrendamiento, segun la cual, de no existir preaviso, se entenderia prorrogado 15 dias, lo
gue resultaria claramente inadecuado en contrato de gestién hotelera.

Continuado el hilo expositivo, otra causa anudada a la extincidon contractual, es el
desistimiento unilateral como acto juridico de declaracidon de voluntad, el cual, siendo una
figura que aun a pesar de carecer de una regulacién especifica, no resulta desconocida para
nuestros Textos normativos, recordandose a tal efecto, que en el sector hotelero no
responde a un concepto unitario y se admite bajo determinadas condiciones. En efecto, hay
manifestaciones que han sido objeto de plurimas definiciones por parte de la doctrina,
habida cuenta de la diversidad de hipdtesis sostenidas sobre su origen. Asi pues, es un
reconocimiento interpartes de la esencial facultad liberatoria que asiste a todo contratante,
el cual podria verse sometido a una vinculacién potencialmente perpetua (Ifiiguez Ortega,
2015, p. 144).

Por otro lado, es posible que, en muchas ocasiones, el titular del establecimiento
hotelero que se gestiona, quiera efectuar una reduccidn de sus costes y las cadenas
hoteleras gestoras quieran mantener su nivel de ingresos ademas de la calidad de su marca.
Pues bien, aun a pesar de que dicha revocacion se estimaria libérrima por presuponer el
contrato una relaciéon de confianza, finalizaria por su simple voluntad, sin necesidad de
justificar causa alguna. Asi se expresa el art. 279 del Ccom, que no parece supeditar tal
facultad al caracter indefinido del contrato, Unico supuesto donde se admitiria tal posibilidad
en la doctrina general de contratos (Gallego Sdnchez, 2017, p. 135)

Se trataria, por tanto, de una hipdtesis extraina al tracto instantaneo que caracteriza a
este tipo de convenios. En este sentido, el Tribunal Supremo (Sentencia de 9 de septiembre
de 2000) ha admitido la posibilidad de libre revocacién a pesar de la existencia de plazo,
supeditandola, en Ultima instancia, a la necesidad de una indemnizacién de dafios y
perjuicios sufridos. Si bien, no es ocioso recordar en este apartado, que no existe en
nuestros drganos jurisdiccionales una linea clara de diferenciacién entre el contrato de
gestion hotelera objeto de debate con aquellas otras relaciones contractuales con las que
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presentan similitudes. En orden a ello, se debe asumir necesariamente a estos efectos, la
tesis de la recepcién o conocimiento del destinatario de dicha revocacién, la cual debera ser
asumida por la contraparte, esto es, por el titular del establecimiento gestionado (art. 279
Ccom).

Al contrario, no finaliza el contrato de gestién hotelera por renuncia del gestor. Asi,
los motivos se anudan, en primer lugar, a la incompatibilidad de su admisién con las
conveniencias del trafico mercantil, puesto que la gestién encomendada se integra dentro
del giro de la actividad empresarial del titular del establecimiento hotelero, respecto del cual
puede constituir la base de otras; y en segundo término, al caradcter profesional del gestor
(art. 252 del Ccom que le impone la responsabilidad por dafios si no cumple con la gestién
aceptada frente a los establecidos en el art. 1732 del Cc). Incardinado a ello y junto al tenor
literal de los preceptos referenciados, suele incluirse, asimismo, la extincidon de los contratos
de cupo o contingente celebrados en el desarrollo de la actividad empresarial por el gestor
hotelero con las agencias de viaje que son colaboradoras del mismo.

Otra circunstancia a tener en consideracion, seria el incumplimiento resolutorio,
tanto por causa o motivo grave en cualquiera de las partes del contrato, que implicaria una
imposibilidad de ejecucion y posible desviacion de los objetivos de rentabilidad empresarial
derivados de su gestion. Es evidente que la misma no se encuentra delimitada, al menos,
como supuesto de hecho, para el incumplimiento que objetivamente admite la ejecucion in
natura posterior. A tal efecto, la doctrina cientifica aboga por dos criterios especificos para
delimitar si el incumplimiento es grave: en primer término, la concepcidn subjetiva, la cual se
centra en las consecuencias especificas generadas para el titular del establecimiento
hotelero, y en segundo lugar, la concepcidon objetiva que atiende principalmente al resultado
global del incumplimiento en la relacién juridico contractual asi considerada.

Como es facilmente deducible en este apartado, estimamos que seria necesario
diferenciar entre el mero retraso y el incumplimiento en la relacién contractual,
considerandose que el primero, cuando no va enlazado a cualesquiera otras circunstancias
gue deriven hacia la conclusién del contrato de gestién hotelera, no autoriza, per se, a su
resolucién. Todo ello implicaria una valoracion previa sobre la trascendencia del mencionado
retraso en la realizacidon de cualquier actividad de gestion, entendiendo que sélo aquellas
calificables como graves, deberian tener efectos resolutorios.

En nuestra opinidn, la prestacion parcial o defectuosa, no excluye fehacientemente el
incumplimiento, puesto que es necesario valorar la gravedad o la incidencia del mismo sobre
la economia del contrato. El Tribunal Supremo (véase, entre otras, la Sentencia de 17 de
febrero de 1998) ha estimado que el remedio resolutorio contractual no sdlo cabe en
aquellos supuestos en los que no existen propiamente defectos de prestacion, sino una
prestacion inutil o inservible para su uso si no es posible la eliminacién posterior del vicio,
puesto que se estima que son comportamientos descorrectos que hacen, permitannos la
expresion, “venir a menos” la relacidn fiduciaria por una trascendente pérdida de confianza
en la contraparte (que como hemos expuesto en el presente estudio, es esencial para este
tipo de contratos) o de cualesquiera otras circunstancias o hechos sobrevenidos
determinantes de la inviabilidad de la relacidon entre el gestor hotelero y el titular del
establecimiento gestionado, por afectacién implicita a los intereses contractuales.
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Bajo este prisma expositivo, nos preguntamos si el gestor hotelero también se obliga
contractualmente a la adquisicion de determinadas materias primas debiendo, en muchas
ocasiones, mantener un concreto porcentaje de stock de recambio y de suministro que
facilite las labores de gestién del hotel. Tal situaciéon que a priori aparece como beneficiosa
para todos los sujetos implicados en la relacion contractual, se torna peligrosa al abordar su
finalizacién.

Piénsese que la utilizacion de los signos distintivos del gestor hotelero por parte del
titular del establecimiento hotelero gestionado, esta ligada a la supervivencia del contrato y
a la integracidn en una red hotelera concreta y de prestigio, en muchos supuestos, de
ambito internacional (a modo ejemplificativo, la integracion citada puede ser desde muy
diferentes ambitos: establecimientos hoteleros que pertenecen a cadenas hoteleras
horizontales, establecimientos hoteleros integrados en una franquicio hotelera, una marca
hotelera con diferentes propuestas de valor...).

En cualquier caso, a la extinciéon contractual, el titular del establecimiento hotelero-y
asi se habra establecido en su clausulado-dejara de utilizar todos los signos distintivos de
estilo del gestor del hotel con el objeto de evitar confusidén publica respecto a la fuente o a la
calidad de los mismos, lo que derivaria, en supuestos de incumplimiento, poder llegar a
constituir infracciones de la normativa de marcas ademds de poder ejercitarse, en su caso,
las acciones recogidas en la Ley marcaria por violacién y lesion de derechos ante los érganos
jurisdiccionales (arts. 40 a 45 de la Ley 17 /2001, de 7 de diciembre, de Marcas).

En otro orden de ideas, la fuerza de la distincion y el valor de los derechos puede
haberse incrementado a través de su utilizacidn en la gestidon del hotel pero, evidentemente,
sélo puede beneficiar a su titular marcario en la medida en que aquél Unicamente ha gozado
de un derecho de uso limitado en el tiempo que ahora, por efecto de la cesacién de la
relacion contractual por las diferentes causas que hemos indicado, ha procedido a su fin.

No obstante lo anterior, con base en el principio de la buena fe objetiva en la
ejecucidn de estos especiales contratos, pareceria justo permitir al gestor hotelero la
posibilidad de liquidacién de las existencias de productos identificados con su marca de
prestigio empresarial. A tal efecto, seria conveniente la inclusidn en el contrato que liga a
ambas partes, una opcién u obligacidén de compra, ponderandose circunstancias diversas,
por ejemplo, si dichas adquisiciones se realizaron como consecuencia de clausulas de cuota
o de minimos.

Con esa premisa, también se abogard por aplicar las normas generales de las
obligaciones y contratos, estimando que podria llegar a hablarse de un derecho de
restitucion en los supuestos especificos de condiciéon resolutoria, anulacién, nulidad
contractual, y también, en los casos de incumplimiento con sustento en la imputacion de
perjuicio personalizado. Fuera de ello, nos encontrariamos con un determinado riesgo
contractual que deberia ser asumido, salvo pacto en contrario, por la cadena hotelera
gestora.

Finalmente, se puede extinguir la relacidén juridico-contractual por fallecimiento o
inhabilitacion del gestor hotelero (ex art. 280 del Ccom) e, incluso, aunque el referido Texto
normativo no lo mencione expresamente, por disolucion y subsiguiente extincion de la
sociedad gestora (cadena hotelera) como supuesto equiparable al fallecimiento de la
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persona fisica. Sin embargo, si sera extinguida dicha relacidon contractual por muerte o
inhabilitacién del titular del establecimiento hotelero, en contra de lo prevenido en el art.
1732.3 del Cciv, en tanto cuentan aqui las necesidades derivadas del trafico empresarial en
relacion con la seguridad juridica y con la proteccion de terceros. No obstante lo anterior,
tanto sus herederos como sus representantes pueden revocarlas en las condiciones
establecidas en el los precepto legales citados.

V. CONCLUSIONES

Durante muchos afios, el coste de mantener la propiedad de los establecimientos
hoteleros era, permitannos la expresién, una losa demasiado pesada que restaba agilidad al
trafico econémico, por lo que la solucién pasaba, bien por un sacrificio excesivo en su ansia
de crecimiento y expansion, o bien, se optaba por implantar y hacer suyo el ejemplo de las
grandes cadenas internacionales, defensoras de reducir el riesgo y de la gestion mediante
una nueva estructura contractual, el management agreement, el cual se ha ido implantando
de forma sustancial, en nuestro pais, a lo largo de los ultimos afios de la mano de los grandes
operadores turisticos, como alternativa real y efectiva a los arrendamientos fijos hoteleros.

Hemos analizado a lo largo del presente trabajo, la notable complejidad del contrato
de gestion hotelera, desde un punto de vista juridico, al confluir en su configuracién
normativa de diferentes dmbitos (publico-privado), asi como también, diversas leyes
especiales.

La necesaria reformulacion de la materia mercantil y codificacién integradora de la
legislacion especial influida por el Derecho comparado, particularmente en el dambito
contractual, efectuada por el Anteproyecto de Ley de Cddigo Mercantil de 30 de mayo de
2014-para el supuesto de aprobacién final- que sustituird al Cédigo de Comercio de 1885,
era necesaria, pero no queremos desaprovechar la ocasion para criticar profundamente, las
significativas diferencias con relacién a la Propuesta de Cddigo elaborada por la Comisién de
Codificacion y presentado el 17 de junio de 2013, texto de sélida base académica, en el que
participaron durante casi 13 afios, insignes juristas.

Pues bien, partiendo de la anterior premisa, aun a pesar del nuevo contexto en el que
habra de desenvolverse la Codificacidén mercantil y del Dictamen del Consejo de Estado de
29 de enero de 2015, el cual expone la dificultad en muchos ambitos, de poder aunar los
intereses de los diferentes sectores econdmicos afectados y de su plasmacién en un texto
general de aplicacién, ademds de no ignorarse que algunos ambitos del Derecho mercantil
estdn sometidos, con mayor o menor intensidad, a una disciplina juridico-publica, ha
derivado en la exclusién de los contratos turisticos de dicho Texto legal, no esgrimiendo
cuales han sido los argumentos basicos para ello, lo que a todas luces, es tremendamente
desafortunado.

En efecto, pensamos que se deberia haber mantenido, o al menos, regulado de forma
unitaria, todos los contratos mercantiles-aqui incluimos al contrato de gestion hotelera- en
aras a una generalizacién del Derecho mercantil.

A la vista de lo anterior, se ha desaprovechado la ocasién, no sélo en el contrato
objeto de analisis, en particular, sino en los todos los contratos turisticos, en general, de
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darles una estructura legal y acompasada con la actividad econdmica de todos los actores
gue operan en el trafico empresarial de este concreto sector, no sélo desde una perspectiva
innovadora que se adaptara a las exigencias de una realidad palpable, sino también, dirigida
en ultima instancia a una reordenacion del sistema normativo.

En definitiva, volverdan a ser nuevamente los operadores juridicos -salvo nuevas
propuestas legislativas- quienes deberan dar oportuna respuesta a las cuestiones que se
circunscriban en torno a una relacién contractual que ve incrementada, de forma notoria, su
implantacidn, tanto nacional como internacional, dentro del nuevo escenario de la gestién
turistica actual.
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