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PROLOGO

Juan Ignacio PEINADO GRACIA

Catedrético de Derecho mercantil
Universidad de Malaga

«A la posada Almayer se podia llegar a pie, bajando por el sendero que
venia de la capilla de Saint Arman, pero también en carruaje, por la carretera
de Quartel, o en barcaza, bajando el rio. El profesor Bartleboom llegé por ca-
sualidad.

— (Es esta la posada de la Paz?

— No.

— ¢La posada de Saint Amand?

— No.

— (El Arenque Real?

— No.

— Bien, jtienen alguna habitacién?
— Si.

— Me la quedo.

—

El hombre abandoné la posada a la mafiana siguiente. Hab{a un cielo extra-
flo, de los que corren veloces, tienen prisa por volver a casa. Soplaba el viento
del norte, fuerte, pero sin hacer ruido. Al hombre le apetecia caminar. Cogié su
maleta y su bolsa llena de papel, y se encamind a lo largo de la carretera que se
alejaba bordeando el mar. Caminaba rdpidamente, sin girar la cabeza. Asi no
pudo ver la posada Almayer despegarse del suelo y deshacerse levemente en
mil fragmentos, que parecian velas y que ascendian por el aire, bajaban y su-
bian, volaban y se lo llevaban todo consigo, lejos, incluso aquella tierra y aquel
mar, y las palabras y las historias, todo, quien sabe hacia donde, nadie puede
saberlo, tal vez algdn dia alguien esté tan cansado que lo descubra» .

' BARICCO, Océano mar, Barcelona, 2007, pp. 19 y 235.
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I

La industria hotelera, como en general los mercados turisticos, ha cam-
biado extraordinariamente en las tltimas décadas impulsada, entre otras
causas, por mutaciones en el sector del transporte o la aparicién de eco-
nomias de plataforma aplicadas al hospedaje. También se ha producido la
implantacién de diferentes modelos de gestién empresarial: especializacion,
distribucién de riesgos, economias de escala y segregacion entre gestion
y propiedad. Las cadenas hoteleras, especialmente de origen anglosajon,
han aplicado estos principios con gran éxito utilizando en su desarrollo
una pluralidad de formas juridicas que, basadas en dicha segregacién entre
propiedad y gestion, distribuian los riesgos de diferentes formas. Contra-
tos de arrendamiento, gestion, franquicia, etc., se han utilizado de forma
simultdnea en el crecimiento de las cadenas, estos tipos contractuales, y las
formas atipicas que su combinacidén, segregacién o yuxtaposicién generan,
coinciden en ocasiones con otros contratos necesarios al margen del propio
hospedaje y referidos a servicios auxiliares e, incluso, a la construccién de
los establecimientos hoteleros.

Nuestra bibliografia juridica, como la jurisprudencia, no se ha preocupa-
do de estos cambios, excepcién hecha de meritorios trabajos?.

El trabajo que ahora ofrece la doctora Otero Cobos aporta un elemento
singular y de gran valor. Junto al tratamiento doctrinal, junto con un es-
fuerzo conceptual y tipificador, con la habilidad taxonémica de combinar
elementos diversos traidos de la mano de la analogia, la obra que el lector
tiene entre manos es un buen libro de trabajo juridico sobre los contratos
realmente utilizados en el sector. Un trabajo cientifico sobre una rama del
Derecho cuya fuente principal son los contratos, y abordada desde el estu-
dio real de los contratos utilizados por las mayores cadenas. Siguiendo la
mdxima vivantiana tantas veces repetida, tras conocer la estructura técnica
y la funcién econémica, la autora acudié no a las bolsas y bancos, sino a
los departamentos juridicos de grandes cadenas hoteleras para manejar di-
rectamente los contratos utilizados, las modalidades elegidas, los pactos de
distribucidn de riesgos y beneficios. Y sobre todo eso, con gran provecho (e
inmejorable direccion), se escribid esta obra.

Quién conozca a la autora no puede extrafiarle esta orientacion de su
trabajo. Yo tuve ese honor cuando fue alumna destacada en los estudios de
la licenciatura en Derecho y en el méster posterior. Desde aquella fecha la
inquietud intelectual y profesional le llevé a diferentes empefios en dis-
tintos dmbitos, incluido el de senadora (que en la autora, la senadora més

2 MORIONES, Contrato de gestion hotelera, Valencia, 1998 y, con el mismo titulo, fNIGUEZ, Valen-
cia, 2015. Y con idéntico titulo, el trabajo de MARTINEZ CANELLAS, en Homenaje a Illescas, Madrid,
2015, pp. 1485-1510.
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joven, se convirtié etimolégicamente en un oximoré6n). Por eso, cuando de-
cidié volver sobre sus pasos, la hoy exclusivamente profesora de la Univer-
sidad de Malaga, trajo ademas de su capacidad de trabajo y formacidn, la
constante necesidad de investigar apegada al sector industrial al que orienta
sus trabajos.

1T

No es esta la sede para especular sobre la incidencia de la evolucién de
los medios de transporte y otras novedades técnicas, sobre las modalidades
contractuales, sobre la evolucién y armonizacion de instituciones juridicas,
y también sobre las formas de produccién de bienes y servicios y los medios
de gestién de los mismos. Hemos vivido progresivamente experiencias de
especializacion regional desde antiguo, limitadas por el autoabastecimien-
to derivado de las penalidades del transporte; transporte que, en modo de
caravanas, rutas comerciales nduticas o terrestres, por ejemplo, permitian
el trueque, el intercambio, la compraventa y, paralelamente, la utilizacién
de usos comerciales homogéneos que dieron al Derecho mercantil su base
transnacional.

Otro proceso de especializacién no geografico lo han vivido diversos
sectores industriales, en los que, mediante el outsourcing de procesos, pie-
zas, etc., centraban su actividad en los segmentos de mayor valor afadido,
de esta forma ademds externalizaban el riesgo y podian incluso duplicar las
lineas productivas mediante subcontrataciones paralelas. Es f4cil identificar
diversos sectores industriales en los que sus establecimientos fabriles no son
mds que cadenas de montaje de piezas fabricadas por terceros siguiendo, eso
si, el know how del titular de la marca y el montaje. El sector de automocion,
el sector aéreo y otros sectores de la industria se han centrado hace afios
en el disefio, gestién de marca, montaje y parcialmente servicio postventa.
Es maés, no resulta dificil encontrar supuestos en los que la valoracién de una
empresa, en una ronda pre IPO, por ejemplo, es mayor si se deshace de sus
fabricas que si las conserva. La idea bdsica que intentamos sentar en este
punto, es que propiedad y gestién se separan, y que el entendimiento de la
empresa como gestion de un haz de contratos se ha producido en diversos
sectores industriales, incluido el que hoy nos ocupa: el turismo en general,
la hospederia en particular.

111

El turismo es una de las principales industrias del mundo. En los lti-
mos afios ha aumentado el nimero de agentes que participan en €l, tanto los
que desarrollan una actividad econdmica, como sucede con las compaiiias
aéreas, las plataformas de hospedaje o los establecimientos hoteleros; como
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aquellos que disfrutan de los servicios que estos ofertan, tal es el caso de
los turistas®. Esto, junto al entorno econémico, politico y social que afecta
directamente al turismo, ha originado constantes cambios en el sector, y por
ende, en las empresas turisticas*. Espafia, en el contexto internacional, se
sitia de forma muy destacada tanto si atendemos al nimero de turistas que
nos visitan, donde ocupamos el tercer puesto internacional como recepto-
res, cuanto si atendemos a los ingresos que ingresa nuestro pais (segunda
posicién en la comparativa internacional)’. Esta situacion relevante se en-
tiende mejor si consideramos que ocupamos también los mas altos niveles
de competitividad turistica internacional® y, ademads, los hdbitos de nuestra
poblacién se alinean perfectamente con los desarrollos de la industria y,
especialmente, con la dotacién de infraestructuras (no solo turisticas sino
también de transporte) y su comercializacién.

En términos macroecondémicos, el turismo en Espafia ha sido un factor
bésico para la transformacién de la economia espafiola, tanto por su con-
tribucién al producto interior bruto (PIB) y los cambios estructurales que
ha impulsado; como por su participacion en la generacién de empleos y su
aportacion de divisas a la balanza de pagos’.

Y, sin embargo, desde una perspectiva juridica no deja de sorprender
el escaso interés que las instituciones asociadas al turismo han tenido. Hi-
perregulado en sus aspectos administrativos, el sector turistico y, particu-

3 Vid. OMT, Panorama del turismo mundial, 2018, disponible en htips://www.e-unwio.org/doi/
pdf/10.18111/9789284419890.

4 Lainfluencia de las condiciones socio-politicas es indudable. Y Espaiia es un buen ejemplo. Si en
la primera mitad de esta década la situacion politica del Mediterrdneo ha sido un incentivo muy potente
para que las corrientes de turistas se reorientasen hacia nuestro pafs, el afio 2018 ha estado marcado por
la relajacion de esos mismos factores por lo que la actividad turistica ha experimentado una normali-
zacion en sus ritmos de crecimiento. En cuanto a las perspectivas para el 2019 se estima que un nuevo
crecimiento del 1,7 por 100 del PIB turistico, que siendo una buena noticia lo situaria por segundo afo
consecutivo por debajo de la media de crecimiento del PIB patrio. A la pacificacién del Mediterraneo
y suma la incertidumbre que cuando esto se escribe supone el brexit (Dios confunda a lo ingleses). Vid.
el Indice Sintético de la Actividad Turistica, https://www.exceltur.org/indice-sintetico-del-pib-turistico-
espanol-iste/.

Vid. también el informe EXCELTUR, Perspectivas turisticas, nim. 67, enero de 2019, disponible
en https://www.exceltur.org/wp-content/uploads/2019/01/Informe-Perspectivas-N67-Balance-del-ario-
2018-y-previsiones-para-2019.pdf.

> En concreto, segiin los datos de la Estadistica de movimientos turisticos en frontera (FRONTUR)
entre los afios 2004 y 2017, Espaiia ha acogido una media anual superior a 60 millones de turistas, cifra
que al cierre de 2017 superd a 81 millones de turistas recibidos. Constiltese Subdirecciéon General de
Conocimiento y Estudios Turisticos, Secretaria de Estado de Turismo (datos hasta septiembre de 2015)
e Instituto Nacional de Estadistica (datos desde octubre de 2015): informacién de la Estadistica de mo-
vimientos turisticos en frontera (FRONTUR).

¢ WorLD EcoNoMic ForuMm, The Travel & Tourism Competitiveness Report, Geneva, 2017, https:/
es.weforum.org/reports/the-travel-tourism-competitiveness-report-2017.

Vid. ademds FERNANDEZ ALCANTUD, LOPEZ MORALES y SUCH, «El sector turistico en Espaiia: el reto
de mantener el liderazgo en competitividad», en MANCHA NAVARRO (dir.), Politica economica, economia
regional y servicios, Madrid, Civitas, 2017.

7 Vid., de gran interés, CUADRADO ROURA y LOPEZ-MORALES, «El turismo en la recuperacion
y el equilibrio exterior de Espafia», Papeles de Economia Espariola, nim. 158, diciembre de 2018,
pp. 154-170.
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larmente hotelero, es atendido por una dispar legislacién autonémica que,
fiel a sus competencias, apenas aborda los aspectos juridicos privados en
general (con alguna excepcion como los seguros o defensa de consumido-
res), dejando la regulacién de las relaciones entre privados a la iniciativa
de estos. Independientemente de que podamos simpatizar con la apatia del
regulador y que sean los operadores de ese mercado, altamente profesio-
nalizados, los que tutelen sus intereses; quiza la dificultad de conocer y
trabajar sobre «derecho vivido» ha supuesto que la doctrina juridica no se
haya dedicado de forma suficiente a la materia. Como dijimos con anterio-
ridad, esta dificil perspectiva (trabajar primero sobre contratos «vividos»)
ha sido por la que ha optado la autora en el concreto 4&mbito de la gestién
de hoteles.

v

Las figuras contractuales a las que se refiere el trabajo de la doctora
Otero Cobos no se entienden de forma correcta sin ubicarlas en la realidad
juridico econdmica de que en los establecimientos hoteleros se separa la
gestién de la propiedad del hotel, que esa gestion se especializa y ge-
nera economias de escala importantes. Se organiza el sector en cadenas
que «abanderan» o «fidelizan» hoteles de terceros, gestiondndolos bajo
su know how. En correlato, se produce un cierto mercado de hoteles que
pueden ser abanderados por una cadena u otra o, cambiar, extinguido el
contrato.

Las cadenas hoteleras son un fenémeno que ha tenido un extraordinario
desarrollo en los paises anglosajones (siempre en una posicién predominan-
te en lo que se refiere a contratos de distribucion).

Si observamos los datos de los principales grupos mundiales (2016) po-
demos hacernos una idea de la relevancia de este fendmeno.

Cadena Hoteles Camas
Marriott 5.456 1.071.096
Hilton 4.480 737.922
Intercontinental 4.963 726.876
Wyndham 7.760 671.900
Jin Jiang 6.000 640.000
Total 28.659 3.847.794

Fuente: Hostelsur, https://www.hosteltur.com/114424_ranking-10-mayores-cadenas-hoteleras-interna-
cionales.html.
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Como puede verse, de las cinco cadenas hoteleras mas grandes del mun-
do tres son estadounidenses (Marriott, Hilton y Wyndham) una britdnica (In-
tercontinental) y por tltimo una china (Jin Jiang), sin que aparezca ninguna
cadena de la Europa continental®. Espafia que, como ha quedado dicho, es
de las primeras potencias turisticas del mundo, conoce también el fenéme-
no de las cadenas hoteleras si bien en el caso hispano, su volumen es muy
inferior a incumbentes internacionales.

En el siguiente cuadro pueden verse las dimensiones de las empresas de
cadena en nuestro pais. Asi:

Cadena Establecimientos Camas
Melia 314 83.252
NH 381 58.714
Barcel6 109 32.770
Riu 93 42.291
Iberostar 78 27.551
Total 975 244.578

Fuente: Hosteltur, https://www.hosteltur.com/108801 _ranking-hosteltur-de-cadenas-hoteleras-2018.html.

Como puede verse, el conjunto de hoteles de las cinco primeras cadenas
patrias, apenas supone el 18 por 100 de los hoteles que gestiona la primera
cadena del mundo. Los resultados solo son un poco mejores si atendemos al
ndmero de camas pues el total de las camas gestionadas por las cinco prin-
cipales cadenas espafiolas supone un 22 por 100 de las que gestiona solo el
grupo Marriott.

El dato, quiza curioso, nos debe llevar sin embargo a considerar la fuerza
que la practica contractual de estas cadenas tiene para exportar sus mode-
los més alld incluso de sus establecimientos integrantes. Este Derecho de
contratos, en el que se centra el libro que prologamos, convive ademas con
regulaciones nacionales que poco o ningin tratamiento recogen para esta
forma de organizacién empresarial.

El fenémeno de concentracion de la gestién en cadenas, ademds es una
préctica creciente en todos los mercados. En el siguiente cuadro puede ver-
se una comparativa de la presencia de hoteles independientes (en sentido
contrario, hoteles de cadena) en los principales mercados mundiales y su
evolucioén en los dltimos diez afios.

8 La primera cadena de la Europa continental que aparece en el ranking (misma fuente) es la fran-
cesa Accor, con medio millén de camas y 3.815 hoteles.
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2008 (%) 2018 (%)
Norteamérica 37,6 32,6
Latinoamérica 68,2 61,4
Europa 64,4 59,8
Oriente medio y Africa 65,1 57,1
Asia y Pacifico 52,2 46,7
Media 57,5 50,32

Fuente: Hosteltur, https://www.hosteltur.com/110017_ranking-de-hoteles-las-mayores-cadenas-del-
mundo-hace-diez-anosy-ahora.html.

Como puede verse el proceso de afiliacién o abanderamiento nos ha
llevado a que en la actualidad (2018) aproximadamente uno de cada dos
hoteles en el mundo pertenezcan a una cadena.

v

Teniendo en cuenta lo anterior, en este trabajo su autora se ha centrado
en el reparto de control y riesgo que se produce en la gestiéon de una em-
presa hotelera. Para ello ha atendido a los diferentes modelos contractuales
utilizados por las cadenas en su vinculacién a hoteles afiliados. El estable-
cimiento hotelero se ha entendido conforme la definicidn legal m4s repetida
en nuestras normas autonémicas’, como aquella empresa que se dedica de
manera habitual y profesional a proporcionar hospedaje o residencia, me-
diante precio, a las personas que lo demanden, con la posibilidad o no de
ampliar este servicio a otros complementarios. Para realizar su objeto, la
empresa hotelera requiere de un entramado de colaboraciones contractuales
internas y externas con otras empresas del sector turistico. Por este motivo,
el hotel se concibe como una unidad econémica que cobrara sentido siempre
que posea una base juridica adecuada y sélida. Este estudio adquiere pro-
tagonismo al existir en el mercado turistico cada vez un mayor nimero de
operadores (fondos de inversion, SOCIMI, sociedades de gestion de activos
turisticos) que persiguen transformar la gestién tradicional soportada, en
mucho de los casos, por los miembros de una familia.

Estos elementos conceptuales son relevantes para entender la obra, pues
no estamos centrados en supuestos en los que el titular de un edificio ha-

° Pese a que el Real Decreto 39/2010, de 15 de enero, derogé diversas normas estatales sobre
acceso a actividades turisticas y su ejercicio, y los conceptos legales que en las normas reglamentarias
derogadas se recogian (el contenido esencial del Real Decreto es la derogacion del paquete normativo
estatal en favor de las Comunidades Auténomas), lo cierto es que la mayor parte de ellas siguieron re-
cogiendo este concepto.
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bil para la explotacién hotelera cede el uso del mismo mediante precio a
un empresario del sector que lo pone en explotacion, sino que se trata de
contratacidn entre empresarios: la cadena hotelera y el empresario hotelero
individual, que se afilia con diferentes grados de vinculacion y fidelidad a
la cadena. De esta forma, ambos empresarios coadyuvan a la explotacién
de la empresa hotelera e incluso cuando se cede en arrendamiento a la cade-
na, lo que se alquila no es el inmueble sino la empresa.

VI

La gestion de la actividad de alojar puede realizarse a través de diver-
sas formulas'®. Una opcion es la gestion directa por parte del titular del
negocio hotelero!!, que también puede ser asistido por una cadena hotelera
voluntaria para beneficiarse de economias de escala y comercializacion de
servicios, sin asumir las directrices de una entidad matriz y, por tanto, man-
teniendo su independencia. Otra férmula es la colaboracién o cooperacién
entre empresas turisticas. Dentro de esta nos encontraremos con la mencio-
nada forma de cadena hotelera.

Esta integracion, como ha quedado dicho, puede llevarse a cabo, princi-
palmente, a través de tres relaciones juridicas: el contrato de arrendamiento
de empresa, la franquicia o el contrato de gestion hotelera'. Asi, el interés
de la autora ha sido realizar un estudio completo del tratamiento juridico
de los tres sistemas de explotacidn, realizando un andlisis previo para co-
nocer qué factores econémicos, politicos y sociales afectan a los distintos
modelos de negocio juridico y las relaciones que nacen entre operadores y
propietarios hoteleros. Hay que advertir que unas u otras férmulas conviven
dentro de la cadena, adaptdndose a diferentes niveles de direccién integrada
y, también, a las particularidades juridicas de los diferentes mercados donde
se implanta la cadena en su internacionalizacién 3.

vl

La necesidad de realizar un estudio individual de estos contratos pone
de manifiesto la ausencia de una normativa especifica que regule las rela-

10" Tiene interés para encuadrar estos aspectos juridicos la tesis (no publicada hasta donde conoce-
mos) de R1vAas YARzA, «Estructuras de propiedad y gestion en el sector hotelero» (2012), disponible en
http://ibdigital.uib.cat/greenstone/collect/tesisUIB/index/assoc/Rivas_Ya.dir/Rivas_Yarza_PedroA.pdf.

" La gesti6n directa en Espafia se ha incrementado de forma relevante desde la crisis econémica y
teniendo su vértice de inflexion en el afio 2013. Vid. https://www.hosteltur.com/132730_mercado-hotele-
ro-propietario-asume-cada-vez-gestion-directa.html.

12 Sobre la incidencia de cada modalidad contractual, vid. GRAU y HALLE, 2016. Gestion de activos
hoteleros. Informe de Magma Hospitality Consulting, 2017.

13 Vid. CoNTRACTOR y KUNDU, «Globalization of Hotel Services. An Examination of Ownership
and Alliance Patterns in a Maturing Service Sector», en AHARONI y NACHUM (eds.), Globalization of
Services, some Implications for Theory and Practice, London, 2000.
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ciones que nacen entre el propietario de la empresa y la entidad encargada
de la explotacion. La ausencia de normas sobre cada relacion humana, y no
coincidimos en ello completamente con la autora, no es necesariamente una
mala noticia, y una interpretacion adecuada de los compromisos que asumen
las partes se alcanza acudiendo a otras figuras con las que mantienen algu-
nas semejanzas.

De esta manera, negocios juridicos a los que con frecuencia se ha re-
mitido para cada tipo contractual han sido, en el caso del arrendamiento de
empresa'?, las normas relativas a los arrendamientos urbanos. No es en esto
el sector hotelero una excepcion a la situacion del contrato de arrendamiento
de empresas en general en nuestro ordenamiento. A pesar de su inaplicabi-
lidad los ha considerado relevantes en tanto permiten conocer el régimen,
fines e interpretacion de las distintas modalidades de arrendamiento. Tam-
bién las normas sobre arrendamiento de cosa contenidas en nuestro Cédigo
comtn, se convierten en la mayoria de los casos en insuficientes, aunque
la autora ha recurrido de forma interesante al reparto de obligaciones con-
tenidas en sus preceptos como sucede con el uso de la cosa como un buen
comerciante o mantener en el goce pacifico de la cosa al arrendatario. Del
mismo modo han completado el estudio las referencias a la compraventa
que, en la especialidad de empresa, permiten ampliar la esfera de obligacio-
nes de las partes, como sucede con el saneamiento de la cosa.

VIII

Por su parte, al tratar la franquicia hotelera, se ha examinado tanto las
normas proyectadas sobre contratos de distribucién como la cada vez mas
escueta regulacién que en materia del contrato de franquicia existe. En su
conjunto, estas normas han ayudado a analizar las principales caracteristicas
del contrato, poniendo en valor la importancia del know how, de la cesién de
los signos distintivos y la distribucién de los sistemas de gestién, marketing,
contabilidad y publicidad, entre otros.

En la gestién hotelera, la autora ha recordado al primer intento de re-
gulacién que operé en la Propuesta de Cédigo Mercantil elaborada por la
Seccién de Derecho Mercantil de la Comisidon General de Codificacion de
2013. En ella se realizé una mera aproximacién al régimen juridico de la
gestion hotelera, sin abordar ni profundizar en la verdadera complejidad del
contrato*. No obstante, supuso un serio intento abordar la regulacién de

14 Tampoco ha merecido esta figura una especial atencién monogréfica por parte de la doctrina
privada espaiiola. Vid., no obstante, a MORALEJO IMBERNON, Arrendamiento de empresa, Cizur Menor,
2004.

15 Vid. MARTINEZ NADAL, «La regulacién de los contratos turisticos en la propuesta de cédigo
mercantil de la seccién mercantil de la Comisién General de Codificacion», en BErRcovITZ (dir.), Hacia
un nuevo Codigo Mercantil, Cizur, 2014, pp. 469-481.
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la figura, esfuerzo baldio por cuanto desaparecié en la segunda version del
texto, dejando fuera de su ambito la regulacion de las figuras del Derecho
contractual turistico, que siempre han sido codiciadas (de rondén por care-
cer de competencia) por nuestros legisladores autonémicos.

En la gestion, también la afinidad con algunas figuras ha posibilitado
completar el estudio con mayor detalle de las relaciones que nacen del con-
trato. Asi, para comprender la posicién de las partes en este negocio se acude
en la obra a los contratos de agencia, de mandato y a las normas de arrenda-
miento de servicios.

IX

A pesar de los rasgos comunes con contratos tipicos, o parcialmente
tipicos, cada modelo presenta sus propias singularidades, dado el 4mbito
exclusivamente hotelero en el que se suscriben. Estas especialidades han
sido analizadas de manera separada con cada contrato. No obstante, del tra-
bajo de la autora se desprende que en la prictica existen algunas cldusulas y
acuerdos que requieren también, de forma complementaria, un tratamiento
aislado convirtiéndose en los verdaderos rasgos diferenciadores de esta es-
pecialidad contractual. Esto se muestra gracias a un estudio més detenido
que permite entender mejor como influyen los acuerdos en el gobierno co-
tidiano de la empresa hotelera. Con este fin se ha hecho una seleccién, tras
un estudio concienzudo, de las que Otero considera que alcanzan mayor
relevancia en este dmbito.

Algunos de estos acuerdos son comunes en los tres contratos. En la obra,
el lector tiene un completo tratamiento de ellos. Permitasenos pues ahora
solo hacer un somero repaso.

X

Un primer bloque temaético se refiere a los esfuerzos contractuales para
discernir el dmbito de decisién de empresario titular y empresario gestor,
garantizando la independencia de ambos. Obviamente no son solo previ-
siones tendentes a la mejor gestion, sino que el tercero debe poder discernir
el dmbito de responsabilidad de uno y otro. Sin embargo, en ocasiones la
actuacién de ambos empresarios estd mutuamente influenciada. Asi, en las
relaciones precontractuales con el huésped, la contratacién con proveedores
que realiza la cadena hotelera para abaratar costes o con el deber de aceptar
las indicaciones dadas por la empresa matriz. Esa apariencia o confusion
repercute en el reparto de responsabilidad. Ademads, este objetivo confronta
con aquella situacién en la que la cadena hotelera forma parte del capital
social de la sociedad propietaria del negocio, aunque sea minoritario, pues
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su control como sociedad matriz serd mayor y mas evidente la confusién
frente a terceros. No es este el lugar ni la orientacion de esta obra, pero en
estos supuestos se puede producir que la responsabilidad contractual frente
a terceros coincida con la posibilidad de extender la responsabilidad del
empresario titular del establecimiento a su socio 0 a su grupo, 0 a su socio
minoritario pero gestor contractual, también como administrador de hecho
de la sociedad propietaria.

Otra cldusula relevante es la que limita de forma expresa la cesién del
contrato de explotacién. En este trabajo de identificar cldusulas y previsio-
nes contractuales, la autora aprecia que existen distintos grados de cesion
que configurardn la esencialidad o no de recabar el consentimiento de las
partes y, por tanto, la posibilidad de resolver el contrato en caso de que no
se obtenga este. Cuando se produce una modificacién sustancial de la en-
tidad gestora, que impide mantener los acuerdos alcanzados y modifica la
llevanza del establecimiento, cabra la resolucién del contrato. Sin embargo,
si inicamente se produce un cambio entre las sociedades de la propia cadena
o de titularidad sin implicar modificacién de la marca o de la confianza de-
positada en la misma, cabria recabar el consentimiento, pero no conllevaria
la resolucién automadtica del contrato. Este tipo de cldusulas tiene especial
relevancia ante procesos de concentracién hotelera.

XI

En la explotacién hotelera, desde el punto de vista de la competencia,
pueden llevarse a cabo précticas desleales con la finalidad de alcanzar una
posicion hegemonica en el mercado. Con frecuencia las partes incluyen una
referencia en el contrato a la prohibicién de competencia, delimitando una
zona geografica o bien, impidiendo la adhesién de cualquier otro servicio
que no sea el pactado y ejecutado por la cadena hotelera. La prohibicién de
conductas anticompetitivas se extiende a los intereses que puedan ostentar
los accionistas y también a aquellas otras marcas del portfolio hotelero que
pertenecen al mismo grupo. Lo adecuado, tal y como se recoge en la obra,
es defender la legitimidad de estas cldusulas de exclusividad, pero siempre
que en su determinacion se refiera a perfiles concretos, mercados, fargets
de publico, territorios objetivos y no, como ocurre alguna vez, cuando estas
clausulas solo persiguen fidelizar al hotel afiliado impidiendo el mercado
entre cadenas. De la misma forma, estas cldusulas también se presentan en
favor del titular no gestor, cuyas expectativas econémicas pueden estar su-
peditadas a que en su drea geografica de influencia la cadena no afilie a otro
establecimiento similar, incorporando sus estdndares de servicios y calidad,
su marca y sus relaciones con proveedores de huéspedes. En los supuestos
en los que se autoriza un nuevo establecimiento préximo o en aquellos su-
puestos en los que el hotel ya existia antes del contrato y se afilia con pos-
terioridad, cobrardn protagonismo las labores de inspeccién y control que



22 PROLOGO

ejerza el empresario, para supervisar el nivel de desempefio de la cadena
hotelera en ambos establecimientos.

XII

Las obligaciones contenidas en los contratos de explotacién hotelera se
caracterizan por su onerosidad, por eso incluyen un régimen detallado de re-
muneracién. Sin embargo, en cada modalidad contractual la forma de deter-
minar la retribucién variard. Generalmente se trata de cuantias variables que
dependen del resultado de la explotacion del hotel y de las inversiones que
hayan tenido que realizar, esto es, inversiones en bienes de capital (Capital
Expenditure —CapEx—). En el arrendamiento de empresa, la retribucién
consistird en un importe fijo y otro variable, dependiente de los beneficios
de explotacién. En la franquicia, debe abonarse un canon de entrada (Ap-
plication fee), correspondiente a un importe fijo por habitacién junto a un
porcentaje de los ingresos obtenidos. En el de gestidn, el precio consiste en
un porcentaje del resultado bruto de explotacién (Gross Operating Profit
—GOP—). Tanto en la franquicia como en la gestién existen pagos acce-
sorios que responden al abono de honorarios por otros conceptos como la
licencia de marca, la gestion de reservas, comercializacion, etcétera.

XIII

Junto a la onerosidad, otra caracteristica comun es la duracién determi-
nada. A lo largo de los afios esta duracion ha ido disminuyendo, alcanzando
en la actualidad entre los diez y quince afos, incluyendo prérrogas por pe-
riodos mas breves. Normalmente, la duracion del contrato esta vinculada a
las previsiones econdmicas de recuperacion de las inversiones realizadas.
Asi como al cumplimiento de objetivos que las partes estimen alcanzar para
que el negocio sea rentable. La extincion del contrato produce la liquidacién
o ajuste del negocio con el fin de equilibrar la situacién de ambas partes.

El transcurso del tiempo pactado es una causa de resolucién del con-
trato, pero ademads de ella, junto a las contempladas en las normas de De-
recho comiin, existen otras a las que expresamente se hace referencia en el
contrato. Estas desencadenaran deberes de indemnizacién en la mayoria de
los casos, siendo més dificil imponer la exigencia de cumplimiento de la
obligacién en sus propios términos, debido al personalismo y la confianza
que hay depositada en este tipo de relaciones. Aunque existe gran variedad
de causas, algunas que podemos mencionar son, por ejemplo, aquellas que
producen automaticamente la frustracidn del contrato o un perjuicio agra-
vado a una de las partes. Asi sucede cuando la ejecucién de la prestacion
deviene imposible, generalmente por falta de adecuacién del inmueble al
servicio hotelero. O cuando se resuelve de manera anticipada el contrato
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sin el suficiente preaviso con la consecuente paralizacién de la actividad
del hotel.

La caida de rentabilidad es una causa previamente acordada sobre la
base de un plan de negocio que si se incumple produciria la resolucién con-
tractual. La dificultad radica en estimar si la responsabilidad de esa caida es
debida a la falta de diligencia de la entidad explotadora, por la complejidad
de definir en qué consiste la diligencia debida en estos casos. En la obra se
sostiene que esa diligencia debe ser equiparable a la que se le exige a un
administrador de una sociedad de capital, y ello a pesar de evitar esta equi-
paracién en otros supuestos. Esta dificultad provoca que nazca un derecho
de cura, interpretdndolo como una nueva oportunidad para el mal gestor.
La cura consistird en que la cadena hotelera bien asuma la pérdida o bien,
la reduccién de los honorarios pactados en el mismo importe de la pérdida
financiera.

Otro motivo habitual es la resolucién del contrato por la declaracién del
concurso de una de las partes. Esta es una circunstancia de gran relevancia
en el sector. No es este el lugar, pero es conocido el altisimo nimero de
empresas hoteleras que solicitaron el concurso en Espafia en los dltimos
diez afos'®. Asi, a pesar de generar un conflicto con el principio de vigen-
cia de los contratos regulado en la norma concursal, en aras de garantizar
la continuidad de la empresa, el contrato no se podra resolver y la cldusula
se tendrd por no puesta, salvo por el incumplimiento del concursado o el
juzgador lo acuerde en interés del concurso. No obstante, el estudio de otras
normas afines ha llevado a la autora a sopesar la conveniencia de romper
con este principio y permitir la resolucién, para evitar consecuencias mas
gravosas como una posible contaminacion de la insolvencia a la otra parte,
que el grupo hotelero tenga que soportar un perjuicio al asumir el pago a los
acreedores o la compra de la unidad productiva o se alcance la perpetuidad
de las relaciones llegando a ser insostenibles.

El correlato de la vigencia y resolucién de los contratos es la indemni-
zacion por la misma. Asi, una cldusula comin, pero cuya presencia es cues-
tionable en estos contratos, es la indemnizacién por clientela. La opinién
expuesta en la obra, con independencia de la posibilidad de que las partes
acuerden incluirla, es contraria a su utilizacién en este tipo de contratos. La
principal razén es que indirectamente en la retribucion se estd compensando
esa posible clientela, tanto desde el punto de vista del propietario porque
disfruta de un know how y una marca, como de la cadena hotelera porque
uno de los principales objetivos que se persigue en el negocio hotelero es la
captacion de clientes y por ello se le compensa, recordemos los honorarios
por ocupacion.

16 Aunque se refiere a un periodo temporal anterior tiene interés (y el repaso a la literatura que
realiza) el trabajo de VIVEL, LADO y OTERO, «;Por qué quiebran los hoteles espafioles? Un estudio de sus
determinantes», Tourism & Management Studies, nim. 11(2), 2015, pp. 25-30.





