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Extracto

El contrato de reserva de alojamiento en régimen de contingente es un contrato entre una agen-
cia de viajes y un hotelero por el cual el hotelero pone a disposicion de la agencia de viajes un
numero acordado de plazas hoteleras (contingente) durante un periodo de tiempo determinado.
La agencia de viajes se obliga a comercializar las plazas en el mercado, incluyéndolas en sus
viajes combinados. Una vez que se hayan contratado los viajes combinados, el operador turistico
entregara las listas de alojamiento (rooming lists) al hotelero, pagando por las plazas finalmente
ocupadas, hasta que llegue la fecha acordada de liberacion (release). A partir de ese momento,
el resto de las habitaciones estaran nuevamente a disposicién del hotelero. En este articulo,
analizamos las obligaciones de las partes teniendo en cuenta: la relaciéon de estos acuerdos
con los viajes combinados, su analogia con el contrato de agencia, sus clausulas habituales y
como la jurisprudencia espafola ha abordado los incumplimientos de estos contratos.
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Hotel allotment agreements: their nature and most
common clauses

Anselmo Martinez Canellas

Abstract

The hotel allotment agreement is a contract between a tour operator and a hotel by which the
hotel puts an agreed number of rooms (allotment) at tour operator’s disposal for a certain period
of time. The tour operator obliges himself to market de rooms in the market, including them in its
travel packages. Once the travel packages have been contracted, the tour operator will deliver
rooming lists to the hotel, paying for the rooms finally occupied, until the agreed date of release
arrives. Then, the rest of the rooms will be at a disposal of the hotel again. In this article, we
analyze the obligations of the parties taking consideration: the relationship of this agreements
with the travel package contracts, their analogy with contract of agency, their usual clauses and
how Spanish case law has addressed the breaches of these contracts.
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1. Introduccion

El contrato de reserva de plazas de alojamiento en régimen de contingente es uno de los
principales contratos de distribucién hotelera de sus plazas de alojamiento’, y el principal
contrato que las agencias de viajes utilizan para tener la disponibilidad de plazas hoteleras
que integraran en sus contratos de viaje combinado.

El concepto de viaje combinado ha sido recientemente revisado y ampliado por el Real
Decreto-ley 23/2018, de 21 de diciembre, de transposicion de directivas en materia de
marcas, transporte ferroviario y viajes combinados y servicios de viaje vinculados, que ha
traspuesto la Directiva (UE) 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre de 2015, relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados, por
la que se modifican el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo y por la que se deroga la Directiva 90/314/CEE del Consejo.
Como consecuencia, ha modificado la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, cuyo texto refundido fue aprobado por el Real De-
creto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (en adelante, TRDCU). Normativa que, dada
la directa relacion econémica entre el contrato de reserva de plazas de alojamiento en ré-
gimen de contingente y el contrato de viaje combinado, ambos eslabones imprescindibles
de la distribucion de las plazas hoteleras, deberemos tener en cuenta al analizar el contrato

" Los principales canales de distribucién de las plazas hoteleras en 2018 en Espaiia fueron los siguientes:

la contratacion directa (principalmente online, mediante la propia pagina web, o mediante metabusca-
dores), los sistemas globales de distribucion (GDS) o centrales de reservas (que legalmente no pueden
organizar viajes combinados), la contratacion mediante agencias de viajes en sentido tradicional (tanto
mayoristas u organizadoras, como Hotelbeds, o directamente agencias minoristas o detallistas), la con-
tratacion con OTA (on line travel agencies, en especial Booking.com y Expedia, que son los dos princi-
pales distribuidores de plazas hoteleras de todo el mundo). Hosteltur (9 de febrero de 2018). ;Cuales
son los 15 canales que generan el 87 % de los ingresos para los hoteles? Recuperado de <www.hos-
teltur.es>. La contratacién directa y la contratacién mediante centrales de reserva se organiza mediante
contratos de reserva de plaza hotelera. La contratacion mediante agencias de viajes (incluidas las OTA)
puede implicar una mera intermediacion, pero la gran mayoria de contratos suponen la previa realizacion
de contratos de reserva de plazas hoteleras en régimen de contingente.
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de reserva de contingente, aunque la nueva normativa de viajes combinados y vinculados
no se refieran expresamente al mismo.

Concretamente, el nuevo articulo 151 del TRDCU redefine el contrato de viaje combi-
nado de manera acorde con las nuevas tendencias de contratacion de viajes por parte de
los turistas, que ahora pasan a llamarse viajeros (término mas amplio que turista), y que re-
alizan sus contrataciones a través de internet, con la intencion de ampliar la proteccién que
esta normativa les ofrece a estas nuevas formas de contratacion.

Segun su punto b), «Viaje combinado» es la:

combinacion de, al menos, dos tipos de servicios de viaje a efectos del mismo
viaje o vacacion, si esos servicios:

1.° son combinados por un solo empresario, incluso a peticion o segun la selec-
cion del viajero, antes de que se celebre un Unico contrato por la totalidad de los
servicios, o

2.° con independencia de la celebraciéon de contratos distintos con diferentes pres-
tadores de servicios de viaje, esos servicios:

i) son contratados en un Unico punto de venta y seleccionados antes de que el
viajero acepte pagar,

i) son ofrecidos, vendidos o facturados a un precio a tanto alzado o global,

iii) son anunciados o vendidos como «viaje combinado» o0 bajo una denominacion
similar,

iv) son combinados después de la celebracién de un contrato en virtud del cual el
empresario permite al viajero elegir entre una seleccion de distintos tipos de servi-
cios de viaje, o

v) son contratados con distintos empresarios a través de procesos de reserva en
linea conectados en los que el nombre del viajero, sus datos de pago y su direc-
cion de correo electrénico son transmitidos por el empresario con el que se ce-
lebra el primer contrato a otro u otros empresarios con quienes se celebra otro
contrato, a mas tardar veinticuatro horas después de la confirmacion de la reserva
del primer servicio de viaje.

Los servicios de viaje a los que se refiere el articulo 151 b) son los descritos en el 151
a): 1.° El transporte de pasajeros, 2.° El alojamiento cuando no sea parte integrante del
transporte de pasajeros y no tenga un fin residencial, 3.° El alquiler de turismos [...], y 4.°
Cualquier otro servicio turistico que no forme parte integrante de un servicio de viaje de los
definidos en los tres apartados anteriores.
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Esta definicion permite discernir la relevancia del elemento de alojamiento en la forma-
cioén de los viajes combinado, como uno de los servicios especificados como esenciales
para configurar los contratos de viajes combinados. Es mas, se trata de un servicio espe-
cialmente relevante, pues se permite la aplicacion de la normativa incluso en el caso de
que el viaje combinado sea inferior a 24 horas si uno de los servicios es el de alojamiento
(art. 150.2 TRDCU).

Por otra parte, la nueva normativa define otro tipo de viajes, los viajes vinculados, cuyos
usuarios tendran una proteccién menor que las de los viajes combinados, que, segun el ar-
ticulo 151 e) del TRDCU son:

Al menos dos tipos diferentes de servicios de viaje adquiridos con objeto del mismo
viaje o vacacion, que, sin constituir un viaje combinado, den lugar a la celebracion
de contratos distintos con cada uno de los prestadores individuales de servicios
de viaje, si un empresario facilita:

1.° con ocasién de una Unica visita o contacto con su punto de venta, la seleccion
y el pago separado de cada servicio de viaje por parte de los viajeros, o

2.° de manera especifica, la contratacion de al menos un servicio de viaje adicio-
nal con otro empresario, siempre que tenga lugar a mas tardar veinticuatro horas
después de la confirmacién de la reserva del primer servicio de viaje.

Como se observa, en la definicion de los contratos de viajes combinados y vinculados
se hace referencia a la combinacion de servicios de alojamiento y otros, agrupados por un
empresario o por varios. Concepto de empresario que define el articulo 151.2 del TRDCU
como aquel que atiende a los viajeros de manera presencial o en linea, tanto si actia como
organizador, minorista, empresario que facilita servicios de viaje vinculados o como pres-
tador de servicios de viaje. Por ello, entendemos que el empresario hotelero puede estar
sometido a lo dispuesto en el TRDCU, como prestador de servicios de viaje, tal y como los
define el articulo 151.1 a), si atiende a los viajeros de manera presencial o en linea, se rea-
lice la reserva mediante procesos de reserva conectados o no. Este posible sometimiento
tiene trascendencia en la discusiéon de la naturaleza del contrato de reserva de plazas en
régimen de contingente, como luego veremos.

La contratacion en masa de los viajes combinados y vinculados obliga a la agencia de
viajes mayorista, organizadora, a disponer de alojamiento para la masa de viajeros con la
que va a contratar la agencia minorista. La forma econdmicamente mas eficiente de con-
seguirlo es mediante el contrato de reserva de plazas en régimen de contingente que, por
una parte, le asegura la disponibilidad de esas plazas sin necesidad de arrendarlas, permi-
tiéndole la venta en masa de los paquetes turisticos a un precio mas econdémico, reducien-
do sus riesgos en caso de que la demanda de los mismos sea menor a la esperada y, por
otro lado, permite al hotelero una mayor ocupacion.
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2. Funcionamiento descriptivo

Para poder definir el contrato de reserva hotelera en régimen de contingente, debemos
entender su funcionamiento, para lo cual es necesario hacer referencia al contrato de viaje
combinado celebrado entre la agencia de viajes y el viajero.

El viajero que pretende disfrutar de unas vacaciones, contrata los servicios que se le van
a prestar (principalmente transporte, alojamiento y servicios complementarios, como excur-
siones), bien directamente con los prestadores de los mismos, o bien encuadrados dentro
de un paquete organizado por una agencia de viajes.

En este ultimo supuesto, el contrato, denominado de viaje combinado, supone una re-
lacion entre el viajero y la agencia de viajes en el que esta se obligara a la consecucién de
un resultado consistente, normalmente, en que el turista pueda disfrutar de un alojamiento
en el establecimiento que se haya anunciado en el folleto publicitario del paquete turistico
(ademas de los transportes para llegar al mismo y retornar a su lugar de origen).

Como la pretensioén de la agencia de viajes es vender en masa el viaje combinado, le in-
teresa, previamente a la venta de dichos paquetes, tener a su disposicion un amplio nime-
ro de plazas de alojamiento. El alquiler o la propiedad de las mismas le supondria un alto
coste, ademas de un alto riesgo en caso de falta de demanda del paquete. Como solucién
para reducir el riesgo de la agencia, el contrato de reserva de plazas en régimen de contin-
gente le permitira reservar, sin adquirir en firme, las plazas que va a incluir en sus paquetes
y poderlas comercializar.

El contrato puede formalizarse en un solo acto?, pero es mas frecuente que se realice
a distancia, por intercambio de érdenes enviadas por correos electrénicos, o por teléfono,
sobre todo en supuestos de renovacion de contratos anteriores firmados entre las partes.
Conforme a este sistema de formacién del contrato, la agencia de viajes enviara al titular de
las plazas de alojamiento una oferta de compromiso de reserva de un determinado nimero
de plazas de las que este no podra disponer hasta que se cumpla un plazo, pero ademas
sefalara determinadas condiciones de calidad de las mismas y de prestacion de servicios
complementarios, que son los que tiene previsto ofrecer a sus futuros clientes, proponiendo
al hotelero un precio por el compromiso de reserva de las plazas®. A cambio, la agencia se

2 En cuyo caso es habitual la clausula en la que se establece que el contrato entrara en vigor en el mo-
mento en que ambas partes lo hayan firmado.

3 Todo ello, por escrito en un documento en el que se incorporan unas condiciones generales de contrata-

cién impuestas por la agencia de viajes. En la mayor parte de contratos estudiados se exige la forma es-
crita, expresando la autointegracion en algunos de ellos, seguramente por la influencia del principio de
la parol evidence rule y las merger clauses propias del derecho anglosajén. Se observa que es frecuente
que las clausulas contractuales no redactadas en inglés sean traducciones mas o menos literales de
este idioma, lo que genera problemas interpretativos. Por otra parte, practicamente en todos los contra-
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compromete, sin garantizar el resultado, a comercializar las plazas de alojamiento reserva-
das, bien directamente, bien por medio de agencias detallistas y, en caso de que se pacte,
a pagar una prima como compensacion al compromiso de reserva.

El titular del establecimiento de alojamiento respondera mediante la confirmacién o no de
tales condiciones. La confirmacién por parte de la agencia, realizada de forma inmediata o,
en su defecto, en el plazo fijado por el titular del establecimiento, perfeccionara el contrato®.

Se inicia entonces la ejecucién del contrato en dos fases: la primera fase implica la no
comercializacion de las plazas reservadas por parte del empresario titular del establecimiento
y el cumplimiento de la obligacion de comercializacion de las plazas por parte de la agencia,
que ademas suele complementarse con la obligacion por parte de la agencia de informar al
empresario del establecimiento de la evolucion de las ventas realizadas®.

La segunda fase de la ejecucién del contrato se debe producir antes de que se cumpla
el periodo de tiempo pactado, denominado periodo de release, que suele oscilar entre los
3 dias en temporada baja y los 21 dias en temporada alta antes de la llegada de los clien-
tes®. En esta fase, la agencia de viajes concretara el nUmero de plazas que reserva en firme
(nimero igual o inferior al niUmero total de plazas de alojamiento con compromiso no firme
inicialmente contratadas), indicando el nUmero de dias que quedaran reservadas. Para ello,
enviara al titular de las plazas de alojamiento, en una o varias ocasiones (lo normal es que
lo haga sucesivamente, a medida que sus clientes van contratando los viajes combinados),
la lista de plazas que va a ocupar, denominada rooming list.

Remitida la lista en tiempo y forma, la agencia queda obligada al pago de las plazas ho-
teleras finalmente comprometidas, al precio y en las condiciones pactadas, y el titular del
establecimiento queda obligado a la prestacion del servicio de alojamiento en la habitacién
y los demas suplementarios que se hubieren pactado en el contrato de contingente.

tos analizados para la redaccién de este articulo se exige que cualquier modificacion contractual debera
realizarse de mutuo acuerdo y por escrito, aunque manteniendo en vigor cuanto no quede alterado.

Aunque tal es la practica en este tipo de contratos, y lo pactado expresamente (o tacitamente) en todos
los casos, desde un punto de vista estrictamente legal deberia considerarse que es la aceptacion del
hotelero la que determina la perfeccién del contrato, siempre que no altere las condiciones propuestas
por la agencia de viajes, lo que no suele ser habitual.

Informacion que muchas veces no se presta diligentemente por parte de las agencias, que consiguen
asi una imagen de escasez de demanda de los viajes combinados y que les permite la renegociacion a
la baja del precio de los contratos.

De los contratos analizados se observa que, en temporada alta, en especial en el mes de agosto, se
tiende a reducir el plazo a tres dias, mientras que, en temporada baja, se amplia a 14 dias, lo que tiene
sentido, puesto que en temporada baja el hotelero necesitard de un periodo mayor para procurar la
ocupacion de la plaza que la agencia ha liberado de la reserva. No obstante, son plazos que suelen
pactarse en cada contrato, segun destino turistico y temporada. Algun autor sefialé que lo habitual es
una semana (Rodés, 1993, p. 1.029).
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Las plazas hoteleras que no se hayan incluido en la lista de plazas (rooming list), una
vez vencido el periodo de preaviso (release), seran libremente disponibles por el titular del
establecimiento. Por otra parte, el titular del establecimiento también podra disponer de las
plazas reservadas en firme pero que no hayan sido finalmente ocupadas.

3. Concepto

Son diversas las denominaciones del contrato objeto de este estudio. Se ha llamado
contrato hotelero’, acuerdo de colaboracién hotelera®, contrato de cupo de hotel, contrato
de cupo de habitaciones, etc. Aunque la denominaciéon mas frecuente dada por la jurispru-
dencia y por la escasa normativa referente al mismo es la de contrato de reserva de plazas
en régimen de contingente.

El contrato de reserva de plazas en régimen de contingente es aquel que se celebra entre
una agencia de viajes (normalmente organizadora del viaje combinado, aunque puede ser
una agencia de viajes intermediaria, que se dedique a adquirir compromisos de reserva para
su cesion posterior a una agencia de viajes organizadora) y una empresa de alojamiento, po-
niendo esta a disposicién de aquella durante un determinado periodo de tiempo —que suele
coincidir con la temporada turistica— y en las condiciones fijadas en el contrato un nimero
determinado de plazas o unidades de alojamiento —el denominado cupo o contingente que
da nombre al contrato— para su ocupacioén por los clientes de la agencia generalmente de
forma sucesiva. La agencia, por su parte, se compromete a comercializar las plazas del cupo
(Alcover Garau, 1998, p. 627). La jurisprudencia considera como elementos esenciales para
calificar un contrato como de reserva de contingente® que el pago de precio dependa de la
efectiva ocupacion de las plazas reservadas, que la ocupacion de las plazas se haga depender
de la entrega de la rooming list por parte de la Agencia'® y que se pacte un plazo de release".

Cédigo de Practicas, relativo a las relaciones hoteles/Agencias de viajes elaborado conjuntamente por la
Asociacion Internacional de Hoteleria y la Federacion Universal de Asociaciones de Agencias de viajes.
Recuperado de <http://www.tecsima.com.ar> (en espafnol) y <http://www.hah.hu> (en francés).

8 SAP de Baleares 578/1999, de 12 de julio (Aranzadi Civil 1999\7885).
% SAP de Baleares 502/1997, de 10 de julio (Aranzadi Civil 1997\1546) y SAP de Baleares 739/1998, de 14
de septiembre (Actualidad Civil, marginal 635, de 1999-1, p. 308 de Audiencias).

10 SAP de Baleares 578/1999, de 12 de julio (Aranzadi Civil 1999\7885) considera, obiter dicta, que si
en un contrato de reserva de contingente no se ha pactado expresamente nada sobre la remisiéon de
la rooming list, se entiende que tal clausula se hallaba implicita por ser conforme a la naturaleza del
contrato, a la buena fe y al uso de la industria hotelera ex articulo 1.258 del Cédigo Civil.

Lo normal es que en un mismo contrato se establezca diversos plazos de release segun los dias en
los que se pretenda hacer la reserva, variando los dias segun la época y pudiendo pactarse que, en
determinadas ocasiones, sea de cero dias. En estos supuestos, la agencia tendra la obligacién de pagar
solamente en caso de que haga las reservas enviando la lista de habitaciones, pero una vez enviada
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Dentro de una posible clasificacion de los contratos turisticos podriamos incluirlo entre los
contratos turisticos interempresariales, que vinculan entre si a las empresas turisticas y tienen
por finalidad coordinar a las empresas para estructurar en las mejores condiciones posibles la
oferta de contratos turisticos de consumo y, en especial, la oferta de viajes combinados (Alco-
ver Garau, 1998, p. 626), encuadrables estos ultimos entre los contratos turisticos de consumo,
en los que aparece el turista como destinatario final de la prestacion de servicios turisticos.

4. Funcion econdmica

Lo que se persigue con este contrato es un alto indice de ocupacion hotelera. La ocu-
pacion hotelera se consigue bien mediante contratos de hospedaje individual o por grupos,
bien mediante contratos de reserva de cupos por parte de la agencia de viajes que, a cam-
bio, consiguen precios reducidos y un contingente de habitaciones disponibles que podran,
y deberan, comercializar al por menor a través de agencias minoristas o bien directamente.

En este contrato la agencia de viajes soporta el riesgo derivado de la infraestructura de
ventas de las plazas (tales como estudios de marketing, contratos con las agencias mino-
ristas, redaccion de folletos publicitarios, etc.), de transporte hasta el establecimiento de
alojamiento y de retorno (que se incluye en el viaje combinado que vende a los turistas y
que le obliga a celebrar con contratos con las empresas transportistas tales como el de
flete de aviones, o contratos de reserva de asientos en régimen de contingente con com-
pafias aéreas, en vuelos comerciales ordinarios'?, que deben coordinarse en el espacio y

se obliga al pago de las mismas aunque no hayan sido ocupadas por otros clientes. En este sentido la
STS 698/1999, de 1 de septiembre (Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 1999\6931). Segun el Alto
Tribunal, de la lectura del contrato de reserva de plazas cuyo pago se exigia, se desprende que bastaria
con que la agencia hubiera hecho la reserva de las plazas hoteleras para que contrajera la obligacion
de abonarlas, con independencia de su ocupacion real, ya que «sostener la tesis contraria supondria
un sensible quebranto econémico a la empresa hotelera, imposibilitada de disponer de tales plazas
reservadas, con destino a otros clientes posibles, correspondiendo el control de la ocupacion de las
habitaciones a ambas partes conjuntamente segun los contratos». Afirma, asimismo, que incumbe a la
agencia probar cudles de las habitaciones reservadas fueron ocupadas por otras personas, dado que se
trata de un hecho modificativo y extintivo de la obligacién de pago de las plazas reservadas.

2 Estos contratos de reserva de asientos entre agencias de viajes y companias aéreas son iguales en

estructura y naturaleza juridica a los contratos analizados en este articulo. Con todo, al afectar en masa
al transporte aéreo, por motivos de seguridad nacional, en algunos paises se exige tanto a las compaiias
aéreas como a las agencias de viajes la obtencion de un certificado previo del nimero de plazas que
se pretenden comercializar, con pago de una tasa con la que crear un fondo que garantice también
los asientos en vuelos de retorno. Asi, en el Reino Unido, la Civil Aviation Authority (CAA) implementd,
a partir del afo 1973, un fondo de garantia de retorno en caso de la insolvencia de las agencias de
viaje que comercializaban viajes combinados, que implica que solo podran comercializar transporte
aéreo aquellas que hayan obtenido una licencia previa de la CAA, la licencia ATOL (Air travel organisers'
licence), regulada por Civil Aviation ATOL (Air travel organisers’ licensing regulations), cuya ultima
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en el tiempo con la ocupacion de la plaza hotelera), y de falta de ocupacién efectiva de las
plazas contratadas en firme. Aunque por otra parte conseguira un mejor precio en las pla-
zas que finalmente se confirmen.

Por otra parte, el hotelero soportara el riesgo de que no se ocupen las habitaciones reser-
vadas pero no confirmadas, con la pérdida afadida de los ingresos que se habrian derivado
del consumo de sus servicios complementarios, disponiendo de poco tiempo para encon-
trar otra agencia de viajes con la que contratar, para poder ocupar las plazas en el caso
de que aquella agencia de viajes no comprometa las plazas antes del periodo de release™.

En muchas ocasiones es un contrato de adhesion, en el que el adherido es el empresario
hotelero, dado que la oferta hotelera se encuentra dividida, mientras que la demanda de pla-
zas hoteleras en destinos turisticos espafnoles se ha concentrado en manos de unas pocas
agencias de viajes mayoristas (Booking.com, Expedia, Hotelbeds, Tui Group, Thomas Cook,
First Choice), ante las cuales los empresarios hoteleros no tienen capacidad negociadora',
con lo que las agencias de viajes han impuesto una serie de condiciones que, repetidas, han
acabado por configurar un contrato socialmente tipico (Alcover Garau, 1998, p. 629)'. Con
todo, la aparicién de agencias de viajes de pequefias y medianas dimensiones, la liberal-
izacién del sector en algunos paises y comunidades auténomas, y el creciente proceso de
concentracién hotelera, dado el incremento de contratos de franquicia y, sobre todo, de ar-
rendamiento y de gestion hotelera, que concentra la oferta en cadenas hoteleras cada vez
mayores, ha permitido que se vayan introduciendo clausulas favorables a los hoteleros (cu-
ando estos son cadenas hoteleras). Clausulas como las de garantia de ocupacién minima’e,

modificacion fue de 2018, de adaptacién a la Directiva (UE) 2015/2302, relativa a los viajes combinados
y a los servicios de viaje vinculados. La obtencion de la licencia implica que han implementado un
sistema que permite que parte del precio del paquete turistico se ingrese en el fondo de garantia.

Este riesgo lo suelen reducir contratando el mismo cupo con varias agencias. Comportamiento que
puede dar lugar a situaciones de sobreocupacion (overbooking), de las cuales la agencia debera
responder frente a los turistas, pero que podra repetir contra el hotelero. A tal efecto, es frecuente la
inclusion de clausulas contractuales en el contrato de contingente que prevean esta situaciéon obligando
al hotelero a correr con los gastos de alojamiento del turista que se ha quedado sin habitacién en
otro hotel de similares caracteristicas. Por otra parte, el hotelero que comete sobreocupacion sera
responsable de una infraccién administrativa grave conforme a las leyes turisticas autonémicas (por
ejemplo, art. 105.n Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las llles Balears).

Insiste en la fuerte posicion econdmica que han presentado las agencias de viajes y su control sobre la
actividad de comercializacion Gil Conde (2006, p. 1.239).

No obstante, no siempre este contrato ha sido legalmente atipico: en el primer parrafo del apartado c)
del articulo 58 de la OM de 9 agosto 1974, dictada en desarrollo del Decreto 1524/1973, de 7 junio, que
regulaba las actividades propias de las agencias de viajes, se establecia que «son contratos en régimen
de contingente los que fijan o reservan cupos de habitaciones y servicios para periodos determinados de
tiempo».

6 Alguin autor alega que la proliferacion de agencias de viajes online supondra una mayor negociacion con

la empresa hotelera que repercutirad en el establecimiento de unas condiciones, en ocasiones gravosas
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o como las que otorgan al hotelero la facultad de reduccion del contingente puesto a dis-
posicion de la agencia, generalmente con un determinado plazo de preaviso para su efec-
tividad, lo que permitira al hotelero modificar, durante la vigencia del contrato, el contingente
inicialmente reservado a favor de la agencia en funcién de la ocupacion efectiva conseguida
durante los primeros meses de la relaciéon contractual, a fin de disminuir el riesgo de falta de
ocupacion de las plazas reservadas, y los perjuicios que de ello se derivan para el hotelero
(Martinez Nadal, 2012)'.

5. Naturaleza juridica

La calificacion del contrato es esencial para la determinacion de la regulacion aplicable.
Se trata de una cuestion polémica que no ha sido resuelta por la jurisprudencia. Doctrinal-
mente no se ha alcanzado una posicidén unanime, aunque debe destacarse la inflexiéon que
supuso la Ley 21/1995, de 6 de julio, de Viajes combinados, actualmente derogada y susti-
tuida por los articulos 150 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2007, dado que la ma-
nifiesta conexion entre ambos contratos debe tenerse en cuenta a la hora de la calificacion.

Las diferentes teorias planteadas se pueden clasificar segun afirmen la posibilidad de
que el viajero, que en ningun caso es contratante del contrato de contingente, pueda o no
reclamar directamente al hotelero por un incumplimiento de sus obligaciones.

Entre las que afirman una vinculacién directa entre el hotelero y el turista o viajero, que
permiten a este una accion directa contra aquel, en caso de incumplimiento por el hotele-
ro de sus obligaciones, destacan las siguientes calificaciones del contrato de contingente:

Lépez Frias (1994)'8, después de calificar el contrato de viaje combinado como un con-
trato de resultado, mas concretamente, un contrato de arrendamiento de obra realizada

para las agencias de viajes, como sucede en el contrato de reserva por contingente con garantia de
ocupacion minima, lo que, si bien supone que obtendran las plazas de ocupacién hotelera a un precio
bajo para poder jugar con el margen de beneficio que existe entre ese precio garantizado a la empresa
hotelera y el precio que el cliente pague por su ocupacion, lo cierto es que la agencia corre el riesgo de
adelantar el pago de las plazas —con mayor sentido si se trata de un paquete en el que se incluya un
gran numero de plazas- sobre las que no existe la seguridad de ocupacioén posterior (Estancona Pérez,
2017, nota 5).

A modo de ejemplo, describe una clausula de cumplimiento de ocupacion en la que se establece un
«porcentaje minimo de ocupacion correcta» que no afectara al contingente de plazas reservadas; en
el caso de que la ocupacién real media alcanzada durante un periodo prefijado (durante los primeros
dias de temporada) fuese inferior a un porcentaje pactado respecto a la ocupacion correcta, el hotelero
queda facultado para reducir el contingente contratado en un porcentaje igual, e incluso facultado para
aumentar el periodo de release.

17

8 En una excelente monografia sobre los contratos conexos.
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por la agencia de viajes para el turista'®, considera el contrato concluido entre la agencia
y la empresa de alojamiento como un contrato con estipulacién a favor de terceros (Lopez
Frias, 1994, p. 244)%, |os turistas, que podrian reclamar contra la agencia, lo que sera nor-
malmente la via mas comoda para ellos, pero también contra la empresa hotelera, promi-
tente de los servicios a favor de los turistas.

Martinez Nadal afina mas, considerando el contrato de contingente como un precontrato
de alojamiento con estipulacion a favor de tercero?'. Descarta otras calificaciones como la de
contrato de hospedaje perfeccionado pero sometido a una condicién suspensiva. Se centra
en la identificacion entre la promesa de contrato y la opcién??, que se corresponde con la
primera fase contractual, diferenciandola de la fase de perfeccionamiento, que se da una vez
que la agencia ha comunicado la rooming list al hotelero, y de la fase de ejecucion, en la que
el hotelero cumple a favor de un tercero, que es el turista (Martinez Nadal, 1995, pp. 31y ss.).

En el mismo sentido, Vifuelas Sanz (2003, pp. 325-329) entiende que es contrato de
opcién de hospedaje en beneficio de tercero. Y ello por el derecho de opcidn atribuible a la
agencia, la falta de una relacion personal o de confianza que una al comitente y comisioni-
sta, la falta de actuacion de la agencia en nombre de la empresa hotelera, y a que la agen-
cia sustituye a la empresa hotelera en la elaboracién de productos turisticos que redundan
en su propio beneficio.

Las teorias que defienden la imposibilidad de que el turista pueda accionar directamen-
te frente al hotelero son las que califican el contrato de contingente como subcontrato del
contrato de viaje combinado o como mandato del hotelero a la agencia de viajes:

® Rechaza asi la autocalificacion de meros intermediarios que reflejan las agencias en sus contratos de
viaje combinado, negando que la relacion entre turista y agencia pueda ser la de un contrato de comision
(Loépez Frias, 1994, pp. 241-242).

20 En el mismo sentido, Blanquer (1999, p. 332).

21 El Tribunal Supremo ha entendido que en ningun caso podia entenderse como una mera promesa de

contrato: la STS 76/1982, de 27 de febrero (Jurisprudencia Civil. Enero-febrero, 1982. 1983, pp. 624-
632). En el tercer considerando in fine, califica el contrato de reserva hotelero como un contrato atipico
«cuyo cumplimiento estéa llamado a realizarse en una serie de actos sucesivos ampliamente prolongados
en el tiempo, con inclusion, en un momento del desarrollo de la relacién juridica establecida, de otras
personas —en este caso los definitivos usuarios de las plazas reservadas o la agencia a cuya disposicion
y para cuyos clientes se ponen las mismas— no suscriptores del pacto de reserva inicial que, aunque
atipico, es un propio negocio bilateral con funcién de garantia y no una simple promesa de contrahendo,
cuyo objeto es la cobertura de posteriores contratos de hospedaje». En el mismo sentido la STS
1127/1992, de 3 de diciembre (Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de lo Civil. 1992.
Cuarto trimestre. 1995, pp. 1.299-1.304 (Rodés, 1993, pp. 1.046-1.050). Esta doctrina ha sido matizada
por Martinez Nadal (1995, pp. 57-58).

Se rechaza la catalogacién del contrato de reserva de alojamiento como contrato de opcién en la SAP
de Baleares de 29 de diciembre de 1990 y la SAP de Baleares de 20 de noviembre de 1991, ambas
citadas en Rodés (1993, p. 1.038).

22
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Haza Diaz considera que el contrato de cupo no es mas que un subcontrato del contra-
to de viaje combinado que celebra la agencia con el turista, y que es imprescindible para el
cumplimiento de este. Segun esta teoria, el Unico responsable frente al turista sera la agen-
cia de viajes, ateniéndose al antiguo articulo 11.1 de la Ley 21/1995, de 6 de julio, para la
regulacion de los viajes combinados, por lo que no existe responsabilidad alguna del ho-
telero para con el turista®.

Segun Rodés (1993, pp. 136-140), se puede calificar el contrato como mandato del ho-
telero a la agencia, cuyo objeto sean los futuros contratos de hospedaje. Con ello, el ho-
telero no responde frente al turista en virtud del contrato de contingente, sino en virtud de
estos contratos de hospedaje?*.

Alcover Garau (1998, pp. 629 y ss.), seguido por Petit Lavall (1999, p. 9.456), afirman que,
una vez entrada en vigor la Ley 21/1995, de 6 de julio, para la regulacion de los viajes combi-
nados, debe entenderse que el contrato de contingente es un contrato atipico en lo normativo,
pero tipificado socialmente, que se puede asimilar al contrato de comision indirecta e irrevo-
cable, por lo que, en principio, no se otorga al turista ningun tipo de accion para reclamar al
hotelero en caso de incumplimiento por parte de este, sino que debera dirigirse exclusiva-
mente contra la agencia, sin perjuicio del derecho de la agencia de repetir contra el hotelero.

Ahora bien, esta calificacion obvia varias caracteristicas del contrato de reserva de plazas en
régimen de contingente: el ser de tracto sucesivo. Por ello, entendemos mas adecuada la con-
sideracion del contrato de reserva de contingente como contrato analogo al contrato de agen-
cia, en el que el encargo de principal al agente es de tracto sucesivo. No obstante, no debemos
olvidar que, a diferencia del contrato de agencia, en el contrato de reserva de contingente ex-
iste un interés directo tanto por el hotelero (principal) comitente como por la agencia mayorista
(agente o comisionista), pues esta esta interesada en crear una amplia y variada oferta a los
viajeros, controlando la red de comercializacion de la oferta hotelera. Estos elementos aproxi-
man el contrato de reserva de contingente al contrato de distribucion®. Aunque este tiene como

23 Esta afirmacion se considera como excepcion al régimen existente para otros subcontratos, como el
de arrendamiento, asi como excepcion al régimen de proteccion al usuario reconocido en virtud del
antiguo articulo 27 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, de Defensa de los Consumidores y Usuarios, que
impondrian una obligacién solidaria por parte del hotelero, como subcontratante de los servicios que la
agencia debe prestar. (Haza Diaz, 1997, pp. 211-219).

24 En un articulo posterior, este autor califica este contrato como un contrato de mandato conexo con el

contrato de viaje combinado, y establece la responsabilidad del hotelero en virtud de dicha conexién
manifestada en la clausula contractual correspondiente y reforzada por la normativa de defensa de los
consumidores y usuarios. Este argumento parece recogerse en la SJPI n.° 23 de Barcelona, de 16 de
octubre de 1995, aunque no fue tenida en cuenta por la SAP de Barcelona (Seccién 16.%), de 21 de
marzo de 1997, que resolvioé la apelacion. (Rodés, 1998).

25 Elcontrato de reserva de plazas en régimen de contingente es, como el contrato de distribucién, un contrato

de tracto sucesivo, en el que la agencia de viajes, como el distribuidor, a cambio de una contrapartida
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sustrato la compraventa de bienes, entendemos que ello no impide su aplicacion analdgica.
De hecho, la normativa de Derecho de la competencia habla de «compraventa» de servicios al
regular las restricciones verticales?®, y el sector turistico califica la relacion de las agencias de
viajes con los hoteles como uno de los «canales de distribucion» de plazas hoteleras.

En consecuencia, entendemos analdgicamente aplicables al contrato de reserva de cupo
las normas que la jurisprudencia ha entendido aplicables al contrato de distribucion, tanto
las del contrato de comision (como comision indirecta irrevocable, art. 246 CCom.)?” como
determinados preceptos de la Ley 12/1992, del contrato de agencia, en especial los refer-
entes a la duracion del contrato en defecto de pacto entre las partes, aunque con la partic-
ularidad de que no cabria aplicar las normas imperativas que protegen al agente, pues aqui
su equivalente, la agencia de viajes, es quien tiene la posicion preponderante, que obliga a
realizar inversiones al hotelero, por lo que no entendemos extensible a la agencia de viaje
sus consecuencias indemnizatorias, que pretenden proteger a la parte débil en el contrato
de agencia. Esta solucién ofrece una ventaja afiadida, que la Ley 12/1992 es trasposicion
de la Directiva 86/653/CEE, por lo que las soluciones que ofrece seran resultado de una
norma armonizada por la Union Europea, como lo es también la regulacién del contrato de
viaje combinado, del cual el de reserva de cupo es presupuesto previo.

Esta calificacion juridica es compatible con la responsabilidad exclusiva (y solidaria) de las
agencias de viaje organizadora y minorista frente al viajero y con el derecho de repeticion de las
agencias frente al hotelero, regulado para los viajes combinados en el articulo 161 del TRDCU.

Finalmente, entendemos que la naturaleza del contrato de contingente no se ve afectada
por el hecho de que la agencia de viajes pague una garantia parcial (que puede calificarse
como clausula penal), cuando se pacta el compromiso de reserva de plazas, siempre que
dicha garantia no sea del 100 % del precio de dichas reservas.

(consistente en la diferencia del precio que paga por plaza al hotelero y la que carga por alojamiento al
viajero como parte del viaje combinado), se obliga a promover, en nombre y por cuenta propia (a diferencia
de un contrato de agencia), la reventa de los productos, en este caso la comercializacion de servicios (que
ademas integra en un producto nuevo, el viaje combinado) en un territorio determinado. La diferencia es
que en el contrato de distribucion el distribuidor se integra en la red distributiva del concedente, mientras
que en el de reserva en régimen de cupo, tanto el hotelero se integra en la red del agente de viajes, como
el agente en la red del hotelero (en especial, si este es una cadena hotelera).

26 E| Reglamento (UE) n.° 330/2010 de la Comision, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacién del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias
de acuerdos verticales y practicas concertadas define como «comprador» a una empresa que, con
arreglo a un acuerdo al que se aplique el articulo 101, apartado 1, del tratado, venda bienes o servicios
por cuenta de otra empresa (art. 1.1.h).

27 Articulo 246. «Cuando el comisionista contrate en nombre propio, no tendré necesidad de declarar quién

sea el comitente, y quedara obligado de un modo directo, como si el negocio fuese suyo, con las personas
con quienes contratare, las cuales no tendran accion contra el comitente, ni este contra aquellas, quedando
a salvo siempre las gue respectivamente correspondan al comitente y al comisionista entre si».
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En caso de que la garantia sea total, tendremos que analizar caso por caso su naturaleza
juridica, pues, en ocasiones, la jurisprudencia ha calificado como contrato proximo al contrato
de arrendamiento, aunque no idéntico, al contrato de reserva de contingente hotelero pacta-
do con una garantia que cubra el 100 % del precio, se ocupen o no las plazas reservadas,
en el caso de que el precio se haya establecido con independencia de la efectiva ocupacion
de las habitaciones, ya que en este caso no tienen eficacia ni la remision de la rooming list ni
el plazo de release®. Aunque tal afirmacion no se observa en otras sentencias que consid-
eran la clausula de garantia como cldusula indemnizatoria para los casos de no ocupacion?.

6. Marco juridico

Las partes se sujetan a la normativa de Derecho administrativo, como las normas autono-
micas reguladoras de la ordenacién del turismo, que regulan la actividad de las agencias de
viajes y un gran nimero de normas de policia y medio ambiente, de ordenacion del territorio
y urbanismo, que indirectamente pueden afectar al contrato de reserva de plazas en caso de
que impidan en su momento el cumplimiento de las prestaciones pactadas por parte del titular
del establecimiento. No obstante, no vamos a analizarlas aqui, dado que nos centraremos en
el contenido juridico privado del contrato, aunque su infraccion, ademas de dar lugar a san-
ciones administrativas, pueda suponer una sancién juridico-privada por incumplimiento de
clausulas que, de ordinario, suele imponer la agencia®, referentes a la adopcion de medidas de
seguridad y abstencion de realizar actividades molestas durante la estancia de los clientes®'.

En cuanto a la regulacion normativa de Derecho privado. Se seguira este orden de fuen-
tes reguladoras:

1.° Normas imperativas: Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de Con-
tratacion, ya que en los contratos aparecen tales como dispuestas por la agencia;
las leyes reguladoras del derecho de la competencia, que entran en juego espe-

28 SAP de Baleares 502/1997, de 10 de julio (Aranzadi Civil 1997\1546).

29 SAP de Baleares 578/1999, de 12 de julio (Aranzadi Civil 1999\7885).

30 En este sentido, la SAP de Barcelona de 15 de enero de 1990 analiza la problematica planteada

exclusivamente desde el punto de vista juridico privado. Comentada por Martinez Nadal (1995, p. 82,
nota 64).

Estallamada «publificacién» del contrato, que se da, sobre todo, respecto al hospedaje que lleva aparejado
el contrato de reserva de cupo, genera sanciones administrativas para el caso de incumplimiento de sus
preceptos, sin generar por si mismas derechos subjetivos entre las partes que puedan ser reclamados
directamente ante los tribunales. No obstante, se observa una progresiva inclusién entre las condiciones
del contrato de clausulas que exigen desde el ambito juridico privado el cumplimiento de las normas
administrativas, pudiéndose incluir no solo expresamente, sino también por medio de los usos, en virtud
del articulo 1.258 del CC vy los articulos 2 y 50 del CCom. (Sobre la «publificacion» del contrato de
hospedaje, cfr. Badenas Carpio (2000, pp. 619-634).

31
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cialmente por la alta concentracion de los operadores, en especial de las agencias
de viajes. Entre ellas, las mas relevantes son las que regulan las restricciones verti-
cales de la competencia, pues las agencias de viajes suelen imponer condiciones
abusivas a los hoteleros; las normas del Real Decreto Legislativo 1/2007 (TRDCU),
en especial sus articulos 150 y siguientes, reguladoras de los viajes combinados y
vinculados, en tanto afecten al contrato subyacente de reserva de plazas hoteleras.

2.° Clausulas contractuales, en virtud del principio de autonomia de la voluntad. In-
cluimos aqui los usos interpretativos de la voluntad de las partes.

3.° Normas dispositivas: articulos 50 a 63 del CCom. como contratos mercantiles que
son; aplicacion analégica de parte de la Ley 12/1992, del contrato de agencia,
interpretado exclusivamente como dispositivo, teniendo en cuenta que la agen-
cia de viajes no es la parte débil del contrato y no necesita de una especial pro-
teccion, y en su defecto, las normas sobre el contrato de comision (art. 244 y ss.
CCom.). Supletoriamente las normas del Codigo Civil sobre obligaciones y con-
tratos y sobre mandato, siempre que no contradigan a las anteriores.

4.° Usos de comercio, que no se aplicaran contra legem, como el caso de overboo-
king®®. Pueden entenderse como usos los convenios intersectoriales internaciona-
les, como el cédigo de practicas, relativo a las relaciones hoteles/agencias de viajes
elaborado conjuntamente por la Association Internationale de L’hétellerie et de la
Restauration (IH&RA) y la Fédération Universelle des Associations D’agences de Vo-
yages (FUAAV) (en adelante, Codigo de Practicas IH&RA/FUAAV), en vigor desde el
14 de septiembre de 1999, que sustituyo al de 3 de julio de 1991, y de especial im-
portancia cuando las partes del contrato suelen tener sedes en paises diferentes®.

7. Partes del contrato

7.1. Agencias de viajes

Quien contrate con el titular del establecimiento hotelero, para disponer de sus plazas
hoteleras como servicio que integre un viaje combinado, sera un organizador (o, en su caso,
un minorista) que debera cumplir lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1/2007. Aparte
de las obligaciones de informacién previa y constante en documento, como sujeto debera
constituir una garantia y adaptarla. Segun el articulo 164 del TRDCU:

%2 STS 335/1993, de 2 de abril (NCJ036073).

33 Este cédigo puede ser importante a la hora de interpretar la voluntad de las partes al referirse a algin
término contractual o incluso como prueba de la existencia de una costumbre. Sin perjuicio de la
posibilidad de que las partes puedan remitirse a él, directamente, incorporandolo como clausulado
contractual o indirectamente, cuando las partes formen parte de las asociaciones que lo han elaborado
y sometan sus disputas a un 6rgano de resolucion alternativa de conflictos de cualquiera de ellas.
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Dicha garantia podra constituirse mediante la creacion de un fondo de garantia,
la contratacién de un seguro, un aval u otra garantia financiera, en los términos
que determine la Administracion competente. Si el transporte de pasajeros esta
incluido en el contrato de viaje combinado se constituird una garantia para la re-
patriacién de los viajeros, pudiendo ofrecerse la continuacién del viaje combinado.

Garantia exigible a los organizadores y los minoristas espafoles, a los de la Unién Euro-
pea y también a los organizadores y los minoristas no establecidos en un Estado miembro
de la Unién Europea que vendan u ofrezcan viajes combinados en Espafa, o que por cual-
quier medio dirijan dichas actividades a Espafa. (art. 164 in fine TRDCU). La misma exigen-
cia de una garantia de reembolso para caso de insolvencia se exige a los empresarios que
faciliten servicios de viaje vinculados, en el articulo 167 del TRDCU.

Segun el articulo 164.2 del TRDCU:

La garantia debera ser efectiva y cubrir los costes que sean previsibles de manera
razonable. Cubrira el importe de los pagos realizados directamente por los viaje-
ros, o por un tercero en su nombre, en relacidn con viajes combinados en tempo-
rada alta, teniendo en cuenta el periodo comprendido entre los pagos anticipados
y los pagos finales y la finalizacién de los viajes combinados, asi como el coste es-
timado de las repatriaciones en caso de insolvencia. La cobertura necesaria podra
calcularse a partir de los datos comerciales mas recientes, como es el volumen de
negocios en concepto de viajes combinados realizado en el ejercicio anterior, pero
debera adaptarse en caso de que aumenten los riesgos, especialmente debido a
un incremento importante de la venta de estos viajes.

Ademas, deberan constituir otra garantia

que respondera con caracter general del cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de la prestacion de sus servicios frente a los contratantes de un viaje com-
binado. En todo caso, los viajeros podran reclamar esta garantia directamente al
sistema de cobertura constituido (art. 165 TRDCU).

Las Administraciones competentes, las autonomicas, exigen que para ser organizador o
minorista deben constituirse como agencias de viajes, cumpliendo con su régimen juridico
administrativo®, y detallando concretamente el importe de dicha garantia, via reglamentaria

34 Articulo 47.2 de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del Turismo de Canarias. Articulo 50 de la Ley
13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia. Articulo 58 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del
Turismo de las llles Balears. Articulo 57 de la Ley 13/2016, de 28 de julio, de Turismo del Pais Vasco. Articulo
70 de la Ley 15/2018, de 7 de junio, de turismo, ocio y hospitalidad de la Comunitat Valenciana, etc.
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o por ley®. Con todo, Catalufia ha liberalizado el sector, no siendo necesario que el agente
de viajes presente ningiin documento ante la Administracion turistica®, sin perjuicio de que

35 En Baleares, el articulo 58 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las llles Balears, exige a
las agencias de viajes con establecimiento en dicha comunidad su inscripcion en un registro insular y
en el Registro general de empresas, actividades y establecimientos turisticos, mediante la declaracién
responsable de inicio de actividad turistica, en la cual tiene que constar la declaracion de tener
constituida la garantia exigida en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

Esta garantia puede revestir tres formas:

a) Garantia individual: mediante un seguro, un aval u otra garantia financiera. El importe de esta
garantia tiene que ser equivalente, como minimo, al 5% del volumen de negocio derivado de los
ingresos por la organizacion o venta de viajes combinados a qué llego la agencia de viajes en el
ejercicio anterior, y en cualquier caso el importe no puede ser inferior a 100.000 euros.

Esta cobertura tendra que adaptarse en caso de que aumenten los riesgos, especialmente si se
produce un incremento importante de la organizacién o venta de viajes combinados.

b) Garantia colectiva: las agencias de viajes pueden constituir una garantia colectiva a través de las
asociaciones empresariales legalmente constituidas, mediante aportaciones a un fondo solidario
de garantia. La cuantia de esta garantia colectiva sera de un minimo del 50 % de la suma de las
garantias que los organizadores o detallistas individualmente considerados tendrian que constituir
de acuerdo con el apartado anterior. En ninguin caso el importe global del fondo podra ser inferior a
2.500.000 euros.

c) Garantia por cada viaje combinado: el organizador o detallista podra contratar un seguro para
cada viaje combinado.

En el supuesto de que las agencias de viajes, en sus diferentes modalidades, cesen en su ac-
tividad, la garantia quedara afecta durante dos afios al cumplimiento de las responsabilidades
establecidas por los viajes combinados.

5. Asimismo, las agencias de viajes tienen que afianzar su responsabilidad mediante la suscripcion
de una pdliza de seguro que garantice los posibles riesgos de su responsabilidad. La pdliza de
seguro para afianzar el desarrollo normal de la actividad que garantice los posibles riesgos de su
responsabilidad tiene que ser directa o subsidiaria, segun si se utilizan medios propios o no en la
prestacién del servicio. La pdliza de seguro tiene que cubrir los tres bloques de responsabilidad
siguientes:

e La responsabilidad civil de la explotacion del negocio.

e | a responsabilidad civil indirecta o subsidiaria.

® | a responsabilidad por dafios patrimoniales primarios.

Estas coberturas incluyen toda clase de dafios corporales, dafios materiales y otros perjuicios
econémicos.

La pdliza tiene que cubrir siniestros, como minimo, por valor de 450.000 euros, divididos en
150.000 euros para cada uno de los bloques. La pdliza tiene que ir firmada por el tomador del
seguro y por la entidad asegurada, acompanada del recibo acreditativo del pago. Las agencias
de viajes estan obligadas a mantener la vigencia de esta poliza.

Las agencias de viajes ya establecidas en otra comunidad auténoma o en otro Estado miembro
de la Unién Europea que abran un establecimiento en las llles Balears tienen que acreditar que
tienen constituida una péliza de seguro en los términos descritos y al menos por las cantidades
indicadas antes.

36 Articulo 53.2 de la Ley 13/2002, de 21 de junio, de turismo de Catalufia: «Las actividades de agente de
viajes y la de intermediacién en servicios turisticos de alojamiento son de libre prestaciéon en Cataluia,
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deba constituir la garantia, que concreta en su normativa autonémica de defensa de los con-
sumidores y usuarios®.

Es frecuente que la agencia que contrata con el hotelero no sea la agencia organizadora
0 mayorista que comercializara directa o indirectamente las plazas, normalmente extranjera,
sino que lo haga a través de una agencia interpuesta que actia por cuenta de aquella. En
estos casos, si la representante actia en nombre propio, sera esta la que responda frente
al hotelero, en virtud de los articulos 1.717 del CC y 246 del CCom., sin que sea suficiente
para alegar la liberacion de su responsabilidad el que en el contrato aparezca el logotipo
de la representada, ni que las facturas del hotelero se remitan a esta®.

También es habitual la celebracion de contratos con varios organizadores o agencias,
en cuyo caso se suelen incluir clausulas que les eximan de responsabilidad solidaria por el
incumplimiento de sus obligaciones®.

sin perjuicio del deber de cumplir la normativa turistica que les es de aplicacién y deméas normativa
sectorial especifica». La normativa de consumo le impone acreditar que posee la garantia suficiente
para cubrir los riesgos de insolvencia exigidos por los articulos 252-10 y 252-11 de la Ley 22/2010,
de 20 de julio, del Codigo de consumo de Catalufia: «Las personas, fisicas o juridicas, establecidas
en Catalufia que comercializan u organizan viajes combinados o facilitan servicios de viaje vinculados
deben presentar ante la ventanilla Unica empresarial una declaracién responsable en la que manifiesten
que disponen de la garantia que establecen los articulos anteriores» (art. 252-12 de la Ley 22/2010, de
20 de julio, del Cédigo de consumo de Cataluiia).

7 Articulos 252-10y 252-11 de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Codigo de consumo de Catalufia. Establecen
una garantia consistente en un aval bancario o una péliza de caucién o de seguros que cubra el importe
equivalente al menos a un 5 % del volumen anual de negocios derivado de la comercializacion u organizacion
de viajes combinados o vinculados, con un importe minimo de 100.000 euros. Puede sustituirse por una
poliza de seguros que cubra —de forma individual y para cada viaje combinado- los riesgos de insolvencia
por el importe de los pagos efectuados por los usuarios en relacién con todos los viajes que aun no han
finalizado, y, en el caso de que el transporte esté incluido en el contrato, el retorno del viajero al origen.

38 SAP de Baleares, 530/1996 (Base de Datos del llustre Colegio de Abogados de las Islas Baleares).
Esta sentencia hace referencia, obiter dicta, a STS n.° 76/1982, de 27 de febrero (Jurisprudencia
Civil. Enero-febrero, 1982. 1983, p. 624-632), si bien de forma errénea, ya que afirma que en ella se
reconoce la obligacion solidaria de las agencias comitente y comisionista, cuando en realidad afirma
la responsabilidad de la agencia comisionista por no haberse probado que actué en nombre de la
comitente, no pronunciandose sobre la responsabilidad solidaria de ambos en la que la Audiencia
Provincial de Baleares habia basado la sentencia que resolvia la apelacién. No obstante, si la agencia
actu6 a través de una central de reservas, esta no asume responsabilidad alguna, que corresponde a la
agencia integramente. SAP de Zaragoza, de 8 de junio de 1999 (Aranzadi Civil 1999\1234).

Clausula que podria entenderse como innecesaria, ya que el articulo 1.137 del CC establece la
presuncion legal de responsabilidad no solidaria en las obligaciones. Con todo, tal clausula no es del
todo indtil, desde el momento en que la STS de 7 de abril de 1983 ha declarado que en las obligaciones
convencionales derivadas del contrato puede existir solidaridad de los obligados sin necesidad de
voluntad expresa al respecto, bastando con que conste la voluntad de las partes de que la obligaciéon
sea solidaria tras aplicar todas las reglas de interpretacién del contrato, con lo que esta clausula viene a
eliminar esta posible interpretacion.

39
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7.2. Titular del establecimiento de alojamiento (hotelero)

Es el titular de la disponibilidad de las plazas hoteleras, que sera el duefio o, en su caso,
el arrendatario de la empresa hotelera o el franquiciado hotelero. Si el establecimiento se
explota mediante un contrato de gestion hotelera, el titular sera el principal, aunque el ges-
tor (por ejemplo, una cadena hotelera) sea quien contrate en nombre y por cuenta del prin-
cipal. En este articulo, para simplificar, lo hemos denominado «hotelero»*.

En el contrato de reserva de contingente de plazas, no solamente se identifica el titu-
lar de las plazas de alojamiento, sino también se especifican contractualmente las carac-
teristicas del establecimiento en el que dichas plazas estan situadas, informacion util para
casos en los que, ante la imposibilidad de cumplimiento de su deber de alojamiento, el ti-
tular de este deba alojar al turista en un alojamiento de caracteristicas similares*'. Se en-
tiende plazas de establecimientos vacacionales con servicios complementarios, por lo que
se incluyen, ademas de los hoteles, las empresas de alojamiento turistico de caracter no
hotelero (Alcover Garau, 1998, p. 627), como los apartamentos turisticos, chalets, agrotur-
ismos, etc., con servicios comunes.

Se excluyen los que tengan finalidad residencial, que no se entienden como parte de
un contrato de viaje combinado, que solo se refiere, como prestacion de servicio de viaje
susceptible de incorporarse a un viaje combinado, al «alojamiento» (art. 151.1.2.° TRDCU),
que es una cesion de uso del inmueble, con prestacion de servicios turisticos complemen-
tarios. Ello plantea un problema, ante la reciente incorporacién a las ofertas, realizadas
por agencias de viajes online, o por compafias aéreas, de paquetes de vuelos mas arren-
damiento en vivienda (viviendas vacacionales, tipo las ofrecidas a través de plataformas
como Airbnb), o paquetes de arrendamiento de vivienda mas un servicio complementar-
io (como ya realiza Airbnb, con la denominacion «experiencia»)*?, que, como minimo, po-
drian considerarse como ofertas de viaje vinculado“®. Siendo meros arrendamientos, sin
prestacion de servicios complementarios, no son alojamiento, por lo que no son servicio
de viaje y, por tanto, puede excluirse al paquete de la calificacion legal de viaje combina-
do, privando al viajero de la cobertura de sus pagos con una garantia frente a la insolven-
cia de la agencia de viajes.

A favor de la tesis de que no caben contratos de reserva de cupo en inmuebles de uso
residencial, tenemos que sigue los usos de comercio, pues el contrato de reserva de cupo

40 Taly como lo denomina el Cédigo de Practicas IH&RA/FUAAV,

41 Entre las caracteristicas del hotel se exige determinar el nimero total de habitaciones, su categoria

oficial, situacién y zona, en ocasiones determinando si existe una playa cercana y si es de disfrute
exclusivo del hotel.

42 chttps://www.airbnb.es>.

43 <https://www.airbnb.es/help/article/2282/eu-directive-on-package-and-linked-travel-arrangementss.

Revista CEFLegal, 227 (diciembre 2019), pp. 39-86 | 59

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


https://www.airbnb.es
https://www.airbnb.es/help/article/2282/eu-directive-on-package-and-linked-travel-arrangements

A. Martinez Cariellas Comentarios E

de plazas, presupuesto del contrato de viaje combinado, no solo supone la cesiéon de uso
de un inmueble, sino también la obligacion del titular del establecimiento de prestar servi-
cios complementarios de caracter turistico. Esta interpretacion solo podria contradecirse
si entendiéramos que por alojamiento el articulo 151.1 a) del TRDCU quiere decir arrenda-
miento. En este caso, el arrendamiento seria de temporada, por tanto, arrendamiento para
uso distinto a la vivienda (art. 2 Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Ur-
banos, en adelante LAU), lo que podria interpretarse como finalidad no residencial.

Por otra parte, la misma comercializacion a través de una agencia de viajes supondria
una presuncion de inexistencia de arrendamiento residencial, pues el articulo 5 €) de la LAU
establece que:

La cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipa-
da en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales
de oferta turistica o por cualquier otro modo de comercializacién o promocion, y
realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico,
derivado de su normativa sectorial turistica.

Normativa sectorial turistica que es competencia autonémica, y que, en la mayoria de
los casos, ha considerado dichas cesiones de uso como turisticas, imponiéndoles una serie
de servicios complementarios, de caracter turistico*, que permite que puedan calificarse
como alojamientos, con lo que cabria su integracion en contratos de viajes combinados®.

4 Articulo 51 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las llles Balears:
Servicios turisticos.

1. La persona comercializadora de estancias turisticas en viviendas de uso residencial tiene que
garantizar, con el objeto de facilitar la estancia, la prestacion directa o indirecta de los servicios
turisticos siguientes:

a) Limpieza periddica de la vivienda, antes de la entrada de nuevos clientes o durante la estancia
de estos.

b) Suministro de ropa de cama, lenceria, menaje de la casa en general y reposicién de estos.

c) Mantenimiento de las instalaciones.

d) Cualquier otro que se pueda determinar reglamentariamente.

En caso de contratarse personal para llevar a cabo los servicios mencionados, se tienen que
cumplir las normas laborales, de seguridad social y de prevencion de riesgos laborales aplica-
bles a los trabajadores, asi como el convenio colectivo que sea de aplicacion.

2. Ademas de las obligaciones impuestas en el articulo 19 de la presente ley a todas las empre-
sas turisticas, la persona o entidad comercializadora de estancias turisticas en viviendas de uso
residencial tiene que posibilitar la asistencia telefénica al turista o usuario durante las veinticuatro
horas. Este nimero y servicio también tiene que estar a disposicién de la comunidad de propie-
tarios a fin de poder comunicar incidencias graves que se puedan producir y que le afecten.

4 Sobre la diferencia de los conceptos de alojamiento y arrendamiento y sus consecuencias en la
aplicacién de la LAU o la normativa turistica, Martinez Cariellas (2014).
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7.3. El viajero (turista) carece de accion directa contra el
hotelero

La reforma de la regulacion del contrato de viaje combinado ha sustituido el término tu-
rista (que todavia se usa en la normativa turistica autonémica)*® por el término, mas amplio,
de «viajero». El articulo 151.1 f) del TRDCU define «viajero», en el ambito de los contratos
de viaje combinado, como «toda persona que tiene la intencion de celebrar un contrato o
tiene derecho a viajar en virtud de un contrato celebrado con arreglo a este libro».

El viajero es parte del contrato de viaje combinado, pero no es parte del contrato de
reserva de plazas en régimen de contingente. Lo cierto es que este contrato sirve de base
para la celebracién de futuros contratos de viajes combinados, de ahi que parte de la doc-
trina considera que el viajero es un tercero «en cuyo beneficio» se ha estipulado el contrato
de reserva de cupo, y, con base en ello, justifica la existencia de una accion directa entre el
viajero y el titular del establecimiento hotelero, en caso de incumplimiento por parte de este.

Sin embargo, otra parte de la doctrina, la que considera que la agencia de viajes orga-
nizadora es un comisionista indirecto del hotelero, mantiene la total independencia entre el
hotelero y el viajero, por lo que, en principio, no cabe accién directa del viajero contra el titular
del establecimiento. El viajero contrata exclusivamente con la agencia minorista, que actla
bien como mandataria del organizador, y en nombre de este, en cuyo caso el organizador
sera responsable, bien en nombre propio, aunque por cuenta del organizador (respondiendo
el minorista como mandatario indirecto), o bien por cuenta y riesgo de la misma minorista,
en cuyo caso solo debe responder contractualmente la minorista frente al viajero, dado el
principio de relatividad de los contratos. En ningun caso el viajero contrata con el hotelero.
Es mas, el organizador puede, en ciertas circunstancias, modificar el contrato de viaje com-
binado, cambiando, por ejemplo, la plaza de alojamiento, en los términos del articulo 158
del TRDCU, sin que ello implique necesariamente la terminacién del contrato de viaje com-
binado (aunque la causa pueda haber sido la resolucién del contrato de contingente entre el
organizador y el hotelero del alojamiento originario). En todo caso, este principio puede al-
terarlo la ley, ampliando la proteccion al usuario o consumidor. Asi lo hace en el contrato de
distribucion, permitiendo una accion directa de reclamacion de dafios y perjuicios contra el
fabricante de los productos distribuidos. Sin embargo, el articulo 161.1 del TRDCU hace re-
sponsables solidarios al minorista y al organizador del cumplimiento de las prestaciones del
viaje combinado. Pero lo que no hace la ley es ampliar el ambito de responsabilidad frente

46 A modo de ejemplo: articulo 3 r) de la Ley 15/2018, de 7 de junio, de turismo, ocio y hospitalidad de la
Comunitat Valenciana. «Turista: persona que viaja a un destino distinto al de su entorno habitual con
cualquier finalidad principal que no sea la de trabajar en el lugar visitado». Articulo 15 de la Ley 7/1995,
de 6 de abril, de Ordenacion del Turismo de Canarias. «1. Se entiende por usuario turistico o turista a
la persona que utiliza los establecimientos y bienes turisticos o recibe los servicios que le ofrezcan las
empresas de esa naturaleza y que como cliente los demanda y disfruta».
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al viajero a los prestadores de los servicios, como el hotelero, sin perjuicio del derecho de
repeticion de las agencias de viajes organizadora y minorista frente al prestador incumplidor®’.

Con todo, existen casos en los que el viajero protegido por la normativa de viajes com-
binados y vinculados pueda reclamar directamente al empresario hotelero: cuando este sea
el prestador de uno de los servicios de viaje si el alojamiento junto con otro servicio de viaje
ha sido contratado por el viajero de manera independiente

a través de procesos de reserva en linea conectados en los que el nombre del via-
jero, sus datos de pago y su direccion de correo electrénico son transmitidos por
el empresario con el que se celebra el primer contrato a otro u otros empresarios
con quienes se celebra otro contrato, a mas tardar veinticuatro horas después de la
confirmacion de la reserva del primer servicio de viaje (art. 151.1. b) 2.° v) TRDCU),

pues en ese caso, el hotelero estaria en una posicion de organizador de un viaje combinado.

Como se observa, en la definicién de los contratos de viajes combinados y vinculados
se hace referencia a la combinacién de servicios de alojamiento y otros, agrupados por un
empresario o por varios. Concepto de empresario que define el articulo 151.2 del TRDCU
como aquel que atiende a los viajeros de manera presencial o en linea, tanto si actiia como
organizador, minorista, empresario que facilita servicios de viaje vinculados o como pres-
tador de servicios de viaje. Por ello, entendemos que el empresario hotelero puede estar
sometido a lo dispuesto en el TRDCU, como prestador de servicios de viaje, tal y como los
define el articulo 151.1 a), si atiende a los viajeros de manera presencial o en linea, se rea-
lice la reserva mediante procesos de reserva conectados o no. Este posible sometimiento
tiene trascendencia en la discusion de la naturaleza del contrato de reserva de plazas en
régimen de contingente, como luego veremos.

Ya fuera del ambito del contrato de reserva de cupo, el empresario de alojamiento tam-
bién puede ser responsable frente al cliente, en caso de insolvencia, por los servicios de

47 Articulo 161 del TRDCU. Responsabilidad por la ejecucion del viaje combinado y derecho de resarcimiento.

1. Los organizadores y los minoristas de viajes combinados responderan de forma solidaria
frente al viajero del correcto cumplimiento de los servicios de viaje incluidos en el contrato, con
independencia de que estos servicios los deban ejecutar ellos mismos u otros prestadores.

Quien responda ante el viajero tendra el derecho de repeticion frente al empresario al que le sea
imputable el incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato en funcién de su respecti-
vo ambito de gestion del viaje combinado.

Cuando un organizador o un minorista abone una compensacién, conceda una reduccion del
precio o cumpla las demas obligaciones que impone esta ley, podra solicitar el resarcimiento a
terceros que hayan contribuido a que se produjera el hecho que dio lugar a la compensacion, a
la reduccion del precio o a otras obligaciones.
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viaje vinculados contratados en los términos del articulo 151.1 €) del TRDCU, si el empre-
sario hotelero facilita: con ocasién de una Unica visita o contacto con su punto de venta, la
seleccion y el pago separado de otro servicio de viaje por parte de los viajeros, o de manera
especifica, la contratacion de al menos un servicio de viaje adicional con otro empresario,
siempre que tenga lugar a mas tardar 24 horas después de la confirmacién de la reserva
del primer servicio de viaje.

Por otra parte, existe una modalidad de viaje combinado, que presupone un contrato de
reserva de cupo excluido de la proteccién del TRDCU: el contratado por una agencia de viajes
con una empresa o un profesional, en el ambito del desarrollo de la actividad de este. En este
caso, la agencia de viajes que contrata el contingente concluye el contrato de viaje combi-
nado con la empresa, que, a su vez, decidira quiénes van a realizar el viaje en cada momen-
to. En estos casos, son estos quienes ocuparan la posicion del viajero, puesto que ellos son
los usuarios del servicio prestado por el hotelero, pero no gozaran de la misma proteccién
que un turista o viajero, pues quedan excluidos de la misma en virtud del articulo 150.2 c):

2. La regulacion establecida en este libro no sera de aplicacion a: c) Los viajes
combinados y los servicios de viaje vinculados contratados sobre la base de un
convenio general para la organizacion de viajes de negocios entre un empresario
y otra persona fisica o juridica que actué con fines relacionados con su actividad
comercial, negocio, oficio o profesion.

En estos casos, el legislador entiende que la relacion entre la empresa y la agencia de
viajes se regira por las reglas del principio de autonomia de la voluntad, siendo la protec-
cion de los viajeros de la empresa una relacion exclusiva entre estos y la empresa, ajena a
la agencia de viajes. En estos casos no existira siquiera la responsabilidad del viajero contra
el organizador, salvo que el minorista haya actuado como mandatario de este.

8. Obligaciones de las partes

8.1. Obligaciones de las agencias de viajes

Confidencialidad. Sobre todo por influencia del derecho anglosajén, se exige expresa-
mente que las partes guarden reserva sobre los acuerdos tomados en el contrato, por lo
que la agencia y el hotel se obligan a no difundir su contenido®. Se trata de un acuerdo que

48 Aunque puede justificarse el secreto contractual en aspectos como el precio por habitacién, no debemos
olvidar que, en un sistema capitalista, el equilibrio del mercado solamente puede conseguirse en caso
de que haya transparencia de precios. El deber de secreto debera ceder frente a los requerimientos
de la Administracion tributaria, estadistica, frente a la autoridad judicial y, especialmente, frente a la
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pretende, sobre todo, mantener el secreto de los acuerdos econémicos, como las clausulas
sobre precios, ya que carece de sentido practico respecto del clausulado de los contratos, que
son practicamente idénticos en sus clausulados, al seguir unos usos de comercio comunes.

Comercializar las plazas reservadas. El organizador tiene un deber de diligencia, que
incluso se refleja expresamente en el clausulado del contrato: se obliga a hacer lo posible
para ocupar los contingentes puestos a su disposicion dentro de las posibilidades con que
su organizaciéon comercial cuente. Es una obligacién de medios, en una primera fase, pues
no garantiza que dichas plazas se ocupen®. Entre las obligaciones que implica la obligacion
de comercializar estara el deber de incluir el establecimiento en los folletos publicitarios de
la agencia®, lo que implica derechos y obligaciones complementarios para el hotelero®'. Y
seguira siendo una obligacion de medios aunque se garantice una ocupaciéon minima, de
tal forma que de no alcanzarse tal ocupacion, quepa la revisién del cupo por el hotelero®.
En temporadas en las que la demanda se prevé alta, las agencias suelen garantizar las pla-
zas, pagando una cantidad en concepto de tal garantia, que suele exigirse con caracter de
exclusiva. El llamado cupo garantizado se fija definitivamente en el mismo momento de la
conclusién del contrato. Se indica en este momento el nimero de plazas, el periodo de la

autoridad de defensa de la competencia. El articulo 2.3 d) de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de
Secretos Empresariales, siguiendo la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio de 2016, relativa a la proteccién de los conocimientos técnicos y la informaciéon empresarial
no divulgados (secretos comerciales), ampara la ruptura licita del secreto empresarial en los casos en
los que se trate de proteger un interés legitimo reconocido por el derecho europeo o espafol, como es
el derecho de la competencia.

49 En el mismo sentido, Martinez Nadal (2012).

50 En ocasiones los folletos se denominan programa de viajes o programa de vacaciones del organizador.

Es una obligacion fundamental, pues dichos folletos son claves para la venta minorista del viaje
combinado, al que debe sujetarse el organizador y el minorista, que deberd cumplir con lo reflejado en
dicha informacion con una obligacién de resultado, y tener la informacion contractual, y la precontractual,
cardcter vinculante (art. 154 TRDCU).

El hotelero se obliga en ocasiones a aportar las diapositivas y descripciones para el folleto y a aportar
y permitir el uso del logotipo, en la firma de este contrato, o0 en un momento posterior, pero siempre
anterior al 15 de agosto del afio anterior para la temporada estival y al 15 de abril del afio anterior para
la invernal. Este material es gratuito para el organizador y libre de derechos de terceros tales como
copyright. En algunos casos, el hotel se reserva expresamente el derecho de visado anticipado de
conformidad a la reproduccién grafica de dichos catalogos.

51

52 | os porcentajes minimos de ocupacion correcta suelen situarse en el entorno del 70 % de la ocupacion

posible, y se calculan con referencia a un plazo durante el que deben ser mantenidos por la agencia,
que suele exigirse desde el inicio del contrato, durante los primeros meses de vigencia del contrato, o
durante 2 meses consecutivos. Si la ocupacién media durante ese periodo no cubre el porcentaje sobre
el cupo contratado, el hotel podra reducir el cupo contratado en un porcentaje igual a la diferencia entre
el porcentaje real de ocupacion alcanzado y el tanto por ciento indicado. En este caso el hotel puede
reservarse ademas el derecho de aumentar el periodo de release, por ejemplo, a 28 dias. Para aplicar
tanto la reduccion de cupo como el incremento del periodo de release, el hotel debe formular preaviso,
siendo el plazo habitual del mismo el de 15 dias naturales de antelacion.
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reserva, el régimen de la prestacion de servicios y la fecha de pago (normalmente el prim-
ero del mes anterior al inicio del periodo para el cual se contraté el cupo). En este caso, la
cantidad entregada por la agencia de viajes sera un adelanto al hotelero del importe de las
plazas, si estas llegan a cubrirse, o bien una contrapartida a la reserva de las plazas, si las
plazas garantizadas no se cubren®.

Proporcionar al hotelero informacién sobre las plazas vendidas, bien periddicamente o
bien a solicitud del hotelero. Esto le permite al hotelero saber aproximadamente la ocupa-
cion real y buscar otros contratos en caso de que la rooming list evolucione negativamente®.
Aunque no se pactara esta obligacion de informacion, la aplicacion analdgica de las normas
(Ley del Contrato de Agencia [art. 9.2 b]) nos llevaria a la misma conclusion.

Ocupar las plazas reservadas. Es una facultad, no una obligacion. Debe entregar la room-
ing list, dentro de los limites temporales (periodo de release) y cuantitativos comprometidos.

La entrega de la rooming list y la existencia de un periodo de release son elementos que
la jurisprudencia considera esenciales para que el contrato pueda ser calificado como de
reserva de plazas en régimen de contingente. Estos dos elementos no deben desaparec-
er ni siquiera en el caso de que el contrato se haya pactado con una garantia total, puesto
que, de no existir, el contrato no tendria tal naturaleza, sino que se trataria de un contrato
atipico préximo al de arrendamiento®.

53 Segun parte de la doctrina, el contrato de reserva de plazas en régimen de contingente con garantia total
de las plazas no puede entenderse como tal, sino que se trata de un contrato con una naturaleza juridica
distinta y mas préxima a la del contrato de fletamento time charter (Rodés, 1998, p. 531).

5 La agenciase compromete a facilitar periddicamente al hotel un estado de ventas sobre el cupo contratado,

y ademas, en el momento en que el hotel lo solicite, aunque puede pactarse que tal comunicacién se
haga, sin necesidad de solicitud, en una fecha determinada, o bien solo periédicamente, normalmente
cada 15 dias.

55 SAP de Baleares n.° 502/1997, de 10 de julio (Aranzadi Civil 1997\1546). En el mismo sentido, la SAP
de Baleares (Seccion 3.%) 319/2013 de 13 de septiembre (AC\2013\1679) establece que, si el release o
plazo de preaviso pactado es 0, ello implica que las partes no han querido diferenciar los «<momentos
esenciales en los que se definen los efectos del contrato: Primero, el acuerdo o contrato de reserva
del cupo de plazas y, después, la remisién de la lista de las habitaciones que deben ser ocupadas»,
sino que su voluntad fue que la reserva quedase hecha en el momento de la perfeccién del contrato,
sin condicionamiento alguno a la remisién de la rooming list por parte del turoperador minorista o de la
agencia mayorista. En consecuencia, dicho contrato no es un «contrato de reserva de plazas hoteleras
en régimen de contingente», sino que «la falta de supeditaciéon del pago de las sumas acordadas a
la efectiva ocupacién, y de cualquier alusiéon a la comunicaciéon de la lista de habitaciones que, en
un contrato de reserva de plazas hoteleras en régimen de contingente, es esencial para entender
obligadas las partes -STS de 3 de diciembre de 1992—, llevan a la conclusion de [...] que el negocio
pactado adquiere notas que lo aproximan, aunque evidentemente no lo identifican, con el contrato de
arrendamiento, lo que significa que la agencia queda obligada al pago del precio con independencia de
la efectiva ocupacioén de las habitaciones del cupo reservado».
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El periodo de release o plazo de confirmacién y envio de la lista definitiva de reserva se
determina siempre en dias antes de la llegada, normalmente entre 14 dias en temporada
bajay 7 (o incluso 3) dias en temporada alta®.

La agencia también se reserva el derecho de presentar a personas sustitutorias en lugar
de los huéspedes para los que haya hecho reserva hasta la llegada de estos mismos hués-
pedes. Se trata de un derecho del viajero en los contratos de viaje combinado, que con-
forme al articulo 157 del TRDCU tiene derecho a ceder el contrato de viaje combinado a
una persona que reuna todas las condiciones aplicables a ese contrato. Como la cesién
debe comunicarla el viajero al organizador con una antelacion razonable de, al menos, 7
dias naturales (se coordina con el periodo de release, aunque no siempre, en cuyo caso la
agencia asume un riesgo) al inicio del viaje combinado, el derecho que se reserva la agencia
debe poder ser ejercitado frente al hotelero, al menos, con dicha antelacién. Si dicha modi-
ficacion se hubiera realizado una vez confirmada la reserva por la agencia al hotel, el hotel
tiene derecho a cobrar a la agencia los gastos que ello le suponga, sin perjuicio de que la
agencia se los repercuta al viajero en los términos del articulo 157.4 del TRDCU.

Después del plazo de release, el hotelero podra disponer del cupo restante no dispuesto
por la agencia, mientras que la agencia solo puede disponer del cupo restante sujeta a una
confirmacién on request por parte del hotel.

Recibida la rooming list, el hotelero tiene la obligacion de tener las plazas a disposicion
de las personas que aparecen en el listado hasta una determinada hora del dia de llegada.
Si antes de dicha fecha, la agencia anula reservas confirmadas (anulaciones), o si, llegada la
fecha, no se presenta alguna de las personas de la lista (no shows)®’, se aplicaran las reglas
que hayan pactado las partes en el contrato®, y si no, cabra reclamar los dafos y perjuicios
causados, con el consiguiente problema probatorio en caso de disputa.

56 Lo habitual es que la comunicacion de las reservas definitivas se haga mediante lista, que una vez
enviada sea definitiva, siempre que no se haya cumplido el plazo de release. No obstante, en ocasiones,
la agencia se reserva la posibilidad de cancelar plazas confirmadas mediante avisos colectivos o
individuales al hotelero, por escrito, y sin penalizacién, lo cual podria entenderse una clausula abusiva,
y buscarse su anulacion, via articulos 1.255 y 1.258 del CC, por ser contrarios a la buena fe.

57 Lano comparecencia de los clientes cuya reserva ha sido confirmada mediante su inclusién en la rooming

list se entiende que se da a partir de las 24 horas desde la fecha de llegada del cliente, pero puede
pactarse una hora anterior en el contrato o por los usos, normalmente las 20 horas de la fecha de llegada
del cliente, salvo garantia por parte de la agencia mediante bono o tarjeta de crédito al cliente. SAP de
Zaragoza, de 8 de junio de 1999 (Aranzadi Civil 1999\1234). En cambio, en el Cédigo de Practicas IH&RA/
FUAAV se sefala que seran las 18 horas del dia de llegada prevista o, si son reservas garantizadas, como
las confirmadas por la agencia de viajes, hasta el mediodia del dia siguiente al de la fecha de llegada
(l6gico, pues esa es la garantia minima a la que se sujeta la agencia en caso de anulaciones).

58 Anulaciones y no shows: es frecuente que las partes pacten una indemnizacién a favor del hotelero para

el caso de que los clientes con reserva confirmada no se presenten el dia previsto (antes de una hora
determinada, que suele ser las 20:00 h). Tal indemnizacién, que se factura a la agencia, suele consistir en
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Obligacién de pagar el precio pactado®®, con los descuentos y suplementos conveni-
dos, y en la forma pactada®.

Las formas de pago mas habituales son las de pago acreditado mediante el método de
masterbills, bonocheques, o bonos, a entregar por el cliente a la llegada del hotel, también
contra la presentacion de las listas de hotel o del vaucher hotelero de los clientes, firmados
por la agencia o por el guia, o por medio de avisos de pago o facturas. El momento del pago
suele depender de la forma prevista; en los casos de vaucher, el pago se efectia en un plazo
(desde 15 hasta 90 dias, en el caso de Thomas Cook, lo que ha generado gran quebran-
to por su declaracion de insolvencia en septiembre, dejando sin cobrar toda la temporada
alta a los hoteleros que contrataron con dicho operador) a contar desde la partida de los
clientes. Para clientes de larga estancia (mas de 21 dias), la agencia abona quincenalmen-
te el pago correspondiente. En el caso de que el pago se efectlue contra facturas, el pago
se efectla en un plazo a contar de la presentacion de las mismas por parte del hotel. Si la
agencia incumple, el hotel podra optar entre rescindir el contrato o suspenderlo, siempre
que habiendo requerido fehacientemente a la agencia, esta no cancele el importe reclamado
en un plazo maximo de 5 dias naturales a partir de dicho requerimiento. Todos los gastos
bancarios, comisiones por transferencias, etc. son por cuenta de la agencia.

Clausulas sobre precio que suelen establecerse son:

e Rebaja de precios en caso de que el hotelero concierte con otras agencias a pre-
cios inferiores (clausula de paridad de precios). Con ello, la agencia garantiza que,
aunque el hotelero contrate con otras agencias de viajes, estas no puedan ofre-
cer precios mas baratos, asi como que el mismo hotelero no pueda realizar ofer-
tas mas baratas que la misma agencia. Dichas clausulas deben entenderse como
nulas si resultan contrarias al derecho de la competencia y no entran dentro de los
supuestos de exencion (art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Euro-
pea). Concretamente, la obligacién del hotelero a igualar el precio contratado con

el importe de un dia por semana o dos dias o fraccién por semana o fraccion y se incluye en el precio del
contrato, aunque también suelen incluirse eximentes en caso de que la agencia comunique la anulacion
con una antelacién minima de unos dos o tres dias. El Cédigo de Practicas IH&RA/FUAAV establece las
siguientes: una noche, en el caso de estancias en temporada baja, una noche si son estancias de una o
dos noches, y tres noches si son estancias de mas de tres 0 mas noches en temporada alta.

59 Los precios se entienden como precio neto, excluyendo cualquier tipo de comisién de intermediarios

(que suelen prohibirse expresamente en el contrato). Se establecen por persona o unidad y dia (PPPD,
price per person and day, o PPPN, price per person and night), e incluyen alojamiento o habitacion,
alimentacion minima convenida, y servicios tales como gas, electricidad, agua, calefaccion y aire
acondicionado, limpieza y cambio de toallas pactado y cambio de sédbanas un nimero de veces por
semana. Suelen incluir tasas e impuestos, aunque no siempre y no todas.

60 E| hotel se obliga a no ceder derechos de pago resultantes de este contrato. Con ello se prohibe la

cesién a empresas de factoring, o a otros acreedores del organizador.
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otras agencias de viajes seria un acuerdo de restriccion vertical de la competencia,
que podria ser valida si la agencia de viajes que la impone no supone mas de un
30 % del mercado de referencia®'. Por otra parte, incluir la clausula de que el mismo
hotel no pueda ofrecer precios inferiores supondria una restriccion horizontal de
la competencia, pues la agencia de viajes es competidora del mismo hotelero en
cuanto a que este realice ofertas a través de su canal de venta directa (normalmen-
te su pagina web). Se trata de un supuesto restrictivo de la competencia que no
puede incluirse dentro de los supuestos de exencién por categorias, aunque po-
dria eximirse si se tratara de una clausula que pueda considerarse encuadrada en
un acuerdo de menor importancia. La Comunicacion de la Comision relativa a los
acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sen-
sible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 [CE] (hoy 101 TFUE) (de minimis)
(DO 2001, C 368) establece como umbral de minimis que el acuerdo afecte a mas
de un 10 % del mercado de referencia®. En los casos en que los acuerdos los haya
impuesto Booking.com o Expedia, el umbral queda ampliamente sobrepasado, por
lo que dicha clausula ha sido ya declarada nula por las autoridades de competencia
de varios Estados de la Uniéon Europea (Francia, Alemania, Austria, Italia, Bélgica).
Como reaccion a la limitacion de las autoridades de competencia, las agencias de
viaje que imponen dichas clausulas (principalmente las agencias de viajes online)
han elaborado una nueva clausula que imponen a los hoteleros en dichos paises,
una clausula de limitacion de precios que permite a los hoteles ofrecer a otras agen-
cias de viajes (webs de reserva) precios inferiores, pero no publicarlas en la suya.

Es habitual incluir una clausula en la que el hotelero se comprometa a que los
precios no suban mientras el contrato esté vigente. Aunque también podemos
encontrar clausulas de revision de precios en ciertas circunstancias: sobre todo
en casos de contratos de larga duracion (por fluctuacion excesiva de la divisa en
que se pacto el contrato), o reducciones de precios previstas para casos de falta
de demanda (en cuyo caso la agencia de viajes, con consentimiento del titular del
establecimiento, suele sacar al mercado ofertas en los dias inmediatos al venci-
miento de reservas no solicitadas, por un precio muy rebajado, que pretenden
generar liquidez para amortizar los costes estructurales de la agencia, sobre todo

61 Articulo 3.1 del Reglamento (UE) n.° 330/2010, de la Comisién, de 20 de abril de 2010, relativo

62

a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas.

A diferencia de la Comisién Europea, las autoridades nacionales de competencia no estan vinculadas por
esa cuota del 10 %, que pueden tomar como meramente indicativa, por lo que pueden aplicar el articulo
101 del TFUE, apartado 1, a un acuerdo entre empresas que pueda afectar al comercio entre Estados
miembros, pero que no alcance los umbrales fijados por la Comisién Europea en su comunicacion relativa
a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del
apartado 1 del articulo 81 [CE] (de minimis), siempre que dicho acuerdo constituya una restriccion sensible
de la competencia en el sentido de esta disposicion. Asunto C-226/11, Expedia Inc. versus Autorité de la
concurrence et al. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 13 de diciembre de 2012.
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el transporte, y que también convienen al empresario, que se vera beneficiado
por los consumos de los servicios complementarios que implica la efectiva ocu-
pacion de las plazas) (Rodés, 1993, p. 1.029).

e Otro tipo de reducciones de precio que se suelen pactar son las derivadas de cir-
cunstancias diversas que no pueden calificarse como extraordinarias. Estas reduc-
ciones se aplican bajo la condiciéon de que la agencia las transmita integramente
a su cliente. Para su validez deben estar publicadas integramente en el folleto de
la agencia. Las reducciones se calculan con base en un porcentaje sobre el pre-
cio basico o un fijo por dia de estancia y no suelen ser acumulables entre si®.

e Suplementos sobre el precio. Los suplementos se pactan expresamente en las
clausulas particulares, y no en las condiciones generales de los contratos. Lo ha-
bitual es que, a falta de pacto expreso, se pacte la media pensién, por lo que los
suplementos deben recogerse explicitamente. Implican subidas del precio del
cupo. Los mas habituales son los de contratar:

— Pensién completa (que suele incrementa un 50 % el precio neto, o un 30 %
si se contrata para mas de 12 personas).

— Recargos por alimentacion especial (fuera de bufet) desde la primera noche.

— Allinclusive o todo incluido: incluye desayuno, almuerzo, cena, ademas de
bebidas y helados, que en la media pension nunca se incluyen®*. En algunas
comunidades auténomas la ley turistica limita y regula estrictamente este
tipo de oferta, por lo que, en caso de que el hotelero la acepte, se arriesga
a ser sancionado administrativamente por la inspeccion turistica. Sancién
que no podra repercutir a la agencia de viajes, salvo pacto entre ellos®.

63

64

65

Las mas frecuentes son: para un tercer adulto por habitacién (se pacta la tarifa habitual con reduccion
entre un 25 y un 30 %); para estancias de larga duracion (mas de 15 dias), se pacta expresamente una
rebaja de un porcentaje sobre el precio convenido; en contratos con pensién completa, cabe reduccién
a media pensién con rebaja; para nifios entre 2 y 12 o 13 afios, normalmente de un 50 %. Los costes de
la cunay la comida de los menores de 2 afios, que se pactan directamente entre hotel y cliente, aunque
suelen ser gratuitos en virtud de clausula inserta en el contrato mismo, para reservas realizadas con
mucha antelacion, con fecha limite expresa en el contrato y un minimo de noches, se pacta expresamente
la rebaja de un porcentaje sobre el precio convenido, sobre todas las ofertas tipo incentivo (o MICE).

Las bebidas consumidas en el bar del hotel no se entienden incluidas, salvo que se pacte expresamente,
lo que suele hacerse dentro de unos horarios, normalmente de 10 a 23 horas. De no ser por esta
clausula, el hotelero cobraria las bebidas y los helados directamente al cliente.

El articulo 37 Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las llles Balears, regula la explotacion de
establecimientos de alojamiento turistico bajo la modalidad de pension completa integral. Lo define como
la modalidad en la que «el precio ofertado a los usuarios de servicios turisticos, ademas del alojamiento,
se incluyen todos los servicios que ofrezca el establecimiento y, ademas, el desayuno, el almuerzo,
la cena y todos los consumos de alimentos y bebidas que se realicen dentro del establecimiento de
alojamiento turistico contratado». Se obliga a estos establecimientos a que adopten medidas necesarias
(esencialmente informativas) para impedir que usuarios de servicios turisticos extraigan alimentos
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En ocasiones, contratacién exclusiva a favor del hotelero dentro de la misma zona tu-
ristica. Solamente con el consentimiento del hotelero podra concertar la agencia de via-
jes contratos de reserva de contingente en esa misma zona. Se trata de una clausula poco
frecuente, propia de contratos en los que el hotelero forma parte de una cadena hotelera.

Abstencion de venta en paises emisores distintos del pactado, porque el hotelero puede
tener contratos de reserva en exclusiva para otros paises con otras agencias de viajes.

En caso de que exista una modificacion en la situacion juridica de las partes, por cesion de
sus derechos a terceros, se mantiene la responsabilidad directa de los cedentes®®. Aunque lo
mas habitual sera que se pacte expresamente la prohibicion de ceder o subcontratar las pla-
zas, o cualquier otro derecho objeto de este contrato a otras agencias o a terceros. Esta Ulti-
ma parte es una prohibicion de la cesién total o parcial de derechos del contrato a terceros®’.

8.2. Obligaciones del titular del establecimiento de alojamiento

Confidencialidad. Le afecta mas porque las clausulas las suele imponer la agencia de viajes.

Debe poner a disposicion de la agencia de viajes un numero de plazas (cupo o
contingente)®®, durante un tiempo determinado®. El hotelero debe respetar las reservas con-
firmadas o reservas comprometidas en firme, conforme a lo pactado. Puede pactarse genéri-
camente o especificamente en habitaciones o prestaciones determinadas. En ocasiones, el
hotelero puede reducir el contingente, previo aviso en un plazo. Para ello se crean clausulas
como la del minimo de ocupacion correcta, en la que cabe reduccién si se comprueba que

y bebidas servidos en el establecimiento para ser consumidos fuera del mismo, siendo la empresa
explotadora del establecimiento la responsable de la infracciéon. Ademas, les obliga a superar un plan de
calidad especifico que debera integrarse en los planes de modernizacién hotelera previstos.

66 Lo que se daria existiera o no clausula en tal sentido, puesto que la jurisprudencia ha sefialado que las

vicisitudes de las relaciones entre las agencias cedente del cupo y la cesionaria no afectan a la relacion
de la cedente con el hotelero. SAP de Baleares n.° 739/1998, de 14 de septiembre (Actualidad Civil,
marginal 635, de 1999-1, p. 308).

Con todo, las agencias suelen reservarse la facultad de ceder parte del cupo de este contrato a otras
empresas asociadas juridicamente con la misma.

67

68 |os cupos se cuentan por persona o unidad, o por nimero de camas. A veces se emplea el término

«paxs», que es el numero de personas que ocupan la unidad (habitacion), incluyendo adultos y nifios
(tiene sentido la diferente denominacién, ya que los precios se calculan por persona adulta y los nifios
tienen descuento, pero a la hora de prestar el servicio de alojamiento cuentan como una persona). Se
especifican caracteristicas de la unidad como categoria, posicién, ocupacion, equipamiento sanitario y
suplementario, situacion, tipo de habitacion, etc.

69 | a duracién se especifica por temporada: temporada de verano: 15 abril-31 octubre. Y se divide en

periodos de 15 dias (siempre 1 al 15 de julio), 1 mes o 1 mes y medio (siempre del 16 de julio a 31
agosto), dentro de un mismo contrato. En ocasiones se especifica que se presume que la estancia
tendra un minimo de noches (que suele ser de 7).
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en un plazo pactado no se ha cubierto un determinado porcentaje de plazas; o la clausu-
la de cupo igual al porcentaje medio de ocupacién en un periodo de tiempo determinado.

Debe prestar el alojamiento, y los servicios complementarios’ si las plazas se ocupan’.

Abstenerse de realizar actos o contratos que obstaculicen lo pactado, como contratacién

con otras agencias de viajes las mismas plazas™, o realizar actos de competencia desleal™.

Abstenerse de aplicar precios inferiores a otras agencias o particulares, so pena de re-

ducir el precio del contrato™ (clausula de paridad, que hemos tratado mas arriba).

70

7

72

73

74

Parte de los servicios complementarios suelen incluirse en el precio, en especial el régimen de media
pension. Incluidos vino y agua expresamente. Ademas, el hotel se obliga a prestar a sus clientes
los servicios propios del mismo, de acuerdo con su categoria e instalaciones, garantizando que se
encontrara en estado de funcionamiento, limpio y ordenado durante la vigencia del presente contrato.
Se detallan en los contratos cuales son los servicios e instalaciones del hotel: piscinas, equipamientos
en las habitaciones y en el hotel, tipo de comidas, admisién de tarjetas de crédito, sefialamiento de
zonas de fumadores, guarderia de animales domésticos, céctel de bienvenida a costa del hotel, para los
clientes, a su llegada, los viajes luna de miel hasta 3 meses después de la boda tendran cesta de fruta
y botella de champan en la llegada solo con previo aviso, cena de Navidad y de fin de afio, etc.

El hotel se compromete a comunicar inmediatamente a la agencia los cambios de estandar y de las
prestaciones que se produzcan después de la firma del contrato.

Los servicios ofertados por la parte contratante que no se hayan previsto en el presente contrato, asi
como los costes suplementarios, podra liquidarlos directamente la parte contratante con el huésped.

La presentacion de faxes dirigidos por la agencia al hotelero para efectuar la reserva se ha considerado
prueba suficiente para acreditar tanto la realidad de la contrataciéon como la prestacién del servicio, sin
necesidad de aportacion de los bonos que suponen la prueba habitual de tal prestacion, segun se afirma
en la SAP de Baleares n.° 530/1996 (Base de Datos del llustre Colegio de Abogados de las Islas Baleares).
De esta misma sentencia se deduce que la presentacién de los bonos sin que conste reclamacion
alguna por parte de los clientes se considera prueba suficiente de tal prestacion de servicios.

Esta doble contratacion de las mismas plazas es la generadora del problema de overbooking, que se
da cuando se presentan en el hotel uno o mas clientes con la correspondiente reserva. Esta situacion
de ordinario se prevé en el contrato, incluyendo clausulas en las que el hotel que no puede alojar a
uno o mas clientes con la reserva debidamente confirmada se obliga a proporcionar alojamiento en un
establecimiento de igual o superior categoria, de mutuo acuerdo con los representantes locales de la
agencia, siendo de cuenta del hotel cualquier diferencia de precio que pudiera resultar. Ademas, el hotel
se obliga a abonar las indemnizaciones que ha acordado pagar a la agencia, asi como las derivadas de
decisiones judiciales o administrativas.

La parte contratante se obliga a no influir por ningin medio en los huéspedes del organizador con la
finalidad de que estos se conviertan en sus clientes directos. En especial la parte contratante no debe
ofrecer a estos huéspedes ninguna oferta por escrito ni realizar ninguna reserva de estos huéspedes
para una fecha futura durante su alojamiento.

El contrato suele contener clausulas en la que obliga a aplicar el cupo y las condiciones econémicas
contratadas a clientes que provengan de otros mercados o que viajen con otras agencias.

En ocasiones, el hotel concede a la agencia exclusividad total en concepto de contingente preferente, o
con exclusividad en el mercado de origen de la misma. A cambio, no es menos frecuente que la agencia
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Facturar a la agencia conforme a lo pactado en el contrato’.

Mantener la categoria del hotel toda la temporada, advirtiendo de los cambios internos y

externos, de las obras o de la proximidad de locales ruidosos™. El mantenimiento de la cat-
egoria es fundamental para la agencia de viajes, pues debe incluir obligatoriamente dicha in-
formacion en el folleto informativo precontractual con la que publicita el viaje combinado (art.
153.1 3.° TRDCU).

Mantener las condiciones de seguridad y medio ambiente exigidas por la agencia, y que

no tienen por qué corresponderse con las exigidas por la normativa administrativa, aunque
suelen coincidir”.

se comprometa 0 no a no contratar camas en la misma zona turistica donde se encuentra ubicado el
hotel, sin previo y expreso consentimiento de este, asi como a no realizar ventas para el hotel en otros
paises que no sean los mencionados en el contrato.

Es posible también que el hotel no contrate una exclusividad con la agencia, pero se comprometa
a informar a la agencia en caso de firmar con otras agencias y la agencia se reserva el derecho de
modificar o anular este contrato en este caso.

75 Facturacién por estancias completas del régimen pactado, sin cargar ni descontar servicios sueltos.

76

7

El hotel envia a la agencia las facturas correspondientes a los servicios prestados por el hotel, con base
en las condiciones de este contrato, como méaximo a la salida de los clientes.

La parte contratante esta obligada a dar a conocer al organizador inmediatamente todas las circunstancias
que puedan poner de alguna forma en duda o afectar a los servicios contratados (obras de construccion,
ruidos molestos, inminentes medidas judiciales contra el hotel, dificultades o deficiencias que afecten a
los servicios ofrecidos, obras en las cercanias, apertura de locales ruidosos, etc.).

La normativa administrativa nacional, autonémica y local imponen una serie de medidas para garantizar
la seguridad y el respeto al medio ambiente. El incumplimiento de tales normas da lugar a sanciones
administrativas que pueden llegar hasta el cese de la actividad hotelera. No obstante, para que el
incumplimiento de tales normas tenga una trascendencia contractual y permita a la agencia resolver
el contrato de forma inmediata, se suelen incluir clausulas que obligan al hotel a cumplir la legislacion
nacional, autonémica y local en lo que se refiere a las condiciones de seguridad y de medio ambiente.

En estas clausulas, el hotelero garantiza que todas las instalaciones del hotel y sus anexos (piscina techada,
piscina, pistas de tenis, plaza de juegos infantiles, etc.) cumplen completamente todas las exigencias de
las autoridades en materia de seguridad. Esto rige de manera especial, pero no exclusiva, en relacion con
la proteccién contra incendios, medidas de prevencion de accidentes, correcta ejecucion de todas las
instalaciones, tales como la del gas o electricidad. El hotelero asegura que todas las instalaciones tienen
concedidos todos los permisos y licencias exigibles por las autoridades competentes. A tal efecto, puede
incluirse una clausula en la que el hotelero, a requerimiento de la agencia, deba mostrar inmediatamente
los documentos acreditativos de las comprobaciones y permisos administrativos.

Por otra parte, la agencia exige expresamente que se le informe de las deficiencias constatadas por la
inspeccion de las autoridades competentes, asi como su inmediata subsanacion.

Dado que los clientes objeto de este contrato suelen ser de paises extranjeros, la agencia exige medidas
de seguridad complementarias tales como que las indicaciones relacionadas con la seguridad de los
huéspedes hayan de darse a conocer en simbolos o lenguaje generalmente comprensible, no solo de
conformidad con las normas oficiales locales, sino también en la lengua nacional y en la del pais donde
la agencia vaya a comercializar las plazas. Aunque el principal instrumento de control de calidad de las
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Contratar un seguro de responsabilidad civil para cubrir dafios personales y materiales™.

Obligacion de no concurrencia con la agencia, tanto del hotelero como de sus emplea-
dos, en excursiones™.

Colaborar con la agencia en sus actividades. Ello se traduce en contribuir en los gastos
del guia contratado por la agencia: habitaciéon o descuento en un porcentaje de facturacion
o una cantidad dineraria®, en los gastos de promocion y cortesia®'.

agencias de viajes a los hoteleros en los contratos de reserva de contingente es la inclusion via addendum
de criterios de calidad y seguridad, que implican al hotelero en un sistema de gestion para la higiene de
comida y del agua basado en estdndares como los Hazard Analisis Critical Control Points o HACCP (que
incluye medidas para prevenir la legionela), controlados por empresas consultoras impuestas al hotelero
por la agencia (tales como Safety First), para elevar los niveles de seguridad, salud e higiene de los clientes,
por lo que, a partir de la entrega a la empresa consultora de un informe de seguridad de alojamiento
elaborado por un técnico designado por la misma (accommodation safety review), se le otorgan a esta
facultades de inspeccién, auditoria y evaluacion de riesgos de los alojamientos en relacion con la salud y
la seguridad, obligandose el hotelero a cumplir con todas las recomendaciones que la consultora incluya
como «criticas» en los plazos previstos en la carta de acuerdo por la que se contratd a la consultora.

En materia de medio ambiente, la exigencia de la agencia es creciente, hasta el punto de que puede llegar a
exigir el cumplimiento de niveles estandarizados de calidad, tales como el ISO 14000. No obstante, lo habitual
sera que se exija por la agencia la cumplimentacion de un cuestionario o lista de comprobacién del medio
ambiente, que seran rellenados conjuntamente por el hoteleroy el guia o laagenciay formen parte del contrato.

8 Se trata de una clausula no exigida en todos los contratos.

79 La agencia goza de exclusividad frente al hotel en la venta de excursiones para los clientes de la misma.
A tal efecto, el hotelero esté obligado a disponer de un espacio visible en lugar concurrido designado
por el director del hotel para exponer su informacion.

El cambio de divisas y todos los servicios que presta en el momento de perfeccion del contrato suelen
pactarse como exclusivos del hotel.

El alquiler de coches se pacta como exclusivo del hotel o del organizador a través de su guia.

80 El hotel contribuye con alguna o algunas de las siguientes prestaciones:

Una habitacion, estudio o apartamento gratuito en habitacion individual con ducha/WC (tipo
huésped).

El pago de una cantidad de dinero mensual, equivalente al gasto del numero de guias que se
pacten en régimen de media pension.

Una reduccion sobre el precio de pago (que ronda el 0,5 %).
Solo dos comidas gratis por dia.

81 Es usual que el hotel tenga que colaborar en los gastos propios de la agencia. Clausulas habituales son:

Drink (copa) de bienvenida o para charlas informativas.

Participacion del hotelero en la promocién de la agencia, mediante la aportacion de una cantidad
de dinero o el descuento de una cantidad o un porcentaje del volumen de ventas.

Aportacion publicitaria para prospectos, indicando la marca, el tamafno deseado (p. €j. pagina entera),
cantidad a aportar y fecha de pago (puede ser un descuento del pago de uno de los plazos garantiza-
dos). En todo caso, la agencia se reserva el derecho de modificar el tamafo y los costes de acuerdo
a la disponibilidad del espacio.
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Traspaso de las obligaciones del contrato al nuevo propietario o arrendatario, en el caso
de que el hotel propiedad de la parte contratante cambiara de propietario o bien de arren-
datario®, so pena de indemnizacion de dafios y perjuicios.

Cumplir con la clausula de exclusividad en el caso de que la haya pactado con la agen-
cia. Por ella, el hotel se obliga a no contratar contratos en régimen de contingente con otras
agencias, e incluso la contratacion directa de reservas por el hotelero. Son propios de los
contratos de reserva con garantia total. Debera someterse a lo dispuesto en el articulo 101,
apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y el Reglamento (UE) n.°
330/2010, de la Comisién, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacién del articulo 101,
apartado 3, TFUE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concerta-
das, por lo que sera nula si el acuerdo afecta a mas de un 30 % del mercado de referencia.
Esta clausula suele utilizarse por las agencias como defensa ante la reclamacion de pago
de las plazas por parte del hotelero, en caso de morosidad de la agencia. Y ello, porque
ante las anulaciones de reservas confirmadas o los no shows de clientes de dicha agencia,
el hotelero buscara cubrir dichas plazas con clientes directos o de otras agencias®®.

9. Incumplimiento del contrato

La jurisprudencia espafiola sobre incumplimiento de este tipo de contratos no es abun-
dante, ya que las partes suelen llegar a acuerdos rapidos, normalmente basados en acuerdos
marco, llamados de colaboracién®, o bien han pactado que los litigios se sometan a arbitraje,
o que la jurisdiccién competente para entender el asunto sea la del domicilio de la agencia,
reclamando el hotelero en el extranjero y sometiéndose voluntariamente a dicho fuero®.

82 Sjempre que ello no se oponga a las disposiciones legales o a los intereses legitimos del organizador.

83 SAP de Baleares n.° 27/2004, de 29 enero, y SAP de Baleares 30 de junio de 2004, resuelta en casacion
por STS, Sala de lo Civil, Seccién 1 a), n.° 375/2009, de 3 junio.

Tales como el reflejado en el primer resultando de la STS n.° 76/1982, de 27 de febrero (Jurisprudencia
Civil. Enero-febrero, 1982. 1983, 624-632). En su primer resultando se expresan los términos del acuerdo,
que debia haberse realizado en cumplimiento de una de las clausulas del contrato de reserva de
contingente, pero que se celebrd después de un acto de conciliacion ante la Delegacion Provincial de
Turismo. En este contrato de colaboracion se acordd que la Agencia mayorista alemana debia entregar
los abonos de los que los clientes eran portadores a la empresa hotelera (que en este caso era otra
agencia), como maximo a las 72 horas de la llegada de estos, para poder asi cobrar las facturas, pero
que, en caso de no cumplirse esta condicién, las facturas serian cargadas directamente a la agencia
espafiola representante de la alemana, adjuntando simple relacion de clientes. Por otra parte, se
pactaba expresamente que los depdsitos o anticipos por servicios de prestacion futura que la agencia
representante habia entregado a la agencia que representaba al hotelero no podian ser compensados,
sino que al final de la temporada, aquella debia haber liquidado todas las facturas y esta devolverlos.

84

85 Existe en todos los contratos una clausula de renuncia al fuero propio de las partes y sumisién expresa a

una legislacioén y fuero judicial determinado, normalmente el del domicilio de la agencia, dado que es ella
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9.1. Incumplimientos de la agencia de viajes

Los supuestos de incumplimiento contractual de las agencias de viajes tratados por la
jurisprudencia espafola son:

Falta de pago del precio o de la totalidad del precio, alegando que parte del mismo se
ha destinado a sufragar las cantidades entregadas a los clientes como consecuencia de las
quejas de estos a la agencia® por el incumplimiento de todas o de parte de las prestaciones
prometidas por esta y que se ejecutaron defectuosamente por el hotelero?”.

quien haincluido tal clausula en las condiciones generales. En estos casos, el hotelero demandante puede
reclamar judicialmente la nulidad de la clausula, siendo competente en este caso el juez del domicilio
del demandante (art. 9 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de contratacion). En
caso de no pactarse nada en este sentido, el tribunal competente sera el del lugar de cumplimiento
de la obligacion, es decir, el del establecimiento hotelero, no el del lugar donde el contrato haya sido
celebrado. La STS de 21 de mayo de 1993, rec. nim. 2622/1990 (Jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Sala Primera de lo Civil. 1993. Segundo trimestre. 1995, 840-845) analiza el lugar de cumplimiento de
un «contrato de reserva de plazas», con clausulado al dorso del contrato que incluye clausulas sobre
las plazas hoteleras cuya ocupacion total se compromete entre las partes, a cambio de precios globales
que se abonan en determinadas fechas, con garantias, en su caso, de minimos que de no alcanzarse en
cuanto a la ocupacion efectiva son, sin embargo, satisfechos. Una vez interpretado el contrato, se afirma
que del mismo no se puede deducir que el lugar de cumplimiento de la obligacion sea el de conclusién
del contrato. Se entiende como lugar de cumplimiento, a falta de pacto, el lugar donde se prestan los
servicios, por lo que confirma la sentencia de la audiencia.

86 |a normativa sobre viajes combinados (en la sentencia a la que nos referimos en esta nota, los articulos

4.7 y 5 de la Directiva 90/314/CEE, de 13 de junio, relativa a los viajes combinados, las vacaciones
combinadas y los circuitos combinados, asi como el articulo 11.1 de la Ley 21/1995, de 6 de julio, de
regulacion de viajes combinados) prevé que sea la agencia quien deba indemnizar al turista en caso de
incumplimiento o cumplimiento defectuoso del viaje combinado, sin considerar si tal incumplimiento
se debe a la propia agencia o al transportista, hotelero o empresario que haya ejecutado el contrato. A
ello debe afadirse una cantidad derivada del dafio moral derivado de la frustracién de las vacaciones,
que la jurisprudencia (SAP de Barcelona de 13 de mayo de 1991 y SAP de Lérida 12 de marzo de 1998)
imputa a la Agencia. (cfr. Alcover Garau, 1999, 701-702). Esta responsabilidad se predica también de
las agencias de viaje organizadora y minorista (solidariamente frente al viajero) en el actual articulo 161
del TRDCU.

Normalmente este incumplimiento de la agencia trae su causa de un incumplimiento previo por
parte del hotelero. De ahi que sea frecuente que las partes solventen estas situaciones por medio de
acuerdos, que siguen reglas establecidas en el contrato de reserva de contingente tales como que las
indemnizaciones se pactaran, por escrito, como descuentos o retenciones por parte de la agencia en
caso de que haya reclamaciones de los clientes (que tendran derecho a que la agencia, y no el hotelero,
les indemnice conforme a la normativa de viajes combinados), asi como también se exigen condiciones
formales que deban reunir las reclamaciones, tales como que la reclamacion se presente por escrito, a
veces exigido fehacientemente, a la direccion del hotel durante la estancia del cliente de que se trate
y, en todo caso que el cliente no haya aceptado compensacién del hotel (que no estaba obligado a
entregar pero que si puede haberse pactado en el marco del pacto de compensacion que se haya
podido pactar entre el hotel y la agencia).

87
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Falta de pago de la garantia, total o parcial, para forzar con ello la renegociacion de los

cupos®®, o por considerar la agencia que ha pagado suficiente y para evitar mayores pérdi-
das en caso de que el mercado no responda®, o que las que no respondan sean las agen-
cias a las que se les pretendia ceder los contingentes®.

La reclamacion del pago correspondiente a las plazas confirmadas o a las plazas ga-

rantizadas implica, normalmente, una labor de diligencia por parte del hotelero, que se tra-
duce en reclamar en un breve plazo, de dias, y en ocasiones se refleja contractualmente®’.

La reclamacion del precio de las plazas confirmadas o garantizadas por parte del hotele-

ro suele contestarse por la agencia de viajes alegando enriquecimiento injusto, puesto que

88

89

90

91

Como en la SAP de Baleares n.° 502/1997, de 10 de julio de 1997 (Aranzadi Civil 1997\1546), en la que
la agencia remitié un fax al hotelero en el que comunicaba su decisién unilateral de reducir el periodo de
garantia del 31 de octubre al 31 de agosto, asi como la modificacion del sistema de pago de las reservas
del mes de septiembre, que las pagaria a la salida de los clientes. El tribunal considerd que tal actuacion
no era una novaciéon modificativa aceptada por el hotelero, ya que el hecho de que aceptara clientes
de la agencia, no facturandolas a la misma, no se puede entender como aceptaciéon de la novacion,
que debe constar expresamente. La carga de la prueba de la efectiva ocupacién de las habitaciones
por clientes que no procedian de la agencia incumbié a esta y se consideré insuficiente por basarse el
peritaje en un documento confeccionado exclusivamente por esta. En el fallo, el tribunal afirmé que el
hotelero tenia derecho a la totalidad del precio en virtud del pacto de garantia de 100 %, que excluia
cualquier tipo de reclamacion por enriquecimiento injusto.

Se trata de supuestos de incumplimiento contractual que permiten al hotelero reclamar judicialmente
el importe de dichos pagos no efectuados, aunque en ocasiones, dada la frecuencia de estos
incumplimientos por parte de las agencias, los hoteleros suelen tener concertado un seguro para
el cobro de impagados que les cubre el riesgo de los impagados hasta una fecha determinada. En
concreto, Zontur tenia cubierto el riesgo de impago de las garantias de LTU Touristik Gesellschaft MBH
(mas de 1.000 millones de pesetas) hasta el mes de septiembre de 2001, mediante un contrato de
seguro con la compafiia aseguradora Ziirich. (Ultima Hora, 7 de octubre de 2001, p. 17).

STS n.° 613/1986, de 23 de octubre (Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de lo Civil. 1986.
Cuarto trimestre. 1987, 456-462), citada por Martinez Nadal (1995, p. 39, nota 24). En él se pacté un contrato
de reserva de plazas hoteleras en régimen de contingente conforme a la regulacién del Reglamento de
Agencias de Viajes de 1974, en el que se acord6 una reserva de plazas garantizadas al 100 %, susceptibles
de ser ocupadas sin release o aviso previo, cuya garantia seria pagada en 12 mensualidades; asi como la
reserva de otro numero de plazas en régimen de contingente no garantizado con un release de 14 dias y
pago de las plazas ocupadas a los 15 dias de la salida. Ante la anulacion total de las reservas efectuada por
la agencia, se solicita por el actor la «indemnizacion» del 50 % de la suma anulada. A pesar de no haberse
probado el perjuicio causado por tal anulacién, el tribunal concede la «indemnizacién» al considerar que en
realidad el concepto de «<indemnizacion» del articulo 70 del Reglamento de Agencias de Viajes en la que se
fundamenta se refiere a «equivalencia» o contraprestacion», al efecto de evitar, si fuere posible, el rigor de
la satisfaccion total del contrato de agencia incumplido.

La SAP de Baleares (Seccién 3.°) n.° 319/2013, de 13 septiembre (AC\2013\1679) resuelve que en la
clausula que establece el «caso de incumplimiento de los pagos estipulados para las plazas confirmadas,
el hotel requerira a su conotorgante para que los abone en un plazo de quince dias, transcurrido este sin
que se haya realizado el pago, se entendera que el contrato queda anulado y sin efectos».
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ademas de cobrar el precio, habra podido ocupar las plazas. En estos casos, la prueba de
ocupacion de las plazas hoteleras corresponde a la agencia®. La jurisprudencia es oscilan-
te al respecto. Existen sentencias que afirman que el cobro de ambas cantidades es licito,
pues el hotelero actua conforme a lo pactado y sin incumplir sus obligaciones contractua-
les®®. Aunque la mayoria entienden que si existe enriquecimiento injusto®. Una justificacién
alternativa de la validez del cobro seria la de considerar que la cantidad dada en garantia
es una clausula penal liquidatoria o estimativa (Estancona Pérez, 2017, nota 20), a la que
aplicariamos el articulo 56 del CCom.:

En el contrato mercantil en que se fijare pena de indemnizacién contra el que no
lo cumpliere, la parte perjudicada podra exigir el cumplimiento del contrato por los
medios de derecho o la pena prescrita; pero utilizando una de estas dos acciones
quedara extinguida la otra, a no mediar pacto en contrario.

Otra justificacion posible de la reduccion del importe a cobrar por el hotelero seria que
el hotelero, en virtud del principio de buena fe contenido en todos los contratos (art. 1258
CC y 57 CCom.), tiene una obligacién implicita de mitigar las pérdidas del incumplidor, lo
que le obligaria, en la medida de lo posible, a ocupar dichas plazas, y de ocuparlas efecti-
vamente, deducir el importe obtenido de la indemnizacién de dafos y perjuicios® (en igual
sentido que en una compraventa de reemplazo).

Incumplimiento del deber de informacion del estado de ventas, antes de que llegue el plazo
de release. Puede dar lugar a una indemnizacion de dafos y perjuicios ex articulo 1.101 del
Cddigo Civil, lo que se justifica especialmente en casos de que el plazo sea muy breve (una

92 SAP de Baleares n.° 502/1997, de 10 julio, SAP de Baleares n.° 516/2006, de 30 noviembre y SAP de
Baleares (Seccién 3.°) 319/2013, de 13 septiembre (AC\2013\1679). Aunque en este caso, el hotelero habia
presentado el listado de entradas y salidas. Cita la STS de 3 de diciembre de 1992, relativa a un supuesto
de contrato de reserva de plaza hotelera que resuelve en el mismo sentido. Aunque seria mas razonable
que fuera el hotelero quien deba probar, pues la agencia se veria obligada a pedir la documentacion al
alojamiento hotelero y, ademas, confiar en su veracidad. (Alcover Garau, 1998, 651-652).

9 STS n.° 44/2016, de 1 julio, que rechazaba la aplicacion de la doctrina del enriquecimiento injusto

«cuando la propietaria del hotel, conforme al contrato celebrado, y tras el incumplimiento del plazo por
parte de la demandada del correspondiente preaviso de 28 dias de antelacion para la realizacién de la
correspondiente reserva, dispuso de dichas plazas hoteleras para ofertarlas a otros clientes, pues actué
segun lo pactado y sin incumplir sus obligaciones contractuales».

94 En los contratos de reserva sin plazo de release o con garantia de ocupacion minima: SAP de Baleares

n.° 502/1997 de 10 julio y SAP de Baleares n.° 516/2006, de 30 noviembre, y respecto de un contrato
parcialmente con release y parcialmente garantizado, SAP de Baleares (Seccién 3.%) n.° 27/2004, de 29
enero (JUR\2004\81139).

«Por el principio de que los dafios y perjuicios indemnizables son los verdaderamente sufridos o
probados como tales, deducir lo que gané la actora (hotelero) al contratar con el otro turoperador tras
desentenderse la demandada (agencia de viajes) de sus obligaciones» (STS 375/2009, de 3 de junio
[NCJ050476]).

95
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semana o inferior), porque en tal caso el hotelero se ve con poco margen de maniobra para
ocuparlas®, aunque lo mas habitual es que el hotelero ejerza su facultad, normalmente recono-
cida en el contrato, de reducir unilateralmente el cupo de plazas reservadas (y no garantizadas).

Incumplimiento del deber de entrega de la rooming list. En principio, la falta de entrega de
la lista de habitaciones libera al hotelero de las reservas correspondientes una vez cumplido
el plazo de release. En caso de no haberse pactado nada sobre la obligacion de la agen-
cia de remitir la rooming list, la agencia no esta obligada a ocupar las plazas reservadas®.

Anulacion por la agencia® o incomparecencia del turista (no show). En estos casos, aun-
que la incomparecencia sea imputable al turista®, corresponde a la agencia el pago de las
indemnizaciones derivadas de su incumplimiento contractual'®. En otras ocasiones, ha sido
la agencia la que ha sido negligente, al no enviar comunicacién anticipada de la cancelacion

9% Se recoge, obiter dicta, en SAP de Baleares, n.° 578/1999, de 12 de julio (Aranzadi Civil 1999\7885).
Haciendo referencia a la sentencia de primera instancia del Juzgado de 1 ? instancia n.° 2 de Palma de
Mallorca.

97 SAP de Baleares n.° 578/1999, de 12 de julio (Aranzadi Civil 1999\7885).

98 Un supuesto complejo y a la vez paradigmatico de la actuacién de los hoteleros y las agencias es el

reflejado en la STS 1127/1992, de 3 de diciembre (Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sala Primera
de lo Civil. 1992. Cuarto trimestre. 1995, 1.299-1.304). Comentada por Martinez Nadal (1995, pp. 79-82,
86-91) y Rodés (1993, p. 1.046-1.050). En este supuesto la agencia, que no habia informado al hotelero
sobre el estado de ventas, notificé antes del plazo de release el nUmero de plazas que pretendia ocupar
y que suponia una cantidad muy inferior al nUmero de plazas reservadas en el contrato de contingente
hotelero. El hotelero redujo unilateralmente el nUmero de plazas reservadas pero no confirmadas por la
agencia. La agencia resolvié unilateralmente el contrato de reserva y procedié a recolocar a sus clientes
con plazas todavia no confirmadas, reclamando dafios y perjuicios. El tribunal consideré que la agencia
no debia responder de las plazas reservadas y no ocupadas anteriores a la resolucion unilateral del
contrato de reserva de cupo, pero si debia responder de los dafios y perjuicios derivados de la falta de
ocupacion de las plazas reservadas con posterioridad, al no haber probado que durante el tiempo de
desocupacion de las mismas estas pudieron ser alquiladas por el hotelero a otros usuarios.

9 El articulo 157 del TRDCU regula la posibilidad de que el viajero ceda su reserva, y el articulo 160.1 de

que resuelva unilateralmente el contrato. En este ultimo supuesto, la agencia, que vera incumplido el
contrato de contingente respecto a la plaza ocupada por el turista, tendra derecho a reclamar al viajero
«una penalizacién tipo que sea razonable basada en la antelacién de la resolucién del contrato con
respecto al inicio del viaje combinado y en el ahorro de costes y los ingresos esperados por la utilizacion
alternativa de los servicios de viaje. En ausencia de una penalizacién tipo, el importe de la penalizacion
por la resolucién del contrato equivaldra al precio del viaje combinado menos el ahorro de costes y los
ingresos derivados de la utilizacion alternativa de los servicios de viaje. El organizador o, en su caso, el
minorista, debera facilitar al viajero que lo solicite una justificacion del importe de la penalizacién».

100 TS n.° 223/1988, de 21 de marzo (Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de lo Civil. 1988.
Primer trimestre. 1990, 1.246-1.249). El hotelero reclamé la cantidad de dinero correspondiente a las
plazas hoteleras que habian sido reservadas por Viajes Cave y anuladas o incumplidas por la misma, asi
como los dafos y perjuicios correspondientes. Analiza el valor como prueba del documento en que la
sentencia de apelaciéon ha basado su decision.
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de la plaza confirmada, lo que ha dado lugar a que deba tener que pagar la integridad del
precio sin facultad de moderacién de la indemnizaciéon conforme al articulo 1.103 del CC™0",

Otros posibles incumplimientos, tales como el incumplimiento del deber de comerciali-
zacion'®, el del contrato de exclusiva de zona, o el de exclusiva de mercado de origen, no
han sido objeto de contienda judicial.

9.2. Incumplimientos del titular del alojamiento

En estos casos, se suelen incluir en los contratos clausulas que pretenden el resarcimien-
to directo de la agencia frente al hotelero de las consecuencias perjudiciales que la actitud
de este haya generado a aquella, en especial, la repeticién de las indemnizaciones deriva-
das de las reclamaciones del turista'®. Los casos de incumplimiento del hotelero tratados
por la jurisprudencia espafola son:

Overbooking. El incumplimiento que supone la contratacion de mas de una reserva sobre
la misma plaza ha sido declarado como incumplimiento por la jurisprudencia al no admitirse
como uso de la industria hotelera'®. Se trata de una situacion que se prevé en todos los
contratos de reserva de contingente, y obliga al hotelero a correr con el importe de las in-
demnizaciones o con los gastos de recolocacion de los clientes de la agencia en otros ho-
teles de la misma zona y de categoria similar.

No realizacion o prestacion defectuosa de los servicios pactados al viajero. Aunque
el derecho de repeticidon se reconoce en el articulo 161.1 del TRDCU, en estos casos la
Agencia, que normalmente ha incluido en el contrato de viaje combinado un compromiso

101 SAP de Baleares n.° 411/2009 de 29 octubre (JUR\2009\488353).
102 5i mencionado por Petit Lavall (1999, 9.463-9.464).

103 En estos supuestos, es importantisimo probar que estos pagos han sido realizados, no bastando
para ello la presentacion de los holidays reports o boletines de reclamacion de los clientes, dada la
interpretacion restrictiva de los tribunales en esta materia, tal y como se aprecia en la Sentencia de la
Seccion 16.° de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 21 de marzo de 1997 (Actualidad Civil, marginal
2669, de 1997-4, p. 1748 de Audiencias).

104 TS 324/1993, de 2 de abril (Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de lo Civil. 1993. Segundo
trimestre. 1995, 29-32). Las partes concertaron un contrato de «servicios y alojamientos turisticos» que no
ha sido discutido. Tanto en primera instancia como en casacién se condené a la agencia por incumplimiento
de contrato. La agencia pretende en casacion la aplicacion del Reglamento de Agencias de Viajes de 1974
y normativa concordante, en vez de la aplicacion del Codigo Civil. El recurso es rechazado por defectos
formales. Se rechaza la aplicacion de un pretendido uso de los contratos de arrendamiento turistico alegado
por la agencia, consistente en «entender implicita la anulaciéon de reserva de habitaciones, siempre que
haya parte contractual perjudicada que se oponga a ello», por ser un uso contrario al articulo 1.256 del
CC. La agencia cita en su recurso otros usos opuestos a lo convenido, tales como el overbooking, que el
Tribunal Supremo entiende inadmisibles en la teoria general de los contratos civiles.
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de solucién amigable con el cliente manifestado en su recolocacién o en el pago de una in-
demnizacién, ha previsto en el contrato de reserva de cupo con el hotelero que este asuma
el importe de dichas indemnizaciones o recolocaciones, siempre que estas se deban a
cualquier acto, incluso negligente o culposo, del hotelero. Suele pactarse ademas que tal
asuncion de obligaciones por parte del hotelero abarque también el importe de las indem-
nizaciones fijadas en sentenciay los gastos adicionales, en el caso de que el turista hubiere
reclamado a la agencia por via judicial, o se hubiesen determinado extrajudicialmente. Es
frecuente que viajeros reclamen a la agencia en su pais de origen por infecciones gastricas
por salmonela en el hotel. En general, los hoteleros han reembolsado el importe de dichas
reclamaciones a las agencias, que habian satisfecho estas a los viajeros solo con que estos
presentaran una factura de la farmacia, pero cuando los hoteleros se han opuesto al reem-
bolso, las agencias han reclamado el importe ante los tribunales, alegando que les basta
la prueba de haber satisfecho determinadas cantidades a quienes resultaren perjudicados,
sin que aquel contra el que se dirige la accion de repeticidn pueda exigir la justificacion de
la procedencia de la cantidad asi satisfecha. Los tribunales han entendido que, en virtud
del articulo 1.283 del CC, a pesar de la diccion literal de las clausulas, los pagos reembol-
sables son solo los debidos, validos y eficaces, y como tales deben ser probados, lo que
no ha ocurrido en gran parte de los casos'®.

Realizacion de obras u otras actividades molestas. Lo habitual es que en los contratos
de reserva de contingente se incluya una clausula en este sentido, pero aun sin ella, la ju-
risprudencia ha admitido que los ruidos y polvo derivados de las obras realizadas en la re-
cepcion de un hotel en época turisticamente significada, acreditadas por los boletines de
reclamacién de los clientes y mediante fotografias afectaban a su descanso vy justificaban
el pago de las indemnizaciones o la recolocacion de los turistas, y la repercusién de las
indemnizaciones y los gastos de recolocacién al hotelero, al considerar que este habia in-
cumplido con el contrato, a pesar de haber seguido prestando la totalidad de los servicios
durante las obras'®. No basta con probar que las obras se realizaron, sino que estas gen-

105 SAP de Baleares (Seccion 3.2 202/2015, de 3 julio (JUR\2015\182238). Las clausulas cuyo incumplimiento
se alegaba eran:

b. Si como consecuencia del incumplimiento por parte del Propietario de alguna de las clausulas
de este contrato, el Operador Turistico se viera obligado a realizar una devolucién o un pago a
algun cliente, el Propietario debera rembolsar al Operador Turistico el monto de la devolucion o
del pago realizado, dando justificante de pago si se solicita.

d) El Establecimiento Turistico cumple con la normativa y usos nacionales, locales y comerciales,
relativos a la higiene, a incendios, seguridad y otras normas generales para todos aquellos que
utilizan el Establecimiento Turistico, en todos los aspectos, y mantendra al Operador Turistico,
a sus empleados, agentes, representantes, Clientes y a cualquier tercero, indemnes y libres
de responsabilidad respecto a las pérdidas, gastos o costes en que aquellos incurrieran por
cualquier reclamacion realizada a las personas mencionadas, como consecuencia del incumpli-
miento por parte del Establecimiento Turistico de dicha normativa y usos.

106 | 3 empresa demandante fue la hotelera, dado que la Agencia habia retenido de la facturacién producida
el importe de las cantidades que decia haber satisfecho a los clientes. SAP de Barcelona (Seccién 16.2),
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eraron molestias en los clientes de la agencia, por lo que la ausencia de quejas de estos se
considera significativa para entender que el hotelero no incumpli¢'?’.

No han sido objeto de controversia judicial la obstaculizacién o falta de colaboracién
con el guia o representante de la agencia, el incumplimiento de exclusivas de mercado o de
Nno concurrencia en excursiones..., el establecimiento de precios diferentes a los pactados,
la modificacion de la categoria del hotel™®, la no contribucion a los gastos compartidos de
guia, la falta de aportacién de lo necesario para la realizacion del folleto o el incumplimiento
de las medidas de seguridad o medio ambiente.

Es frecuente que los contratos recojan supuestos especificos de exoneracion de res-
ponsabilidades o de interrupcién del contrato por causa de fuerza mayor'®.

10. Duracion del contrato

El contrato de reserva de cupo suele ser un contrato de una, dos o tres temporadas tu-
risticas, que las partes van renovando, muchas veces en cumplimiento de clausulas expli-
citas de renovacion automatica del contrato por un periodo igual (hormalmente, por otra
temporada), salvo preaviso en contrario, en un plazo razonable (de meses, normalmente)'™°.

En este tipo de contratos, la cuestion que podria plantearse es la de si cabe la renova-
cién por tracto sucesivo, en cuyo caso, la nueva duracion seria la de otra temporada, de

de 21 de marzo de 1997. (Actualidad Civil, marginal 2669, de 1997-4, p. 1748 de Audiencias). Ambas
ampliamente comentadas en Rodés (1998, p. 523-532).

107 SAP de Baleares (Seccion 3.%) n.° 305/2004, de 30 de junio. Se alegd como defensa por la agencia,

frente a su impago, que el retraso en la finalizacién de las obras, que no acabaron antes del comienzo
de la temporada, habia causado un incumplimiento del contrato de reserva con garantia.

Aunque si se ha alegado el error del consentimiento a la hora de contratar sobre la categoria del
establecimiento como medida defensiva de la agencia ante la reclamacion del hotelero del pago de la
garantia, en un contrato de reserva con garantia (SAP de Barcelona, seccién 19.2, n.° 89/2006, de 24
de febrero).

109 para supuestos tales como guerra, huelgas, catastrofes, epidemias u otros analogos, factum principis

e incluso «circunstancias econdémicas que redunden especialmente en la disposicién del publico
de contratar y efectuar viajes a la regién donde se encuentre el hotel». En estos casos se prevé la
suspension del contrato, asi como el compromiso de que las partes buscaran conjuntamente soluciones
para reducir en lo posible los perjuicios de ambas (clausula hardship).

110 Es poco frecuente ver contratos de mayor duracién, aunque existen (las SAP de Baleares n.° 27/2004,

de 29 enero, y de 30 de junio de 2004, resuelta en casacién por la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%)
375/2009, de 3 junio, tratan cuestiones referidas a un contrato de reserva plurianual con clausula de
exclusividad.
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aplicar las normas del arrendamiento (art. 1.581 CC), o la de convertir el contrato en indefi-
nido (art. 24.2 Ley 12/1992, de 27 de mayo, del contrato de agencia)'''.

Taly como hemos tratado en el epigrafe de la naturaleza juridica, asi como para el contrato
de garantia cabria aplicar el régimen de tacita reconduccion del contrato de arrendamiento,
al contrato de reserva de contingente deberia aplicarsele supletoriamente la ley del contra-
to de agencia, con lo que ello implica: entender que el contrato ha sido pactado por tiempo
indefinido si no se establece un plazo por via contractual (art. 23), tacita reconduccion del
contrato a un contrato por tiempo indefinido si las partes contindan ejecutandolo una vez fi-
nalizada la temporada (art. 24.2), y posibilidad de extincion del contrato mediante preaviso por
escrito en ambos casos (art. 25.1). Preaviso que «sera de un mes para cada afio de vigencia
del contrato, con un maximo de seis meses. Si el contrato de agencia hubiera estado vigente
por tiempo inferior a un afo, el plazo de preaviso sera de un mes» (art. 25.2). Y preaviso de
igual duracién para ambas partes (art. 25.3). Aungque no sera necesario preaviso en caso de
incumplimiento contractual de la contraparte o cuando esta se declare en concurso (art. 26).

De ambas opciones, los usos de comercio son mas acordes con aplicar la opcién de la
tactica reconduccién del arrendamiento, es decir, en caso de que no se pacte otra cosa,
el contrato suele considerarse como prorrogado, en los mismos términos, la temporada si-
guiente, entendiéndose los preavisos con meses de antelacién, que es cuando se negocian
los contratos para la temporada siguiente. Aunque lo mas habitual es la novacion parcial
de dichos contratos (renegociando, sobre todo, contingentes y precios). Es decir, se apli-
ca el régimen propio de los contratos de arrendamiento, como asi ha admitido la jurispru-
dencia menor para contratos de garantia. En todo caso, ante la inseguridad juridica que
pueda plantearse, es conveniente que las partes prevean expresamente las condiciones de
la prérroga tacita del contrato, en especial, su duracion y las caracteristicas del preaviso.

Por otra parte, la aplicacion supletoria del régimen del contrato de agencia puede plan-
tear la duda de la aplicacion de los articulos 28 a 31 sobre indemnizacion al agente. Como
ya hemos mencionado mas arriba, la aplicacion analégica de estas normas es razonable
siempre que exista identidad de razoén.

La Ley del contrato de agencia establece en el articulo 28 una indemnizacién por la clien-
tela generada por el agente, para protegerlo frente al poderoso principal''2. No parece razon-

1 En un sentido similar, el Reglamento (UE) n.° 330/2010, de la Comision, de 20 de abril de 2010, sobre
restricciones verticales, que sefiala que «una clausula de no competencia que sea tacitamente renovable
a partir de un periodo de cinco afios sera considerada como de duracion indefinida (art. 5)». En un
mercado tan variable como el turistico, no son frecuentes las clausulas superiores a cinco afos.

112 Articulo 28. Indemnizacidn por clientela.

1. Cuando se extinga el contrato de agencia, sea por tiempo determinado o indefinido, el agente
que hubiese aportado nuevos clientes al empresario o incrementado sensiblemente las opera-
ciones con la clientela preexistente, tendra derecho a una indemnizacion si su actividad ante-
rior puede continuar produciendo ventajas sustanciales al empresario y resulta equitativamente

82 | Revista CEFLegal, 227 (diciembre 2019), pp. 39-86

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil Contratos de reserva de plazas de alojamiento hotelero

able aplicar esta norma al contrato de contingente, donde la agencia de viajes normalmente
tiene una posicién mas poderosa que el hotelero, o, al menos, actlan en pie de igualdad,
y donde el riesgo de que el hotelero saque ventaja de la clientela creada por el agente es
minimo. En efecto, la clientela creada por la agencia de viajes es esencialmente distinta de
la eventual clientela posible que realice reservas directas en el hotel. Los clientes de la agen-
cia de viajes buscan un viaje combinado, mas barato y con mayores garantias que la reserva
directa, por separado, de vuelo y hotel. Por ello, entendemos que, al no existir identidad de
razon, no cabe aplicar analégicamente el articulo 28 de la Ley del contrato de agencia, como
norma supletoria, y que, en caso de entenderse aplicable, esta aplicacion no sea imperati-
va, permitiendo que las partes pacten otras condiciones mas beneficiosas para el hotelero.

Lo mismo puede decirse de la indemnizacién prevista en el articulo 29 de la Ley de con-
trato de agencia''®. El equilibrio entre las partes, o, incluso, el caracter dominante del agente
(aqui la agencia de viajes organizadora), justifica la inaplicacién imperativa de dicho articulo,
ideado para la proteccion de un agente que, en el contrato de contingente, no necesita pro-
teccion. Por ello, nada impide que una clausula indemnizatoria incluida en el contrato pueda
excluir, expresa o tacitamente, la indemnizacién por parte del hotelero al agente de las in-
versiones no amortizadas por parte de este, cuando el hotelero denuncie unilateralmente el
contrato de agencia de duracién indefinida. Es mas, lo l6gico seria aplicar analogicamente
este precepto en favor del hotelero, que suele ser quien debe realizar las inversiones im-
puestas por la agencia de viajes organizadora para que esta incluya dichas plazas en los
paquetes que va a comercializar, y que suele ser quien corre con el riesgo de la denuncia
unilateral del contrato por parte de la agencia de viajes.

11. Conclusiones

El contrato de reserva de plazas de alojamiento en régimen de contingente es un con-
trato intimamente ligado al contrato de viajes combinados y presupuesto del mismo. Per-

procedente por la existencia de pactos de limitacién de competencia, por las comisiones que
pierda o por las demas circunstancias que concurran.

2. El derecho a la indemnizacion por clientela existe también en el caso de que el contrato se ex-
tinga por muerte o declaracién de fallecimiento del agente.

3. La indemnizacién no podra exceder, en ningun caso, del importe medio anual de las remune-
raciones percibidas por el agente durante los ultimos cinco afios o, durante todo el periodo de
duracion del contrato, si este fuese inferior.

113 Articulo 29. Indemnizacién de dafios y perjuicios.

Sin perjuicio de la indemnizacion por clientela, el empresario que denuncie unilateralmente el
contrato de agencia de duracién indefinida, vendra obligado a indemnizar los dafios y perjui-
cios que, en su caso, la extincion anticipada haya causado al agente, siempre que la misma no
permita la amortizacién de los gastos que el agente, instruido por el empresario, haya realizado
para la ejecucion del contrato.
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mite a la agencia de viajes organizadora asegurar las plazas de alojamiento que necesitara
para configurar el viaje combinado sin necesidad de pagar su precio integramente y cons-
tituye un canal importante de comercializacion de las plazas de alojamiento del hotelero
(junto con la reserva directa, la reserva mediante agencias de viaje online y la realizada por
medio de centrales de reserva).

Se trata de un contrato atipico, aunque socialmente tipico, puesto que las clausulas que
se repiten en los contratos de contingente son similares en todo el mundo. Las principales
caracteristicas que lo diferencian de otros contratos similares, como los contratos de ga-
rantia, son la existencia de un periodo de release, durante el cual la agencia organizadora
no tiene las plazas comprometidas en firme, y la necesaria comunicacién de la ocupacion
de las plazas en firme, mediante el envio de una rooming list.

Como contrato atipico, la determinacién de su naturaleza juridica resulta relevante para
integrar las lagunas contractuales. La doctrina ha intentado determinar la naturaleza juridi-
ca del contrato, si bien no se ha alcanzado una opinién unanime al respecto. Dos son las
posiciones dominantes: la de considerarlo como un precontrato de alojamiento con esti-
pulacién a favor de tercero (lo que permitiria al viajero reclamar no solo contra la agencia
de viajes, sino también contra el hotelero), y la de calificarlo como un contrato de comisién
indirecta irrevocable (lo que impediria la accidn directa del viajero contra el hotelero, posi-
cion conforme con la regulacién de viajes combinados, que no prevé dicha accion directa).
En el presente articulo defendemos esta ultima posicion, aunque afhadimos el elemento de
tracto sucesivo, para calificarlo como contrato de agencia, si bien entendemos que la apli-
cacion de la Ley del contrato de agencia y la del contrato de comisidén como supletorias, lo
sera sin considerar dichas normas como imperativas, pues la agencia de viajes no esta en
una posicion de inferioridad frente al hotelero.

En nuestro andlisis del clausulado, destacamos la obligacion de la agencia organiza-
dora de comercializacion de las plazas hoteleras como una obligacién de medios hasta la
finalizacion del periodo de release, y de resultado una vez enviada la rooming list. Deta-
llamos los importantes derechos de informacion de la evolucion de las ventas de dichas
plazas, y como se concreta la ocupacion de las mismas, asi como la peculiar forma de
acreditar la prestacion del servicio por parte del hotelero (por medio de vauchers), y los
usos de comercio aplicados al cobro. De la clausula sobre precios, analizamos las clau-
sulas de paridad, afirmando que solo seran nulas cuando el agente organizador que las
impone tenga una cuota de mercado superior al 30 %, salvo cuando deba aplicarlas el
hotelero en su canal de venta directa, en cuyo caso son, en principio, nulas independien-
temente de la cuota de mercado que tenga el organizador. Detallamos seguidamente las
clausulas que obligan al hotelero, de entre las que destacan la obligacion de este de man-
tener la categoria del hotel, la de cumplir no solo con los estandares legales de su pais,
sino con los complementarios impuestos por la agencia organizadora, y la de no incurrir
en sobrecontratacién (caso de hacerlo, a la posible sanciéon administrativa se le afiadiria
la sancién contractual).
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La conflictividad de estos contratos suele dirimirse fuera de los tribunales. No obstante,
la jurisprudencia si ha tratado cuestiones derivadas de los impagos de la agencia organiza-
dora al hotelero. Los mas frecuentes han sido:

Los derivados del impago de las plazas garantizadas, o por las confirmadas y no
ocupadas (no shows), en los que la jurisprudencia mayoritaria entiende que el ho-
telero no tiene derecho a cobrar el importe de las plazas confirmadas que hubie-
ran sido ocupadas por terceros, pues ello supondria un enriquecimiento injusto e
iria contra el principio de buena fe, que obliga al hotelero a mitigar las pérdidas.

Los derivados del overbooking, que la jurisprudencia entiende como incumpli-
miento contractual y no como uso de la industria hotelera.

Los derivados de las reclamaciones de los viajeros, que estos no pueden recla-
mar judicialmente contra el hotelero, sino contra la agencia de viajes organizado-
ra. Ello ha derivado en indefension del hotelero, en casos en los que la agencia
ha indemnizado a los viajeros con meras pruebas indiciarias por parte de estos,
y luego le ha repercutido el importe de la indemnizacion integramente al hotele-
ro. En estos casos, la jurisprudencia espanola ha sido exigente con las agencias,
reduciendo el importe de los reembolsos a los realmente probados.

Finalmente, el analisis de la duracién del contrato nos ha llevado a aplicar las normas
del contrato de arrendamiento a los supuestos de tacita reconduccién, como mas adap-
tados a la realidad de la industria turistica, si bien, hemos analizado las consecuencias de
una aplicacién analégica de las normas del contrato de agencia. Normas que, en lo referen-
te a la indemnizacion por clientela y por las inversiones realizadas por la agencia de viajes,
no pueden entenderse como imperativas aplicadas a los contratos de reserva de plazas de
alojamiento en régimen de contingente.
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