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RESUMEN

Los articulos 1783 y 1784 CC han sido aplicados de manera uniforme y
automdtica, en general, por la jurisprudencia, sin la debida distincion de los
casos a los que deben aplicarse y consiguiente exclusion de los demds, pues
no todos se pueden considerar incluidos en los mismos, ni todos merecen, en
consecuencia, idéntico tratamiento. La prestacion comprometida por el
empresario hotelero en cada caso, una actividad diligente de custodia o un
deber genérico de cuidado, debe determinar el régimen de la responsabili-
dad, de cardcter contractual, de este profesional, al que el Codigo Civil
reputa «depositario». La tesis tradicional de la responsabilidad objetiva y
agravada debe someterse a revision por cuanto, si bien es cierto que puede
ser una responsabilidad agravada en relacion con la general, no lo es por las
razones habitualmente alegadas (la responsabilidad incluso por caso fortui-
to), ni tampoco se ignoran de manera absoluta la culpa o la diligencia en la
delimitacion de esta responsabilidad; a ello se une la necesidad de circuns-
cribir esa responsabilidad de mayor alcance solo a algunos de los casos en
que se pueda generar, que no han de ser precisamente aquellos para los que
se ha postulado tradicionalmente. La delimitacion de las causas exonerato-
rias de responsabilidad, la restringida fuerza mayor que contempla el articu-
lo 1784 y la falta de observancia por los clientes de las advertencias del
empresario sobre cuidado y vigilancia de sus pertenencias a que se refiere el
articulo 1783, es imprescindidible, sobre todo en relacion con ésta ultima,
respecto de la que se detectan algunas contradicciones entre el régimen codi-
cial y normativa reglamentaria; aclaradas éstas, puede concluirse con la
nulidad de las cldusulas exoneratorias de responsabilidad en la esfera de
riesgo que corresponde al hotelero 'y con su validez fuera de ese dmbito. Para
la indemnizacion al cliente, las dificultades de prueba de la preexistencia y
del valor de los objetos desaparecidos aconsejan una posicion flexible, basa-
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da en pautas de normalidad, como han declarado distintas resoluciones judi-
ciales. Parece que el montante de la indemnizacion no deberia limitarse al
valor de los bienes sustraidos, debiendo comprender otro daiio emergente y
el lucro cesante, o, como se ha mantenido en algunas sentencias, un valor de
uso o un valor de afeccion, si bien en funcion de los casos.

PALABRAS CLAVE

Depdsito necesario/depdsito voluntario, obligacion de custodia, respon-
sabilidad contractual, responsabilidad objetiva y agravada, diligencia, caso
fortuito, esfera de riesgo, responsabilidad del empresario o profesional,
clausulas exoneratorias, daiio emergente, daiio moral.

SUMARIO: 0. Introduccion. 1. Supuesto de hecho de los articulos 1783
vy 1784: ;cosas meramente introducidas en el establecimiento o cosas
entregadas para su custodia? Prestaciones comprometidas en cada caso.
1. Entrega de objetos para la custodia en cajas fuertes. Referencia al
supuesto particular de las cajas fuertes individuales de las habitaciones.
2. Mera introduccién de las pertenencias de los huéspedes en el hotel.—
II. Responsabilidad contractual/extracontractual.—1ll.  Responsabili-
dad objetiva/por culpa. Responsabilidad agravada. 1. Sustraccién de
efectos en las habitaciones o dependencias del hotel: régimen de respon-
sabilidad de los articulos 1783 y 1784. 1. 1. La responsabilidad «agra-
vada» del fondista: posible fundamento de esta consideracién. 1.2. La
responsabilidad objetiva del fondista. Influencia de la culpa en la delimi-
tacion de su responsabilidad. 2.  Sustraccién de efectos depositados en
cajas fuertes: régimen de responsabilidad contractual general. Posible
responsabilidad agravada del hotelero. 3. Responsabilidad por hechos
ajenos.—IV. Requisitos de aplicacion del régimen contenido en los ar-
ticulos 1783 y 1784. 1. Dar comunicacidn al hotelero de los efectos que
se introducen en el establecimiento. 2. Observar las prevenciones del
hotelero sobre el cuidado y vigilancia de los efectos.—V.  Indemnizacion.
1. Prueba de la preexistencia y del valor. 2. Indemnizacién del valor
de los efectos sustraidos, del valor de afeccién y del dafio moral.—
VI.  ;Se aplican los articulos 1783 y 1784 a otro tipo de establecimien-
tos?-VII. Un supuesto especial: la sustraccion del vehiculo o de los
efectos contenidos en él.

0. INTRODUCCION

El Cédigo Civil espaiiol no ha sido reformado en materia de res-
ponsabilidad de los hoteleros por la desaparicion de las pertenencias
de los clientes, reforma que si han experimentaron otros Cédigos de
nuestro entorno, por lo que subsiste la redaccion originaria de los
articulos 1783 y 1784. De modo que asi como en otros paises, como
Francia, Italia o Alemania existe una regulaciéon més precisa de la
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cuestion, que intenta responder a los problemas que suscita la res-
ponsabilidad del empresario en un dmbito caracterizado por la masi-
ficacion del mercado, en Espana se mantiene una disciplina que ya
hace décadas era calificada por la doctrina de desfasada y obsoleta.
Dicha reforma vino impulsada por la firma de la Convencién del
Consejo de Europa de 17 de diciembre de 1962 sobre responsabili-
dad de los hoteleros por las cosas introducidas por el cliente en el
hotel !, con la que se pretendia la adopcion de un sistema que tratara
de armonizar los intereses de ambas partes en el contrato; no se tra-
taba ya de considerar responsable al hotelero en todo caso, salvo
reducidas causas exoneratorias, por la tradicional desconfianza hacia
el mismo que justifico las primitivas regulaciones del régimen de su
responsabilidad, sino de conseguir una disciplina que equilibrara
mejor los intereses de empresario, a quien conviene limitar a un
maximo su responsabilidad por las cosas no custodiadas (para indu-
cir al cliente a entregar las cosas de mayor valor), y huésped, a quien
debe estar permitido llevar a su habitacién sus efectos personales con
cierta tranquilidad y garantia?.

Con todo, en Espana se ha ido consagrando una interpretacion
doctrinal y jurisprudencial de los articulos 1783 y 1784 que ha inten-
tado aproximar estos preceptos al sistema de responsabilidad objeti-
va imperante en otros Cédigos europeos. En numerosas resoluciones
judiciales se alude, asf, a la Convencion europea y a la conveniencia
de un sistema de responsabilidad por riesgo. El problema es que esa
version adaptada de los articulos 1783 y 1784, aunque loable en su
finalidad, ha generado mayor confusion, porque se ha mantenido en
muchas ocasiones sin distinguirse los diversos supuestos que pueden
originarse y traspasando soluciones, apropiadas para unos, a otros
que demandan otra respuesta. Este trabajo pretende demostrar que es
posible una nueva lectura de nuestros preceptos legales, capaz de
acomodarlos al sistema europeo, y que la misma pasa precisamente
por una revision de los distintos casos, de las diferentes prestaciones
comprometidas y, en consecuencia, de los diversos regimenes de res-
ponsabilidad a aplicar.

Los articulos 1783 y 1784 del Cédigo Civil constituyen una
muestra mas de esas normas para las que se va asentando una
«interpretacion oficial», a la que se llega a base de repetirse ciertas
reglas que se dan por indiscutibles. Asi, suele sefialarse que en los
casos de entrega de objetos para su custodia en la caja fuerte del
hotel si estamos ante un auténtico depdsito, pero no en el caso que

I El BGB fue adaptado por Ley de 24 de marzo de 1966, el Cédigo Civil francés por
Ley de 24 de diciembre de 1973, y el Cédigo Civil italiano por la Ley de 10 de junio
de 1978.

2 JorRDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, p. 524.
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regulan dichos preceptos, el de la introduccion de las pertenencias
por los clientes en el establecimiento hotelero, resultando que esta
afirmacidén choca abiertamente con el tenor literal del articulo 1783,
que reputa depdsito necesario también este tltimo caso. A conti-
nuacion, suele sostenerse que el legislador reconduce el caso a la
regulacién del depdsito a los solos efectos de responsabilidad, esto
es, para establecer el régimen de responsabilidad del fondista, que
ha de ser, en virtud del articulo 1783, el del depositario; tesis que
sorprende también, puesto que para el hotelero se disponen especi-
ficas reglas en los articulos 1783 y 1784, de manera que la equipa-
racion al depositario deberd ser a otros efectos, pero no con el fin
de ordenar la aplicacion del régimen de responsabilidad del deposi-
tario (que, por otra parte, es el general de responsabilidad contrac-
tual). Siguiendo con los ejemplos, es lugar comtn en la doctrina
entender que la que disponen los articulos 1783 y 1784 es una res-
ponsabilidad excepcional y agravada, de mayor alcance que la que
corresponde al deudor en general, pues el titular de un estableci-
miento hotelero responde no sélo por los hechos de sus empleados,
sino también por los hechos de extrafios; interpretacién que no
resulta demasiado acertada si se tienen en cuenta que en responsa-
bilidad contractual el deudor responde por el incumplimiento de
sus auxiliares, y que los hechos de extrafios no constituyen caso
fortuito que exonere de responsabilidad en todos los casos, como
no lo es en aquellos en que las caracteristicas de la relacion con-
tractual conducen a considerarlos riesgo propio de la actividad
empresarial comprometida. Para terminar con este muestreo, tam-
bién es habitual considerar que el Cédigo Civil impone al fondista
una responsabilidad objetiva, por riesgo profesional, ajena a la idea
de culpa; interpretacion que es correcta, pero que es necesario
matizar, en el sentido de que la esfera de riesgo que se atribuye al
hotelero viene delimitada por la diligencia exigible al mismo como
profesional o empresario. En fin, parece que se hace necesaria una
reflexion sobre la que podriamos denominar «version oficial» de
las citadas normas legales.

Por su parte, los tribunales aplican indiscriminadamente los articu-
los 1783 y 1784 a todo supuesto de falta de restitucion de los efectos
introducidos en los hoteles por los viajeros. Justificadamente, quiza, a
simple vista, puesto que dichos preceptos no hacen distincién alguna
de supuestos. Se han convertido en paradigmaticas las sentencias del
Tribunal Supremo de 11 de julio de 1989 (RJ 1989/5598) y 15 de
marzo de 1990 (RJ 1990/1696), cuya doctrina es repetida hasta la
saciedad en otras resoluciones judiciales, en unos casos para los mis-
mos hechos, la entrega de las pertenencias de los viajeros para su cus-
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todia en la caja fuerte 3, y en otros para hechos distintos, como la sus-
traccion de los efectos que se hallaban en la habitacion o dependencias
del hotel 4. Pero el examen de la jurisprudencia indica que se hace
necesario separar diferentes casos, pues la diversidad de circunstancias
requiere soluciones especificas. No obstante, con el fin de evitar una
clasificacion excesivamente casuistica, parece procedente agrupar los
distintos supuestos en dos grandes apartados: uno de ellos vendria
constituido por la sustraccion de los objetos que se hallaban en las
habitaciones de los huéspedes o en las dependencias del hotel; el otro
se referiria a la sustraccion de las pertenencias que los viajeros hubie-
ran entregado para su custodia en cajas fuertes. Es obvia la existencia
de matices entre los casos agrupados en un mismo apartado, pues no
es igual el robo de los efectos en las habitaciones que en las dependen-
cias comunes del establecimiento, ni tampoco es lo mismo cualesquie-
ra que sean estos espacios comunes (por ejemplo, el robo del vehiculo
en el aparcamiento del hotel no es equiparable al de un abrigo en el
vestibulo). Asimismo, tampoco son idénticos los casos de sustraccion
de cosas entregadas para su custodia en la caja fuerte central del hotel
y los supuestos de robo de cosas introducidas en la caja fuerte indivi-
dual de cada habitacion. Sin embargo, las consideraciones que desa-
rrollaremos a lo largo de este trabajo permiten trazar esta distincioén en
dos grandes grupos. Y dentro del primero, el de la desaparicién de las
pertenencias del cliente en las dependencias comunes, todavia habria
que separar otro supuesto, consistente en la sustraccion del equipaje
del viajero antes de contratar el hospedaje, cuando simplemente se
halla en el establecimiento solicitando informacién sobre el mismo o
inspecciondndolo.

(A cudl de todos estos supuestos se refieren los articulos 1783
y 17847 Segtin la jurisprudencia, a todos, pero creemos que no
debe ser asi. Dichas normas califican como depdsito necesario el
hecho de introducir el cliente sus pertenencias en el hotel. Parece,
por tanto, que el régimen especial de responsabilidad contenido en
estos preceptos serd aplicable cuando nos hallemos ante un depdsi-
to necesario. ;Lo es todo supuesto de introduccion de objetos por
el cliente? Segun la ley, que no distingue, si. Pero la atencion a las
peculiaridades de los distintos casos enumerados pone de manifies-
to que esa calificacidén puede no ser correcta en alguno de ellos.
Asi, quizd sea mds acertado entender celebrado un contrato de

3 SSAP de Milaga de 20 de junio de 2002 (JUR 2002/259907), 5 de mayo de 2001
(JUR 2002/44398) y 21 de febrero de 2005 (JUR 2005/145206), Valencia 13 de diciembre
de 2000 (JUR 2001/65557), Granada 5 de abril de2003 (JUR 2003/200168).

4 SSAP de Milaga de 5 de junio de 1997 (AC 1997/1247), 2 de maroz de 2005 (JUR
2005/144944), y 22 de septiembre de 1998 (AC 1998/1773), Almeria 3 de diciembre
de 1999 (AC 1999/2576), Sevilla 2 de junio de 2004 (AC 2004/1082), Cadiz 19 de julio
de 2004 (JUR 2004/293531), Las Palmas 6 noviembre de 2001 (JUR 2004/114817).
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depdsito voluntario ante ciertas hipétesis. Por poner un ejemplo,
cabe pensar en un depdsito necesario cuando se trata de la intro-
duccidn del equipaje por el cliente en su habitacidn, pero habrd que
considerar depdsito voluntario la entrega bajo recibo de determina-
dos objetos para su custodia en la caja fuerte central del estableci-
miento. Mas ello nos conduce a resultados contradictorios, tenien-
do en cuenta que la calificacién juridica tendrd consecuencias de
orden juridico, y, por lo que a nosotros nos interesa, resultados
diferentes en orden al régimen de responsabilidad aplicable a cada
caso. Siguiendo con el ejemplo anterior, cuando se tratara del equi-
paje (quiza de escaso valor) meramente introducido por el viajero
en la habitacidn, resultaria de aplicacion el régimen especial consa-
grado en los articulos 1783 y 1784, que se juzga mads riguroso que
el general. Pero tratdndose del depdsito voluntario de objetos en la
caja fuerte del hotel (en los que cabe presuponer mayor valor), la
remision del articulo 1766 obliga a estar a las normas generales
sobre responsabilidad contractual, consideradas menos severas.
(No es esto un contrasentido? Lo es, sin duda, si se comparte la
tesis de la responsabilidad agravada del hotelero, pero esta incohe-
rencia se puede superar mediante la interpretacion que en este tra-
bajo proponemos, que conduce al resultado contrario, esto es, a
considerar més rigurosa la responsabilidad del fondista que presta
un servicio cualificado de depdsito de los concretos objetos entre-
gados de forma particular por el viajero para su especial custodia.

No es esta la tinica dificultad que suscita el tema de la responsa-
bilidad de los hoteleros por los efectos de los viajeros. Asi, se ha
planteado también el cardcter, contractual o extracontractual, de
esta responsabilidad, aunque predomina la primera opinién tanto
en doctrina como en jurisprudencia. Asimismo, se ha discutido si
es una responsabilidad objetiva, derivada del riesgo profesional, o
una responsabilidad por culpa, afirmandose de forma mayoritaria
la primera opcion, si bien se pueden encontrar sentencias que, tras
esa primera afirmacion, pasan a analizar la negligencia del hotel o
del cliente. Incluso se ha puesto en duda que se trate de un régimen
especial de responsabilidad, agravado, pues algtin autor opina que
por las normas generales de responsabilidad contractual cabria lle-
gar a idéntico resultado. Y ain mas, ;estamos realmente ante un
contrato de depdsito o ante un depdsito necesario? No faltan auto-
res que lo niegan, y que entienden que la expresion legal «se repu-
ta» indica una equiparacién de supuestos distintos.

Y los problemas no acaban ahi, pues se pueden anunciar otros,
aunque sobre algunos se hayan detenido menos doctrina y jurispru-
dencia. Uno de ellos es el de la validez de las cldusulas exonerato-
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rias o limitativas de la responsabilidad del hotel, utilizadas de forma
habitual por estos establecimientos, mediante avisos en puertas o
paredes o en la documentacion entregada al cliente al inicio de su
estancia. La jurisprudencia ha considerado que el incumplimiento
de estas advertencias por el viajero exonera de responsabilidad al
hotelero, pues es uno de los presupuestos contenidos en el articu-
lo 1783. Pero habra que determinar para qué casos es asi y, para los
que no lo sea, contrastar este tipo de cldusulas con la normativa
sobre proteccién de los consumidores y usuarios, condiciones
generales de la contratacion y cldusulas abusivas .

I. SUPUESTO DE HECHO DE LOS ARTIiCULOS 1783
Y 1784: ;COSAS MERAMENTE INTRODUCIDAS EN
EL ESTABLECIMIENTO O COSAS ENTREGADAS
PARA SU CUSTODIA? PRESTACIONES COMPROME-
TIDAS EN CADA CASO

Ya se ha adelantado que, en orden a determinar la responsabili-
dad del hotelero por la desaparicion de las pertenencias de los clien-
tes, es conveniente distinguir varios supuestos, y que los articulos
1783 y 1784 no seran aplicables a todos. En relacion con el objetivo
que perseguimos, analizar el régimen de responsabilidad del titular
del establecimiento, nos parece que el criterio distintivo fundamental

5 Es conveniente transcribir lo que dispone la Orden Ministerial de 19 de julio de
1968, sobre clasificacion de los establecimientos de hosteleria, por ser un texto muy fre-
cuentemente citado en la jurisprudencia, aunque en la mayoria de los casos parcialmente.
En efecto, lo usual es citar, de forma incompleta, el articulo 78, que dispone lo siguiente:

«1. En todos los establecimientos se prestara el servicio de custodia del dinero, alha-
jas u objetos de valor que a tal efecto sean entregados, bajo recibo, por los huéspedes,
siendo responsables los hoteleros de su pérdida o deterioro en los supuestos y en las condi-
ciones establecidas en los articulos 1783 y 1784 del Cédigo Civil.

2. Sin perjuicio de la obligacion a que se refiere el nim.ero anterior, en los estable-
cimientos de cinco y cuatro estrellas existiran cajas fuertes individuales a disposicién de
los clientes que deseen utilizarlas, a razén de una por cada veinte habitaciones, salvo que
se encuentren instaladas en éstas. De la pérdida o deterioro de los efectos introducidos en
las citadas cajas fuertes no serdn responsables los hoteleros, a no ser que mediare dolo de
ellos o de sus empleados.

3. En todas las habitaciones, apartamentos o «suites», y en lugar que permita su
lectura sin dificultad, figurara la indicacion, en los idiomas espafiol, francés, inglés y ale-
man, de que el establecimiento no responde del dinero, alhajas u objetos de valor que no
sean depositados en la forma establecida en el nimero 1 de este articulo.»

Estas normas se contienen en la seccion «De la prestacion de los servicios» de la citada
Orden Ministerial, y, aunque ésta es ciertamente antigua, subsiste a nivel estatal, junto con el
Real Decreto 1634/1983, de 15 de junio, de ordenacion de los establecimientos hoteleros,
que extendio a los establecimientos de tres estrellas la exigencia de disponibilidad de cajas
fuertes de uso individual. Con posterioridad se han publicado otras a nivel autonémico, que
inciden en la clasificacion y categorias de los establecimientos hoteleros.
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para trazar esa clasificacion no puede hallarse sino en las distintas
obligaciones que incumben al fondista en cada caso, cuyo incumpli-
miento genera el deber de indemnizar. Lo decisivo es que el titular
del establecimiento haya asumido una obligacién especifica de cus-
todia de determinados objetos, o que, por el contrario, sin asumirla
mediante la celebracidon de un contrato ad hoc, deba observar un
deber de conducta en relacién con la guarda del equipaje del hués-
ped. En el primer caso el hotelero incumple si no presta una activi-
dad diligente de custodia, prestacion principal de un contrato de
deposito. En el segundo incumple en todo supuesto de sustraccion de
los efectos del viajero, por ser éste un riesgo que entra en su esfera de
control de acuerdo con una diligencia genérica como profesional o
empresario; mas, conviene advertir, como profesional o empresario
del sector hostelero y no del campo del depdsito o de los contratos de
custodia. De este criterio basado en las diferentes prestaciones com-
prometidas surge la distincién que hemos trazado en dos grandes
apartados: uno, el los efectos entregados para ser custodiados
mediante un cuidado especial (cajas fuertes), y otro, el de los objetos
que se hallan simplemente en las dependencias del hotel o en las
habitaciones sin adoptarse ninguna precaucion especial.

(A cudl de ellos se refieren los articulos 1783 y 17847 ;A qué
casos es aplicable el régimen especial que establecen estas nor-
mas? Creemos que s6lo al segundo, esto es, a la sustraccion de los
efectos en las habitaciones o dependencias del hotel, por varias
razones. En primer lugar, la calificacién como depdsito necesario
contenida en el articulo 1783 claramente alude a un depésito, el del
equipaje, que no es espontaneo y tiene lugar forzosamente, por las
circunstancias (por la estancia en el establecimiento), y que se con-
trapone a un depdsito voluntario, esto es, a la entrega voluntaria al
fondista de determinados objetos para su guardia y posterior resti-
tucion. En segundo lugar, la expresion «introducidos» que utiliza el
mismo precepto corrobora lo anterior, y contrasta abiertamente con
la obligacién de entrega que genera el tipico depdsito voluntario °.

6 O con la entrega que da lugar al nacimiento de la relacién contractual de depésito,
si se quiere partir de que este es un contrato real.

NAVARRETE, «El contrato de hospedaje y el negocio de hosteleria», RDM, 1958, II,
p- 277, explica que el depdsito es un contrato real, que requiere la tradicion, como exigen
los articulos 1758 y siguientes; y en el caso de los hoteles, sigue, o bien hay tradicién mate-
rial de las cosas entregadas para su custodia en cajas fuertes, o bien hay que interpretar que
la entrega al depositario se ha efectuado por la simple entrega material de las maletas al
mozo de equipajes del hotel. También son partidarios de la naturaleza real del contrato de
dep6sito CASTAN, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, IV, Madrid, 1985, p. 681; CAPILLA
RONCERO, Derecho civil. Derecho de obligaciones y contratos, dir. por A. Lépez, V. L.
Montés y E. Roca, Valencia, 2001, p. 483.

Admiten un contrato consensual de depdsito Roca JUAN, «Comentario a los articulos
1758-1789», Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. XXII, vol. 1.°,
Madrid, 1982, pp. 190-195; HUALDE MANSsO, «La obligacién de custodia en el depdsito»,

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. II



La responsabilidad de los hoteleros por los efectos introducidos... 729

En tercer lugar, si, como entiende la mayoria de la doctrina y de la
jurisprudencia, en dichas normas se dispone una responsabilidad
objetiva por el riesgo inherente al cardcter publico del estableci-
miento y a las caracteristicas de la actividad empresarial, s6lo serdn
aplicables cuando efectivamente concurra el peligro que contem-
plan, y no cuando las partes hayan adoptado ciertas precauciones
que lo excluyen a priori; esto es, que sélo cabra su aplicacién cuan-
do las circunstancias, por la ubicacién o situacion de las cosas, pro-
picien el riesgo de sustraccion de las cosas previsto en las normas,
pero no cuando ese riesgo ha sido evitado de antemano por las par-
tes, hotelero y cliente, pactando una custodia especial de determi-
nados objetos que quedan excluidos del riesgo de sustraccion.
Pues bien, aunque estas razones parezcan claras, existen senten-
cias que aplican los articulos 1783 y 1784 al supuesto que no prevén,
es decir, al robo de joyas o dinero entregados para su custodia en la
caja fuerte del hotel. Ocurre asi en las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 11 de julio de 1989 (RJ 1989/5598), y de las Audiencias Pro-
vinciales de Santa Cruz de Tenerife de 22 de julio de 1998 (AC
1998/1638), de Valencia de 13 diciembre de 2001 (JUR 2001/65557),
de Madrid de 16 de julio de 2002 (JUR 2002/9125), de las Palmas de
19 de noviembre de 2001 (JUR 2002/35166) y 27 de enero de 2006
(JUR 2006/155557), de Malaga de 7 de noviembre de 2000 (JUR
2001/92178), 20 de junio de 2002 (JUR 2002/259907), 5 diciembre
de 2002 (JUR 2002/44398), y 21 de febrero de 2005 (JUR
2005/145206). Pero es mds, parece que el Tribunal Supremo opera
sobre la base de que en los articulos 1783 y 1784 cabe todo. Asi, en
la sentencia de 11 de julio de 1989 (RJ 1989/5598), en relacion con
la entrega de una bolsa que contenia joyas para su guarda en la caja
fuerte del establecimiento, el Alto Tribunal considera aplicables
dichos preceptos, rechazando que en el caso existiese un contrato de
deposito voluntario, y afirmado que la responsabilidad del hotelero
trae su causa en el contrato de hospedaje celebrado y nace por el
hecho de la introduccién en el hotel de los efectos por el huésped. Y
en la sentencia de 15 de marzo de 1990 (RJ 1990/1696) 7, para la
aplicacion de la causa de exencién de responsabilidad prevista en el
articulo 1784, el robo a mano armada, el Tribunal Supremo entiende
que en la norma «no se distingue si el viajero entregd sus efectos en
el establecimiento o él mismo los conservé bajo su custodia, obser-

Revista Juridica de Navarra, 1991, nim.. 12, pp. 93-104; Baposa CoLL, «Comentario a
los articulos 1758-1789», Comentario del Codigo Civil, t. 11, Ministerio de Justicia, 2.* ed.,
Madrid, 1993, p. 1640 y 1645; Diez Soto, El depdsito profesional, Barcelona, 1995,
pp- 35-46.

7 Sentencia comentada por PEREZ ALVAREZ, CCJC, 1990, nim. 23, pp. 525 ss.
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vando las precauciones que le hayan indicado. En uno y otro caso se
trata de un depdsito necesario que no requiere aceptacion del fondis-
ta ni concertacién expresa de un contrato de depdsito voluntario».
Que en ambos casos se trate de un depdsito necesario o no, es cues-
tién que abordamos mds abajo, pero lo que si podemos sefialar ahora
es que, aunque el articulo 1784 no distinga diferentes casos, de su
tenor literal, junto con el del articulo 1783, se puede deducir que no
se refiere al supuesto de entrega de los objetos al titular del estableci-
miento para su guarda mediante dispositivos especificos.

La confusion puede venir abonada por lo que dispone la Orden
Ministerial de 19 de julio de 1968, cuyo articulo 78, parrafos 1.°y 3.°,
establece que en todos los establecimientos «se prestard» un servicio
de custodia para los objetos de valor, del que el fondista ha de avisar
a los clientes, no pudiendo éstos exigir responsabilidad alguna por los
que no hayan sido entregados para esta custodia, y rigi€éndose la res-
ponsabilidad del hotelero cuando si hayan sido entregados por los
articulos 1783 y 1784. Esta norma reglamentaria ha inducido a algu-
nos autores a pensar que es precisamente en relacion con los objetos
valiosos con los que se debe hablar de un dep6sito necesario, pues el
hotelero se halla obligado a constituirse en depositario de los que el
huésped le entregue, y éste ha de hacerlo como presupuesto de la res-
ponsabilidad del empresario 8. Asimismo, en algunas resoluciones
judiciales se ha sostenido que la entrega de objetos para su custodia
en la caja fuerte central del establecimiento es el depdsito necesario a
que se refieren los articulos 1783 y 1784, y, como hemos sefalado,
muchas sentencias aplican estas normas a esos hechos, sustraccién de
objetos ubicados en cajas de seguridad. En particular, en la sentencia
de 15 de marzo de 1990 (RJ 1990/1696) el Tribunal Supremo alude al

8 RocA JUAN, ob. cit., p. 301, deriva de la norma reglamentaria una doble trascenden-
cia: la primera consiste en que el hospedaje conlleva el deber del hotelero de constituirse en
depositario de los valores que se le entreguen para su custodia, convirtiendo asi el depdsito,
en cuanto servicio debido por el hotelero al solo requerimiento del huésped, en un verdadero
depdsito necesario (para el hotelero); la segunda consiste en que respecto de los objetos de
valor la custodia y responsabilidad del hotelero s6lo se genera mediante un depdsito obligado
para éste, pero expresamente constituido mediante la entrega, de manera que respecto a los
efectos valiosos puede producirse un doble contrato: el de servicios y el de depésito, siendo
este ultimo puramente accesorio y que puede darse o no, segtin lo exija el huésped.

JOoRDANO FrAGA, «Comentario a la STS de 27 de enero de 1994», CCJC, 1994,
ndm. 34, p. 369, afirma que nos hallamos ante un depdsito necesario, pues la celebracion
del contrato es obligatoria para el hotelero; pero ello no impide, sigue el autor, que nos
hallemos ante un verdadero contrato (como tampoco deja de ser contrato el seguro obliga-
torio), y que sea un contrato de dep6sito accesorio al principal de hospedaje.

DiEz SoTo0, 0b,. cit., p. 159, plantea si puede seguir manteniéndose la idea de contrato en
estos supuestos y si hay obligacion de contratar a cargo del depositario, a quien la normativa
administrativa, como ocurre en el sector hotelero, impone la obligacién de aceptar en custodia
determinados objetos. Pero concluye el autor que en estos supuestos se da mds bien el esquema
de la invitacion a ofrecer, y que el empresario se reserva la tltima decision sobre la conveniencia
de contratar o no, supeditandola a la concurrencia de determinados requisitos y presupuestos.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. II



La responsabilidad de los hoteleros por los efectos introducidos... 731

deber del hotelero de constituirse en depositario de los valores que se
le entreguen para su custodia o depdsito, como resulta de la Orden
Ministerial de 1968, y la Audiencia Provincial de Cédiz entendi6 en
la sentencia de 15 de febrero de 2002 (JUR 2002/115186) que la doc-
trina jurisprudencial tradicional estaba pensada para los casos de
entrega de objetos para su custodia en la caja fuerte central del hotel.

Ciertamente, si es depdsito necesario el constituido en cumpli-
miento de una obligacién legal (art. 1781), habria de serlo el de los
objetos valiosos entregados por los huéspedes al fondista en cum-
plimiento de lo que dispone la Orden Ministerial. Pero nosotros
creemos que la calificacion de depdsito necesario contenida en el
articulo 1783 se refiere al supuesto de objetos meramente introdu-
cidos en el hotel, y no al de objetos entregados para el servicio
especial de custodia por varias razones. El articulo 1783 ya aludia
al depdsito necesario antes de que se publicara la norma reglamen-
taria conteniendo la necesidad de depositar los objetos de valor. Y
ademads de hacerlo antes de la publicacion de la Orden Ministerial,
el articulo 1783 se referia a los objetos «introducidos» por los via-
jeros en fondas y mesones. Por ello, parece que la calificacién de
depdsito necesario respondia mas a las circunstancias del caso, esto
es, a la necesidad de que las pertenencias de los huéspedes vayan
con ellos, que a la obligatoriedad de la entrega de los objetos de
mayor valor para una custodia especial. Cierto que uno de los
requisitos que a continuacion contiene el articulo 1783, dar conoci-
miento al hotelero de los efectos introducidos, tiene sentido en
relacion con los efectos valiosos, y no con los de uso cotidiano y
escaso valor, pero el establecimiento de dicho requisito podia tener
sentido en la época en que se redactd la norma y toda la doctrina
considera hoy que es inaplicable en relacion con el equipaje del
cliente en general, respecto del que basta su introduccion no clan-
destina. Sencillamente la norma reglamentaria quiso desarrollar
después el otro requisito dispuesto en el articulo 1783, observar las
prevenciones del empresario acerca de la seguridad y vigilancia del
equipaje, y lo hizo estableciendo la exigencia de un contrato de
depdsito para los objetos valiosos como presupuesto de la respon-
sabilidad del hotelero en relacion con estas cosas, pero sin que ello
suponga alterar la naturaleza voluntaria de este contrato de depdsi-
to, que queda a voluntad de las partes?, y sin que ello altere lo

9 La celebracion de un particular contrato de dep6sito queda a voluntad de las par-
tes, pues el cliente puede preferir continuar en la posesion de sus pertenencias asumiendo
el riesgo de su sustraccion en lugar de entregarlas al hotelero, y éste puede, como reconoce
unanimemente la doctrina, reservarse el derecho de no aceptar la custodia de determinados
objetos, por su naturaleza o por su excesivo valor. Lo que impone la normativa administra-
tiva es la necesidad de contar con un servicio de custodia, pero no la obligacién de que se
celebre en todo caso un contrato de depdsito.
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dispuesto en relacion con los objetos no valiosos, que son «necesa-
riamente» introducidos en el establecimiento. A estas cosas mera-
mente introducidas en el hotel se refiere el articulo 1783, dispo-
niendo que existe un depdsito necesario y que el hotelero responde
como depositario.

No obstante, si el depdsito necesario se rige por las normas del
voluntario (art. 1782), es irrelevante la discusion acerca de cual de
los dos supuestos (cosas introducidas o cosas entregadas) recibe la
consideracion de depdsito necesario; pero el debate cobra sentido
si se tiene en cuenta que, aunque el Cédigo repute necesario el
supuesto, no remite a continuacion a las normas del depdsito, sino
que establece reglas especiales de responsabilidad, de modo que
habré que determinar a qué supuesto se aplican. En suma, el «dep6-
sito necesario» al que se refiere el articulo 1783 para regular un
régimen particular de responsabilidad del empresario, en el propio
articulo y en el 1784, es el de las cosas que se introducen en el esta-
blecimiento por el cliente, cualquiera que sea su valor, por el sim-
ple hecho de ser suyas y de tener que ir con él, «depdsito» que se
impone al empresario si celebra con el cliente el contrato de hospe-
daje.

Una vez aclarado esto, el paso siguiente seria preguntarse por la
trascendencia de la equiparacion del hotelero al depositario. Si al
titular del establecimiento se le entregan cosas para su custodia en
la caja fuerte central del establecimiento, es un depositario clara-
mente porque ha de entenderse celebrado un contrato de depdsito.
Si, en cambio, no se entrega nada, pero los objetos son introduci-
dos en el establecimiento, el hotelero responde como depositario,
en virtud de los articulos 1783 y 1784.Y si esto es asi, podria pen-
sarse que el régimen de la responsabilidad del hotelero es igual en
cualquier caso. Pero esta féacil conclusion ha de desaparecer si se
tiene en cuenta que, aunque los preceptos mencionados disponen
que el fondista responde como depositario, a la vez establecen nor-
mas especiales de responsabilidad. Por tanto, el hotelero al que se
entregan objetos para ser guardados en la caja fuerte del local res-
ponde como depositario y por las normas generales del depdsito, y
el hotelero al que no se hace esta entrega responde como deposita-
rio pero por las reglas especiales contenidas en los articulos 1783
y 1784. De manera que el tinico punto comtn a ambos supuestos
(efectos entregados o efectos meramente introducidos) es la refe-
rencia al depdsito, pero cada uno se rige por normas distintas en
cuanto a la responsabilidad del fondista.

En las resoluciones judiciales suele hacerse aplicacion de las
ideas de depdsito, voluntario o necesario, y de los preceptos acerca
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de estas figuras contractuales, como no podia ser de otra manera,
habida cuenta del tenor literal del articulo 1783 y de su ubicacion.
Y la doctrina ha discutido si nos hallamos ante un verdadero dep6-
sito, en ocasiones sin distinguir los supuestos que pueden plantear-
se. La cuestién no es meramente terminoldgica, pues si, como
hemos dicho lineas mds arriba, el régimen de responsabilidad del
fondista depende de las prestaciones comprometidas por el mismo,
puede ser ttil examinar si sus obligaciones son las propias del
depositario. Hay que destacar que el articulo 1783 dispone que el
hotelero responde como depositario, pero, a continuacion, en lugar
de remitirse a las normas que regulan la responsabilidad en el dep6-
sito, establece un régimen especial. ;Qué significa entonces la
equiparacion del fondista al depositario? Si no se refiere a la mane-
ra en que responde ;se refiere a las obligaciones cuyo incumpli-
miento genera la responsabilidad? Si responde con el alcance que
regulan los articulos 1783 y 1784, pero como depositario, habra
que deducir que responde como disponen dichos articulos, pero
por el incumplimiento de las obligaciones propias del depositario
en general. En suma, responde por el incumplimiento de la obliga-
cién de custodia tipica del depdsito 10.

En definitiva, preguntarse si estamos ante un auténtico deposi-
to, como dispone el articulo 1783, equivale a plantearse la exigibi-
lidad de la obligaciéon de custodia al hotelero. En el epigrafe
siguiente planteamos el tema de la naturaleza contractual o extra-
contractual de la responsabilidad del hotelero, cuestion que podria
venir condicionada por la que ahora se trata: s6lo cuando haya ver-
dadero contrato de depdsito, se desencadenara una responsabilidad
contractual. Por tanto, inicamente en los casos de entrega de las
pertenencias de los huéspedes para su custodia en cajas fuertes de
seguridad cabria afirmar una responsabilidad contractual, mas no

10 Asi, Roca JuaN, ob. cit., p.164, sostiene que existen supuestos en los que el legis-
lador utiliza el concepto de depésito a los fines de atribuir en situaciones distintas del
contrato de depdsito, las responsabilidades caracteristicas del que tiene la obligacién de
guardar: la ley habla de depdsito o atribuye las obligaciones y responsabilidades de un
depositario en situaciones que originan deberes y responsabilidades que se miden y deter-
minan por lo establecido para el depositario.

JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, p. 501, afirma que en el articu-
lo 1783 el legislador invoca el dep6sito como arquetipo de la custodia; al hostelero se le
impone, como al depositario, una obligacién de custodia. Pero se trata, sigue, de una obli-
gacion legal sin entrega de cosas, mientras que en el depdsito se trata de una obligacion
contractual que presupone la entrega necesariamente. Es a la amplia idea de custodia, ter-
mina Jordano Fraga, a la que equivocadamente —tomando la parte por el todo- se refiere el
Cadigo Civil al hablar de depdsito.

MARTIN SANTISTEBAN, El depdsito y la responsabilidad del depositario, Pamplona,
2002, p. 164, mantiene que el legislador, deseoso de equiparar la responsabilidad derivada
de su obligacién de custodia a la de los depositarios, ha reputado como contrato de depdsi-
to un supuesto que no tiene naturaleza contractual y que sélo comparte con el depésito la
idea de custodia (la cursiva es mia en ambos casos).
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en los supuestos de sustraccion del equipaje meramente introduci-
do en el hotel. Ahora bien, la naturaleza contractual de la responsa-
bilidad del hotelero se debe seguir planteando, pues para estos ulti-
mos casos el Codigo Civil equipara el fondista al depositario, lo
que puede suponer trasladar al contrato de hospedaje la obligacién
contractual de custodia del depositario. No obstante, conviene
empezar por exponer las caracteristicas propias del depdsito y de
las obligaciones propias del mismo, para después trasladarlas a los
casos de introduccién de las pertenencias de los huéspedes en el
hotel.

Aunque se ha discutido cudl es la obligacion principal en el
contrato de depdsito, la de custodia o la de restitucidn (respecto de
la cual la de custodia seria accesoria o instrumental), la doctrina
mayoritaria se inclina por la obligacion de custodia, considerando-
la principal y determinante en el depdsito !!. Se trata de una obliga-
cién de hacer prevista en los articulos 1758 y 1766, que ha de ser
cumplida observando la diligencia de un buen padre de familia
(art. 1104, aplicable por la remision al titulo I del libro IV conteni-
da en el art. 1766). Esta obligacion de custodia delimita la situa-
cion posesoria del depositario, al que se entrega la cosa para guar-
darla.

El desplazamiento posesorio de los objetos, que el depositante
ha de entregar y el depositario recibir, se halla estrechamente liga-
do a la obligacién de guarda del depositario. Este, se dice por la
doctrina, ha de poseer o tener la cosa 2. Diez Soto insiste especial-

11 RocA JUAN, ob. cit., pp. 166-168, 217-221; CASTAN, ob. cit., p. 680; HUALDE
MANSO, ob. cit., pp. 70-74, 86-88, 111; BADOsA CoLL, ob. cit., pp. 1654-1656; DiEz Soto,
ob. cit., pp. 46-48, 66-69, 158; OzcARIZ MARCO, El contrato de depdsito. Estudio de la
obligacion de guarda, Barcelona, 1997, 187-192; CAPILLA RONCERO, ob. cit., p. 482;
MARTIN SANTISTEBAN, 0b. cit., pp. 36-49; LACRUZ-SANCHO-LUNA-DELGADO-RIVERO-
RAMS, Elementos de Derecho Civil, 11, vol. 2.°, Madrid, 2002, pp. 241 y 245; ALBALADEJO,
Derecho civil, 11, Madrid, 2004, p. 815; HERNANDEZ GIL, «Comentario a los articulos
1758-1789», Comentario del Cédigo Civil coord. por 1. Sierra Gil de la Cuesta, 2.* ed.,
Barcelona, 2006, pp. 569 y 580; SANCHEZ ARIsTI, «Comentario a los articulos 1758-
1789», Comentarios al Cédigo Civil, coord. por R. Bercovitz Rodriguez-Cano, 2.* ed.,
Pamplona, 2006, pp. 2033, 2043.

12 Roca JUAN, ob. cit., pp. 171 y 217-221, afirma que el desplazamiento posesorio
de la cosa desde el deponente hasta el depositario es un presupuesto sin el cual no nace
para éste la obligacion de guardar y restituir. BADOSA COLL, ob. cit., p. 1634, insiste en
caracterizar el dep6sito como una situacion posesoria que se constituye desde la recepcion
de la cosa por el depositario; precisamente la falta de entrega y consiguiente ausencia de
posesion impiden, a juicio de este autor, que pueda considerarse auténtico depdsito la
introduccién de sus pertenencias en el hotel por parte de los huéspedes. DiEz Soto, ob.
cit., p. 77-79, sostiene que la posesién inmediata o tenencia material es el dato que carac-
teriza la obligacion de custodia propia del contrato de depdsito, y es el criterio para dife-
renciar este contrato de otros supuestos proximos; asi, es el criterio para distinguirlo del
dep6sito necesario de cosas introducidas en fondas y mesones (arts. 1783 y 1784), que
supone la aplicacién de un régimen especial de responsabilidad pero no la asuncién de una
especifica obligacion de custodia mediante tenencia de los efectos en cuestion. OZCARIZ
MARCco, ob. cit., pp. 29, 30, 58-64, 66, 319-334, mantiene que los elementos definitivos
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mente en que la tenencia material es el dato que caracteriza esen-
cialmente la obligacion de custodia propia del contrato de depdsi-
to: el depositario se obliga a custodiar mediante el ejercicio de un
control directo, inmediato y excluyente sobre la cosa, mediante su
posesion inmediata 13, Esa tenencia material ha de referirse, ade-
mas, a cosa determinada, por lo que presupuesto necesario de la
obligacion de custodia es la individualizacién de la cosa que ha de
guardarse. 14

Tan esencial al depdsito se considera la posesion inmediata de
los objetos, que la doctrina suele rechazar el subdepdsito 13, en la
medida en que implicaria que el depositario habria de desprenderse
de los objetos entregados para su guarda. Uno de los argumentos
tradicionales para rechazar el subdepdsito fue la caracterizacion
del depdsito como contrato de confianza, basado en la especial
consideracion del depositante hacia el depositario. Pero hoy, aun-
que este argumento persiste, teniendo en cuenta la profesionaliza-
cién del depdsito, que suele prestarse por empresas dedicadas pro-
fesionalmente a actividades de custodia, se insiste también en la
necesidad de que el depositario controle directamente los objetos
que le han sido entregados, lo que excluye, por definicion, que pue-
dan ser poseidos por otra persona o empresa.

Descrito asi el contrato de depdsito, jestamos verdaderamente
ante esta figura contractual en relacién con los efectos de los clientes
de los establecimientos hoteleros? Es obvio que si, pero precisamen-
te en el supuesto que no regulan los articulos 1783 y 1784: la entrega
por el huésped de sus pertenencias para su custodia en cajas de segu-
ridad. Este hecho si constituye un contrato de depdsito, pero no es el

para perfilar lo nuclear en el contrato de depdsito son la tenencia de la cosa por el deposi-
tario y el deber de guardarla; por eso, porque no hay entrega al depositario, de manera que
no hay tenencia de la cosa por éste, el supuesto del articulo 1783 no constituye verdadero
depdsito. También se refieren a la entrega de la cosa y posesion de ésta por el depositario
CASTAN, idem; DiEz-PicAZz0 y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 11, 9.* ed., Madrid,
2001, p. 410; CAPILLA RONCERO, 0b. cit., p. 482; ALBALADEJO, ob. cit., p. 814; SANCHEZ
ARISTI, ob. cit., p. 2033.

13 DfEz Soro, ob. cit., p. 77. También en la p. 58 rechaza que puedan calificarse de
depdsito los casos en que no se ha concretado el objeto, asi como tampoco aquellos en que
el local sale de la esfera de control directo del titular, ni aquellos en que el titular del esta-
blecimiento no tiene posibilidad de actuar directamente sobre la cosa ubicada en €l.

14 Lo que permite, a juicio de DIEz SoTo, ob. cit., p. 163, diferenciar el depdsito de
otros supuestos, como la introduccién de efectos en establecimientos de hosteleria.

15 RocA JuaN, ob. cit., pp. 219-220, admite el subdepdsito sélo en los casos impres-
cindibles (cuando sea el medio mas idoneo y entre en las medidas de proteccion que el
depositario debe adoptar) o en los casos de urgencia, pues el depdsito es un contrato de
confianza. DIEz SoTo, ob. cit, pp. 174-176, rechaza que el depositario pueda recurrir al
subdepdsito sin autorizacion expresa del depositante, con base en que el depdsito requiere
la posesion inmediata de la cosa por el depositario. En el mismo sentido, HUALDE MANso,
ob. cit., p. 91, LACRUZ-SANCHO-LUNA-DELGADO-RIVERO-RAMS, 0b. cit., p. 246, y HER-
NANDEZ GIL, 0b. cit., p. 580. Mas flexible se muestra OzZCARIZ MARCO, 0b. cit., pp. 122-
132; SANCHEZ ARISTI, 0b. cit., p. 2044.
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supuesto de hecho normativo de los preceptos mencionados. La pre-
gunta hay que formularla en relacion con la hipétesis prevista en las
normas legales, que es la mera introduccién del equipaje en el hotel.

1. ENTREGA DE OBJETOS PARA LA CUSTODIA EN CAJAS
FUERTES. REFERENCIA AL SUPUESTO PARTICULAR
DE LAS CAJAS FUERTES INDIVIDUALES DE LAS
HABITACIONES

Ni todos los autores ni todas las sentencias distinguen este
supuesto como diferente al previsto en los articulos 1783 y 1784,
pues ya se ha sefialado que se suele hacer una aplicacién generaliza-
da de estos preceptos. Ahora bien, quienes si lo hacen entienden que
si se trata de los objetos entregados al empresario para su custodia en
la caja fuerte central del establecimiento, estamos ante un depdsito
propiamente dicho '°. Concurriendo en este supuesto los datos del
desplazamiento posesorio y de la obligacién de guarda que asume el
hotelero, es facil concluir que el mismo se puede considerar un
auténtico depdsito. Seria un contrato de depdsito accesorio del con-
trato principal de hospedaje, accesoriedad del contrato que no impli-
ca accesoriedad de la obligacion de custodia y que no obsta a la con-
sideracion de esta obligacion como prestacion principal del hotelero
en el marco de la relacion contractual de guarda, aunque ésta se
inserte en otra relacion mds amplia !”. Al incumplimiento de dicha

16 DiEZ SOTO, 0b. cit., pp. 139 y 142; BADENAS CARPIO, «Sobre la posible publifica-
cién del contrato de hospedaje», AC, 2000-2, p. 628; DiEz-PicAzo y GULLON, ob. cit., p.
418; MARTIN SANTISTEBAN, 0b. cit., p. 164; LACRUZ-SANCHO-LUNA-DELGADO-RIVERO-
RAMS, ob. cit., p. 251; ALABALADEJO 0b. cit., p. 827; SANCHEZ ARISTI, ob. cit., p. 2060.
Por su parte, JoRDANO FRAGA, en todos los estudios a que se hace referencia en este traba-
jo, distingue supuestos de custodia directa, los de objetos entregados para su guarda, y
casos de custodia indirecta, los de efectos meramente introducidos.

Las STS de 27 de enero de 1994 (RJ 1994/569, comentada por JORDANO FRAGA, como
ya se ha hecho constar) y las SSAP de Cadiz 15 de febrero de 2002 (JUR 2002/115186) y
Granada 5 de abril de 2003 (JUR 2003/200168) y 10 de diciembre de 2004 (AC 2004/122) en
relacién con supuestos de entrega de objetos para su guardia en cajas fuertes, o bien aluden a
la existencia de un contrato de depdsito voluntario, o bien aplican directamente las normas
reguladoras de este tipo de contrato. Igualmente, la SAP de Tarragona 18 de julio de 2006
(JUR 2006/52038) consideraba, igual que la demandante, depdsito el aparcamiento en el
recinto del hotel. Sin embargo, la SAP de las Palmas 19 de noviembre de 2001 (JUR
2002/35166) calificé como depésito necesario el alquiler de una caja de seguridad, y algunas
otras sentencias otorgan la misma calificacion a la entrega de objetos para su custodia en la
caja fuerte central del establecimiento o aplican los articulos 1783 y 1784 a este mismo
supuesto.

17 En este sentido, DIEz SoTo, 0b. cit., p. 66, mantiene que una cosa es la accesorie-
dad del deber de custodia, que excluye la calificacién como depdsito (pues en éste la asun-
cidén por el depositario de la obligacion de custodia constituye el objeto principal de un
acuerdo dotado de cierta autonomia), y otra cosa es la posible accesoriedad del contrato de
depdsito respecto a otros contratos.
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obligacion principal de guarda del hotelero que acepta la custodia de
determinados objetos habrian de aplicarse las normas generales de
responsabilidad contractual (arts. 1101 y siguientes del Cdodigo
Civil), por la remision contenida en el articulo 1766; el articulo 78.1
de la Orden Ministerial de 1968 dispone, en cambio, la aplicacion
del régimen contenido en los articulos 1783 y 1784 para el incumpli-
miento del servicio de custodia, pero dichas normas no son aplica-
bles cuando se ha pactado un depdésito de concretos objetos, pues su
supuesto de hecho es otro, la mera introduccién de los efectos de los
viajeros en el establecimiento.

Si el cardcter publico del establecimiento y las caracteristicas
de la actividad empresarial prestada constituyen el fundamento del
cardcter objetivo de la responsabilidad del fondista en los articulos
1783 y 1784, postular una responsabilidad por riesgo profesional
seria aceptable en los supuestos en que concurra dicho riesgo,
como en los de sustraccion de los efectos introducidos en la habita-
cién del hotel o de los objetos que se hallaban en las dependencias
de éste, pero no en los casos en que el titular del establecimiento y
el cliente deciden precaverse del peligro inherente al cardcter publi-
co del establecimiento, adoptando las medidas adecuadas para evi-
tarlo, como la utilizacién de la caja fuerte central del hotel o de las
cajas de seguridad individuales de las habitaciones. Por eso, si las
normas de responsabilidad objetiva de los articulos 1783 y 1784
responden a ese fundamento, obedeciendo al mencionado riesgo
profesional, hay que entender que no son aplicables en todo caso,
como suele considerar la jurisprudencia, sino sélo en algunos. Esto
es, que dichos fundamento y consecuente régimen legal habran de
delimitar el supuesto de hecho de la norma, en el que sélo cabrd
subsumir determinados casos. En los demds, no concurriendo la
situacion de peligro a que atiende la norma para establecer un régi-
men que se considera agravado para el fondista, habrd que acudir a
las normas generales de responsabilidad del depdsito voluntario.

Asi, para que las normas legales tengan sentido habra que
entender que cuando se refieren a los efectos «introducidos» por
los huéspedes en los hoteles, aluden a los que el cliente lleve consi-
go durante su estancia en las dependencias del hotel y a los que
introduzca en su habitacion, situaciones en las que es obvio el peli-
gro de sustraccion de los mismos. Pero no podrin entenderse com-
prendidos en la norma los casos de utilizacion de dispositivos adi-
cionales de seguridad, pues la adopcion de medidas especiales evita
el peligro inherente al trasiego de publico por el hotel. Y ello aun-
que el articulo 1783 requiera que se haya dado conocimiento al
fondista por parte del viajero de los efectos que introduce en su
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casa, lo que podria inducir a pensar que la norma contempla el
supuesto de entrega bajo recibo de determinados objetos para su
custodia en la caja fuerte central. Si, como decimos, las reglas de
responsabilidad objetiva que se disponen obedecen al riesgo impli-
cito en el cardcter publico del establecimiento, no pueden com-
prender, por definicidn, los casos en que se ha excluido el peligro
que explica la consecuencia que establecen. El mencionado requi-
sito del articulo 1783, informar al hotelero de los objetos introduci-
dos, debera entenderse en relacién con el tnico supuesto de la
norma, sustraccion de efectos en las habitaciones o dependencias
del hotel, si bien hay que admitir que resulta dificil de explicar a
proposito del mismo, como se explica més abajo, razén por la que
la jurisprudencia ha intentado suavizarlo.

En suma, los articulos 1783 y 1784 sdlo se aplicardn a los casos
de sustraccion de las pertenencias de los viajeros en sus habitacio-
nes o en las dependencias del hotel. En cambio, cuando se trate de
la desaparicién de estos objetos estando depositados en la caja
fuerte, habrd que acudir a la disciplina general del depdsito volun-
tario, donde se contiene una remision al régimen general de res-
ponsabilidad contractual de los articulos 1101 y siguientes
(art. 1766) 8. En el primer caso se tratard de una responsabilidad
objetiva o por riesgo, mds grave, y en el segundo nos hallaremos
ante una responsabilidad por culpa, menos rigurosa. Pero, como
veremos, esta afirmacidn también estd sujeta a revision.

No obstante, también se ha sugerido la posibilidad de que en
los casos de entrega de objetos para su custodia el régimen de este
depdsito quede absorbido por lo dispuesto en los articulos 1783 y
1784 para los hoteleros, pues se trataria de un contrato de depdsito
accesorio de otra actividad principal, distinto, por tanto, de los con-
tratos autonomos de depdsito 1°. Esta parece ser también la tesis
del Tribunal Supremo en la sentencia de 11 de julio de 1989 (RJ
1989/5598), donde afirma que la entrega de las joyas para su custo-
dia en la caja fuerte del establecimiento «no constituye un contrato
de depdsito voluntario auténomo e independiente, distinto de la
prestacion por el hotel de los varios servicios integrantes del com-
plejo contrato de hospedaje, configurdndose esa entrega como la
adopcion por el cliente de las prevenciones hechas por el hotelero o
sus empleados sobre cuidado y vigilancia de los efectos valiosos».
Asimismo, aunque de forma menos clara, en la sentencia de 15 de
marzo de 1990 (RJ 1990/1696), para el mismo supuesto de entrega

18 También traza esta distincion JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual,
pp- 499-500, y «Comentario...», pp. 361-362.
19 DfEz Soro, ob. cit.,p. 144.
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de objetos para su guarda en la caja fuerte del hotel, el Tribunal
Supremo alude a un depdsito necesario que deriva del contrato de
hospedaje, como se deduce de la Orden de 19 de julio de 1968, que
establece el deber del empresario de constituirse en depositario de
los valores que se le entreguen para su custodia.

Nosotros no compartimos la idea de que el régimen de la entre-
ga de objetos para su custodia quede absorbido por las normas de
los articulos 1783 y 1784, porque no concuerda con la intencién de
las partes al celebrar este contrato de depdsito, que no es sino esca-
par de lo que con caricter general se dispone para la guarda del
equipaje del cliente, con el fin de pactar una mayor diligencia en la
custodia de objetos valiosos. El contrato de depdsito surgido de la
entrega por el viajero al fondista de concretos objetos para su guar-
da puede ser, ciertamente, accesorio del contrato de hospedaje, en
cuanto su existencia depende de la de éste. Pero ello no supone
necesariamente que deban quedar sometidos a idéntico régimen
juridico, ni que sean exactas las prestaciones comprometidas en
cada caso, ni idéntica la responsabilidad derivada de su incumpli-
miento. Esa idea es, ademas, contradictoria, como decimos, con el
proposito de ambas partes, al ofrecer y aceptar respectivamente, un
dispositivo especial de seguridad. ;Para qué contratar una obliga-
cién de custodia especialmente diligente si de su incumplimiento
se derivan las mismas consecuencias que si no se pacta y se aplica
el régimen general? Parece 16gico entender que del incumplimien-
to de una obligacién que presupone una mayor diligencia en la cus-
todia, derivada del depdsito especialmente pactado, derive una res-
ponsabilidad de mayor alcance.

Este razonamiento nos conduce, no obstante, a la necesidad de
explicar el nivel de diligencia exigible al hotelero. Entendemos que
ésta ha de ser distinta, y superior, cuando ha comprometido una
prestacion principal de actividad diligente de guarda (cosas entre-
gadas para su custodia), que cuando ha comprometido prestaciones
de otra naturaleza en relacion con las cuales la de custodia es com-
plementaria (cosas meramente introducidas en el hotel). En el pri-
mer caso, puede plantearse incluso si el hotelero responde como un
depositario profesional, lo que la doctrina ha contestado de forma
afirmativa?°. Y es que, en efecto, aunque el depdsito se ofrezca en

20 JorDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, pp. 479, 485, 503, explica que
los supuestos de receptum se denominan asi por el paralelismo tradicional que se establece
entre estos casos y los supuestos de custodia técnica (1a cursiva es mia) del Derecho roma-
no.Y en otra obra, «Comentario...», p. 367, sostiene que si la responsabilidad del hotelero
se basara en la culpa/diligencia, procederia exigirle, en virtud del articulo 1104.1 CC, con
arreglo al cardcter profesional de su actividad, la vigilancia/seguridad que sea exigible
actualmente de un profesional de su ramo y categoria, habida cuenta de las circunstancias
que sean relevantes.
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el marco de otro contrato, el de hospedaje, del que por supuesto es
profesional el titular del establecimiento, al incluirse como servicio
especifico y cualificado, también ha de considerarse profesional al
que lo presta. De manera que por los objetos entregados para su
custodia en caja fuerte el hotelero responde como un depositario
profesional, y por los efectos meramente introducidos en el esta-
blecimiento el fondista responde como un hotelero profesional, lo
que es obviamente distinto. Responder como hotelero profesional
significa hacerlo por los riesgos propios de la empresa o de la acti-
vidad que se presta. Responder como depositario profesional impli-
ca, sin embargo, hacerlo en mayor medida, por el incumplimiento
de una especifica prestacion de guarda, comprometida mediante un
contrato ad hoc.

En este sentido, Diez Soto explica que en los casos de depdsito
profesional el alcance de las obligaciones del depositario se deter-
minard en atencion a aquellos elementos objetivos que hayan podi-
do influir en la decisién del depositante de confiar en custodia una
cosa de su propiedad 2!. Asi, afirma el autor citado, el depositario
profesional estd obligado a mantener todas las condiciones, medi-
das de seguridad y comportamientos incluidos, explicita o implici-
tamente, en la oferta a sus clientes, asi como a aquellos comporta-
mientos impuestos por la buena fe contractual (art. 1258). Pero no
seran exigibles al depositario profesional aquellos comportamien-
tos que no puedan ser esperados razonablemente por el depositan-
te, en una valoracién objetiva de las caracteristicas propias de su
actividad empresarial. Todo ello partiendo de que la obligacién de
custodia del depositario es una obligacién de actividad diligente,
esto es, una obligacion de hacer que el deudor se compromete a
realizar con un determinado nivel de diligencia, cuyo cumplimien-
to o incumplimiento ha de valorarse con independencia de la obli-
gacion de restitucion.

En este apartado merece una mencién especial un supuesto
hibrido, cual es el de la utilizacién de las cajas fuertes individuales
instaladas en las habitaciones 22, caso que puede suscitar la duda

MARTIN SANTISTEBAN, ob. cit., p. 164, afirma que el legislador ha reputado depésito
el supuesto de introduccidn de los efectos de los viajeros con el fin de equiparar la respon-
sabilidad del hotelero a la de los depositarios profesionales.

21 DigEz Soto, ob. cit., pp. 70-76.

22 Para DfEz SoT0, 0b. cit., p.140, el supuesto de utilizacién de cajas fuertes indivi-
duales no es reconducible al contrato de depdsito por razones similares a las que impiden
considerar depdsito el caso de cajas de seguridad de los Bancos. Respecto de este tltimo
contrato, DfEz Soto afirma que es un contrato atipico, que no puede ser calificado de
dep6sito por las siguientes razones (p. 123): la obligacion de custodia del Banco no se
realiza mediante el ejercicio de un control directo y exclusivo de los objetos contenidos en
la caja de seguridad, cuya posesion no se transfiere al Banco en ningtin momento; tampoco
se da la necesaria individualizacion de tales objetos, que pueden ser retirados o sustituidos
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entre considerarlo depdsito de objetos para su custodia especial o
reputarlo mera introduccion de las pertenencias en la habitacion.
Es obvio que las caracteristicas propias del supuesto impiden iden-
tificarlo plenamente con cualquiera de las dos situaciones, pues en
él concurren notas de ambas: adopcion de especiales medidas de
seguridad, de un lado, y permanencia en el ambito del cliente, que
sigue poseyéndolas, de otro. Hay que reconocer ciertos datos que
podrian inclinarnos a incluir la ubicacién de objetos valiosos en la
caja individual de la habitacion en este apartado, junto al de utiliza-
cién de la caja central del hotel. Asi, el articulo 78. 2 de la Orden
Ministerial de 1968 (completado en este punto por el Real Decreto
1634/1983, de 15 de junio) obliga a los establecimientos de cierta
categoria a poner a disposicion de los clientes dichas cajas indivi-
duales; junto a ello, el articulo 1783 establece como presupuesto de
la responsabilidad del fondista que los clientes hayan observado las
advertencias de aquél sobre el cuidado y vigilancia de sus perte-
nencias. De estos datos normativos se podria seguir que si el viaje-
ro, obedeciendo estos avisos del hotelero, introduce sus objetos de
mayor valor en la caja que el empresario pone a su disposicion, se
cumple el requisito de la responsabilidad de éste, mediante un con-
trato de depdsito para la custodia especifica de ciertos objetos.

Pero varios obstdculos se oponen a la equiparacion de este
supuesto al de dep6sito de objetos en la caja central del estableci-
miento. Uno de ellos es que no hay entrega o desplazamiento pose-
sorio propiamente dicho, pues las cosas permanecen en el &mbito
del huésped. No obstante, este impedimento no nos parece deter-
minante, pues, como se ha dicho, se trata de aproximar el supuesto
de utilizacién de la caja individual a alguno de los otros tipos, reco-
nociendo que son casos distintos, aparte de lo que sobre la entrega
y posesion del depositario se dird en el siguiente apartado, a propd-
sito de la mera introduccién en el hotel de las pertenencias del
cliente.

por el usuario en cualquier momento sin que ello afecte a la subsistencia de la relacién
contractual; las unicas obligaciones del Banco consisten en garantizar la idoneidad de las
cajas y de los locales en que éstas se ubican para cumplir la funcién de seguridad a la que
estan destinados, y desplegar una actividad de vigilancia o custodia en sentido amplio, para
evitar que las cajas mismas queden expuestas a la accién dafiosa de agentes externos; pero
el Banco no tiene obligacién de custodiar en sentido estricto, ni menos atin de restituir las
cosas introducidas en la caja. Vid. sobre el tema, Quicios MOLINA, El contrato bancario
de cajas de seguridad, Pamplona, 1999, pp. 59-107.

Igualmente, seglin SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA, «Cajas de seguridad en hoteles»,
RDM, 2001, I, pp. 744-745, en la hipétesis de cajas de seguridad de las habitaciones no
puede hablarse de contrato de depésito, porque no hay entrega de las cosas al hotelero, y
porque el hotelero no asume ningtin deber especifico de guarda o custodia, pues la cosas
quedan bajo el control y dominio del cliente; se trata, estima este autor, de un contrato
auténomo, encuadrable dentro del género del arrendamiento de servicios.
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Mas los otros obstdculos son de mayor peso. Asi, hay que recor-
dar que el depdsito requiere una individualizacién e identificacion
de la cosa que se guarda, so pena de hacer responsable al deposita-
rio, y exigiéndole ademds una diligencia como profesional del
ramo, de la desaparicion de cosas cuya existencia o naturaleza
ignora. No se puede perder de vista que, como reconoce toda la
doctrina, el depositario puede negarse a custodiar objetos por enci-
ma de determinado valor u objetos de determinada naturaleza 23,
por lo que no debe merecer la consideracion de depositario quien
ni siquiera conoce aquello de lo que se le podria hacer responder en
caso de sustraccion; si bien es cierto que en el articulo 1783 se con-
sidera depositario al hotelero que desconoce los efectos que han
sido introducidos, esta equiparacidon no supone, en cambio, un régi-
men de responsabilidad contractual por incumplimiento de una
obligacion de custodia, principal y caracteristica de la relacion
contractual pactada (régimen que ha de considerarse mas grave
para el hotelero, como demostraremos en este trabajo), sino un
régimen especial de responsabilidad, el contenido en los articu-
los 1783 y 1784 (que ha de ser menos grave, en contra de lo que
piensa la mayoria de la doctrina).

Por ultimo, hay que tener en cuenta que ciertamente el parrafo
segundo del articulo 78.2 establece la obligacion de ciertos hoteles
de poner a disposicion de los clientes cajas individuales, pero tam-
bién dispone en los parrafos primero y tercero que la responsabili-
dad del fondista requiere que los objetos de valor se depositen, bajo
recibo, para el servicio de custodia especial que todo estableci-
miento debe prestar. Por tanto, si el huésped utiliza para su como-
didad la caja de su habitacion, ha de correr con cierto riesgo. Para
situar dicho riesgo a cargo del hotelero en su totalidad, ha de depo-
sitar, bajo recibo, sus objetos de valor en el servicio de custodia
central del hotel.

De lo anterior se desprende que la utilizacién de la caja fuerte
individual de la habitacién no puede ser considerada auténtico
depdsito, como si lo es, sin embargo, la entrega de objetos para ser
guardados en la caja fuerte central del hotel. Con todo, el supuesto
tampoco puede equipararse al de mera introduccion de las perte-
nencias de los clientes en las dependencias del hotel o a la ubica-
cién de aquéllas en las habitaciones, pues el cliente adopta ciertas

23 También el articulo 1953 del Cédigo Civil francés somete al régimen de responsa-
bilidad ilimitada el robo de objetos depositados o de objetos cuyo depdsito haya sido
rechazado por el hotelero sin motivo legitimo, por lo que hay que entender, a contrario,
que el titular del establecimiento puede negarse justificadamente a ser depositario. Mas
claramente, el pardgrafo 702. 4 del Cédigo aleman y el articulo 1784 del Cédigo Civil ita-
liano establecen que el hotelero puede negarse a custodiar objetos peligrosos, cosas que
tengan valor excesivo o efectos cuya custodia sea molesta o embarazosa.
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precauciones utilizando un mecanismo sustitutivo del central, ofre-
cido por el titular del establecimiento. Se trata de un caso a medio
camino entre los otros dos que, como tal, merece un tratamiento
especifico en orden a la responsabilidad del hotelero, como tendre-
mos ocasion de exponer. El articulo 78.2 de 1la Orden Ministerial
de 1968 establece que, tratindose de las cajas individuales, el hote-
lero sélo responde en los casos de dolo, pero no nos parece que €ste
sea el régimen mas adecuado, como explicamos mas abajo.

2. MERA II}ITRODUCCI()N DE LAS PERTENENCIAS DE
LOS HUESPEDES EN EL HOTEL

La doctrina en general rechaza que en el supuesto de los articu-
los 1783 y 1784 nos hallemos ante un auténtico deposito, con base
fundamentalmente en la ausencia de desplazamiento posesorio de
las pertenencias de los clientes, que son quienes siguen en su pose-
sion. Se suele considerar que estamos ante una obligacion legal de
custodia indirecta, que no nace de un acuerdo de las partes, sino
que tiene como presupuesto el desarrollo de la actividad hotelera,
de manera que la ley impone al hotelero responsabilidad por los
efectos de los clientes desde el momento en que éstos se encuen-
tran en el establecimiento y hasta que lo abandonen, sin necesidad
de contrato alguno. Asi pues, con la equiparacion al depdsito con-
tenida en el articulo 1783 se trata solamente de regular la responsa-
bilidad del hotelero, pero ello no puede implicar que se trate verda-
deramente de tal figura contractual 24.

24 BONET CORREA, Régimen juridico del hospedaje y hosteleria, Madrid, 1955,
pp. 36-38, sostiene que el recurso a la figura del depdsito necesario es un cauce juridico
habil para enmarcar la relacién derivada del hospedaje en la dogmatica obligacional e
imponer tal figura por via legal; encuadrar la responsabilidad del hotelero, explica, dentro
del depdsito necesario no fue mas que un expediente con objeto de amoldar la responsabi-
lidad extraordinaria y excepcional resultante de su posicién. La responsabilidad del hotele-
ro, termina, es un efecto legal accesorio del contrato de hospedaje, y no objeto de un nego-
cio juridico auténomo por el cual se confia la guarda de las cosas.

Roca JUAN, ob. cit., pp. 298-299, pone de manifiesto las dudas sobre el verdadero
caracter de dep6sito de la introduccion de efectos en los hoteles, y concluye que reputarlo
depdsito necesario tiene el significado de aplicacién de un criterio de responsabilidad «ex
recepto».

Baposa CoLL, ob,. cit., pp.1697-1698, mantiene que en el articulo 1783 no hay depo-
sito ya que no hay acto de constitucién de éste, por las siguientes razones: primero, no hay
entrega, sino mera introduccién, por decision unilateral del viajero y sin intervencion del
posadero, y no se da el efecto tipico del depésito, cual es la situacién posesoria del deposi-
tario, pues los efectos contindan en poder del viajero; segundo, no hay aceptacion del
mesonero, sino, a lo sumo, mero conocimiento que puede valorarse como consentimiento
a la introduccidén, pero no como consentimiento contractual para su conservacion. El
articulo 1783 contiene, por tanto, una ficcién: asimilar al depdsito necesario una figura que
ni siquiera es depdsito. Los hoteleros, termina BAposa CoLL, responden como deposita-
rios, pero no lo son, pues falta la posesion de las cosas necesaria para que se aplique la
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La jurisprudencia, por su parte, también descarta la existen-
cia de un depdsito y considera que nos hallamos ante una obliga-
cion legal de indemnizar, que nace por la decision unilateral del
viajero de introducir sus pertenencias en el establecimiento y no
requiere aceptacion del fondista. Lo afirma asi para casos de
robo de efectos en las habitaciones, pero también, incluso, para
supuestos de sustraccion de objetos entregados para ser guarda-
dos en cajas fuertes. Muestra de ello es la sentencia de 11 de
julio de 1989 (RJ 1989/5598), ampliamente citada por resolucio-
nes judiciales posteriores, en la que la parte recurrente conside-
raba que la entrega de las joyas para la custodia en la caja fuerte
del hotel constituia un contrato de depdsito voluntario 25, pero el
Tribunal Supremo afirma que la responsabilidad dispuesta en los
articulos 1783 y 1784 nace por el hecho de la introduccion en el
hotel de los efectos del huésped, sin necesidad de previo contra-
to de depdsito ni aceptacion del fondista, e insiste en que la
entrega de objetos bajo recibo no constituye un contrato de dep6-
sito auténomo, sino mera observancia de las prevenciones reali-
zadas por el hotelero. Y en el apartado anterior hemos sefialado
como numerosas sentencias se inclinaban por la aplicacion de
los articulos 1783 y 1784 a los supuestos de custodia de ciertos
objetos en las cajas fuertes, entendiendo que en esos casos la
existencia de un depdsito necesario deriva del contrato de hospe-
daje, en cuyo seno la ley establece la obligacién del hotelero de
custodiar los efectos de los clientes.

normativa del depoésito. La referencia al depdsito es s6lo un expediente retdrico para impo-
ner al hotelero la responsabilidad por los efectos introducidos.

JorDANO FrRAGA, La responsabilidad contractual, pp. 500-501, La responsabilidad
del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, Madrid, 1994, pp. 336-337, y
«Comentario...», p. 362-363, rechaza que respecto de las cosas meramente introducidas
por los clientes, tinico supuesto al que se refieren los articulos 1783 y 1784, estemos ante
un genuino contrato de depdsito, pues este implica un desplazamiento posesorio de las
cosas. Mantiene que no hay contrato de custodia alguno, sino obligacion legal de custodia,
a lo que no obsta que el Cédigo hable de «depdsito necesario», pues esa calificacién es una
mera reliquia historica (recibida del Cédigo Civil francés, a través del Proyecto de 1851),
sin trascendencia normativa (mds detalladamente sobre el origen de la equiparacion al
dep6sito necesario, La responsabilidad contractual, p. 501). E insiste en que la responsa-
bilidad del hotelero se asienta sobre una obligacién legal de custodia indirecta, y no en un
contrato de hospedaje, que puede no haberse celebrado todavia o puede haberse extinguido
ya, ni en un contrato de dep0dsito.

En la misma linea, DIz SoTo, ob. cit., pp. 141-142; BADENAS CARPIO, 0b. cit., p. 628;
DfEz-Picazo y GULLON, ob. cit., p. 417; CAPILLA RONCERO, ob. cit., p. 486; MARTIN
SANTISTEBAN, 0b. cit., p. 163; LACRUZ-SANCHO-LUNA-DELGADO-RIVERO-RAMS, 0b. cit.,
p- 251; ALBALADEJO, 0b,. cit., p. 827; HERNANDEZ GIL, ob. cit., p. 612; SANCHEZ ARISTI,
ob. cit., p. 2065.

25 «y no un depdsito necesario de los articulos 1783 y 1784, ya que los objetos
no fueron «introducidos» en el establecimiento en el sentido que a tal vocablo da el
primero de esos articulos, sino que, por el contrario, fueron voluntariamente entrega-
dos por la actora en la recepcion del hotel para su custodia en la caja fuerte», segin la
recurrente.
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Esta es también la tesis de la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid de 9 de julio de 2002 (JUR 2003/22652), donde se
explica que del cumplimiento de todo contrato de hospedaje nace
en el empresario hotelero una responsabilidad por la pérdida o
deterioro de los efectos que el cliente hubiera introducido en el
hotel, y se afiade que «realmente nos encontramos ante el antiguo
Receptum cauponum, que no es un deposito necesario [...], pero,
aun no siéndolo, el legislador lo «reputa» como tal. Igualmente,
respecto de los efectos introducidos por el cliente o huésped en el
hotel, el empresario hotelero no es depositario, pero, aun no sién-
dolo, el legislador le hace responder «como» si fuera depositario.
Lo que no quiere decir que le sean de aplicacion las normas juridi-
cas del deposito voluntario relativas al depositario (a diferencia de
lo que ocurre con los verdaderos depdsitos necesarios segun lo dis-
puesto en el art. 1782 del Cédigo Civil). A través de tan rocambo-
lesca equiparacidn (que parece tener su origen en la trasposicion al
derecho espafiol de lo que se dispone en el texto del Cédigo francés
de 1804) lo unico que se hace es establecer una responsabilidad ex
lege del empresario hotelero respecto de la pérdida o deterioro de
los efectos que el cliente o huésped ha introducido en el hotel (que
tiene su antecedente historico legislativo en la Partida V, Titulo VIII,
Ley 26)».

Igualmente, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 21 de mayo de 2002 (AC 2002/2048) se insiste en que
«la responsabilidad nace de la «introduccién» en un determinado
ambito controlado por el responsable, sin necesidad de previo con-
trato de depdsito ni aceptacion del fondista», y se explica «que no
es un depdsito, aunque «se reputa también deposito», y que la
«introduccién» no es una entrega; la introduccién supone la fija-
cion de un nuevo status loci, para los efectos por decision unilate-
ral del «viajero» (si se prefiere, «cliente») y sin intervencion del
fondista o posadero, que no supone o implica la situacion posesoria
del depdsito (el fondista o posadero no adquiere la posesion de los
efectos, que contindan en poder del «viajero» [...]».

Si la tesis de la responsabilidad ex lege fuera cierta, el régimen
de la responsabilidad del fondista podria discurrir por el cauce de
los articulos 1902 y siguientes. En efecto, si la responsabilidad del
titular del establecimiento se desencadena por el hecho de desarro-
llar una actividad hotelera, y no es necesario contrato alguno, por-
que es la ley la que impone una obligacién de custodia indirecta,
podria concluirse en la naturaleza extracontractual de la obligacion
de indemnizar. No obstante, la jurisprudencia mayoritaria, como
veremos, se inclina por una responsabilidad de naturaleza contrac-
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tual, que derivaria del contrato de hospedaje, y la mayoria de los
autores, aunque se refieran a una obligacion ex lege 0 a una respon-
sabilidad ex lege del hotelero, terminan por reconducir la cuestion
finalmente al contrato de hospedaje. Y no podia ser de otra manera,
pues la idea del desarrollo de una actividad hotelera como presu-
puesto de la responsabilidad, aunque sea bastante para justificar la
obligacion de indemnizar a terceros (ahora si por la via del
art. 1902), es insuficiente para explicar el particular régimen de
responsabilidad del fondista frente al cliente. En la relacion hotele-
ro-huésped la responsabilidad del primero no puede ser sino de
cardcter contractual, como explicaremos en el siguiente epigrafe.
La tesis de la obligacion ex lege del titular del hotel consigue evitar
los inconvenientes de la referencia al depdsito, pero no tiene en
cuenta que la fuente de la obligacién de custodia ha de ser o un
especifico contrato de depdsito de objetos valiosos o el contrato de
hospedaje integrado mediante los usos o mediante la equiparacion
al depositario contenida en el articulo 1783.

Se detecta cierto empefio doctrinal y jurisprudencia en sostener
que la equiparacion al dep6sito necesario es a los solos efectos de
responsabilidad, pero no estamos ante un auténtico depdsito. Pero
esto no puede sostenerse, porque si se establecen reglas particula-
res de responsabilidad, distintas a las del depdsito voluntario, no
puede decirse que la equiparacion es a efectos de responsabilidad.
( Como puede mantenerse que la consideracion de depdsito obede-
ce al deseo de reconducir a la normativa de este contrato la respon-
sabilidad del hotelero, si el legislador esta excluyendo esa discipli-
na disponiendo reglas particulares de responsabilidad? Serd
entonces que lo que pretende el legislador es establecer, simple y
llanamente, que el hotelero es un depositario y le incumben, con
matices, las obligaciones propias de éste. No se trataria sélo, como
pretenden la mayoria de los autores, de reconducir a un esquema
contractual la hipdtesis de mera introduccion de los efectos de los
huéspedes, sino también de encajarla en el régimen del depdsito,
para disponer que el hotelero responde como depositario, por
incumplimiento de la obligacién de custodia, aunque con sujecion
a normas particulares.

Considerar depdsito la introduccion de las pertenencias de los
clientes en los hoteles puede ser, por otra parte, una muestra de que
la obligacién de custodia no requiere posesion inmediata en todos
los casos, sino que en algunos basta con que las cosas se hallen en la
esfera de influencia del empresario. Es tradicional argumentar la
negativa a considerar depdsito dicha introduccion de las cosas de los
huéspedes, en contra de la letra del articulo 1783, con base en la
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ausencia de desplazamiento posesorio de los objetos, que siguen
siendo poseidos por su propietario, el cliente. Y, efectivamente, si el
cumplimiento de la obligacion de custodia caracteristica del dep6si-
to requiere la tenencia material de las cosas, para ejercer sobre las
mismas un control exclusivo, la conclusién no puede ser otra. Sin
embargo, si bien es cierto que la idea de depdsito descansa normal-
mente sobre las de posesion inmediata por el depositario y de entre-
ga del objeto por el depositante (articulos 1758, 1763, 1766, 1770,
1774, 1775, 1780), tampoco puede desconocerse la necesidad de
cierta flexibilidad en este punto, propiciada por el propio articu-
lo 1783. Es decir, que las cosas también se pueden ver al revés, y
pensar que no siempre la obligacion de custodia requiere una tenen-
cia material del objeto, como queda claro en el articulo 1783, al refe-
rirse a los efectos «introducidos», de los que se considera depositario
al hotelero. En este sentido, en el Code francés se considera depdsito
necesario todo supuesto de introduccidon de objetos por los viajeros
(art. 1952), y, a continuacion, se distinguen dos casos para determi-
nar el alcance de la responsabilidad como depositario dispuesta para
ambos: el de las cosas depositadas en poder del hotelero (o cosas
cuya recepcion haya rechazado el hotelero sin motivo justificado) y
el resto de casos. Asimismo, en el Codice italiano la seccidn corres-
pondiente lleva por titulo «Del depdsito in albergo», comprendiendo,
por tanto, los dos supuestos que después se distinguen: el de cosas
que los clientes llevan al establecimiento y el de cosas consignadas y
recibidas por el hotelero para su custodia.

Segun el articulo 1783 espafiol «se reputa también depdsito
necesario el de los efectos introducidos por los viajeros en las fon-
das y mesones». Esta expresion legal indica ya dos cosas: la prime-
ra, que el legislador reconoce que no es un auténtico depdsito nece-
sario, aunque lo considere como tal, pues dispone que «se reputa»,
y no establece que «es necesario el depdsito...», tal y como hace en
el articulo 1781 para otros casos; ademds, la introduccién del equi-
paje de los viajeros en los hoteles no se contempla en un nimero
tercero de este articulo 1781, ni en el articulo 1782, disponiéndose
en este ultimo el régimen aplicable, tal y como se hace para las
otras dos hipdtesis de depdsito necesario, sino que, como sabemos,
se regula en preceptos separados, los articulos 1783 y 1784. La
segunda, que la equiparacién no es al contrato de depdsito, sino al
depdsito necesario, por lo que no hay razén para plantearse, como
hacen algunos autores, si realmente estamos ante un depdsito pro-
piamente dicho, con las notas caracteristicas de éste: el legislador
ya parte de que depdsito voluntario no hay, y alude al depdsito
necesario, forzado por la naturaleza de las cosas y las circunstan-
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cias, habida cuenta de la inseparabilidad del equipaje del viajero de
éste mismo. Pero, aun con estos matices y concesiones, en el articu-
lo 1783 se considera depdsito necesario la introduccion de sus per-
tenencias por los viajeros en fondas y mesones. De manera que si
el legislador separa el supuesto de los hoteleros de los otros de
deposito necesario (y de depdsito voluntario), pero, aun asi, califi-
ca el caso de depdsito necesario, no se puede obviar esta considera-
cion legal y quizd si se pueda pensar que el regularlo en normas
separadas obedezca a la finalidad de establecer un régimen espe-
cial de responsabilidad, mds que a un deseo (que iria en contra del
propio tenor literal del art. 1783) de no considerarlo depdsito.

La naturaleza y caracteristicas de los objetos que han de guar-
darse imponen cierta elasticidad tanto en la nota de la tenencia
material de los mismos como en el contenido de la obligacién de
custodia 26, Tratdndose de objetos de uso cotidiano, imprescindi-
bles para la vida diaria del huésped, su posesién inmediata por su
dueiio, inevitable, no debe excluir la idea de una posesién mediata
por parte del empresario. Ubicadas las cosas en el establecimiento,
estd claro que se hallan en la esfera de influencia del hotelero, quien
es precisamente el que ha de ejercer el control para que las mismas
no sean sustraidas, permitiendo a la vez su utilizacién por el duefio.
En suma, el control del hotelero no puede ser sino exclusivo y
excluyente de todos, salvo del cliente-propietario. La naturaleza
propia de las cosas impide que se pueda excluir la posesion y utili-
zacion por su duefio, pero, con la inica excepcion de €ste, se puede
seguir afirmando que el control del hotelero es exclusivo y exclu-
yente. La posesion y control compartido, no obstante, modalizara
la obligacién de custodia, que habra de ser méas limitada que cuan-

26 DfEz SoTo, ob. cit., pp. 112-113, se ve obligado a reconocer que las caracteristi-
cas propias de la cosa depositada pueden implicar una modalizacién de la obligacion de
custodia que incumbe al depositario. Lo hace en relacién con el contrato de garaje, en el
que el titular del vehiculo conserva una amplia disponibilidad sobre el mismo y, por tanto,
el garajista no queda obligado a custodiar ejerciendo un control directo, inmediato y exclu-
yente sobre la cosa. Pero aun en este caso, sigue el autor, no se puede excluir la calificacion
del contrato de garaje como depdsito, pues lo decisivo es el hecho de que, mientras el vehi-
culo permanece en el garaje, queda bajo la esfera de influencia exclusiva del garajista. En
este caso, termina, s6lo seran exigibles al depositario los comportamientos que sean com-
patibles con el nivel de disponibilidad que tiene atribuido sobre la cosa.

HUALDE MANSO, ob. cit., p. 111, indica que la obligacion de custodia tiene un contenido
eldstico y que no es posible determinar de antemano los singulares actos que son debidos,
razén por la que no se describen en el Cédigo Civil sus contenidos concretos. Esta imposibi-
lidad de determinacion deriva, sigue la autora, de la diversa naturaleza de las cosas, pero no
debe entenderse en términos absolutos, sino que el contenido de la obligacién de custodia
puede deducirse de la propia naturaleza del objeto, del fin a que la custodia responde y de la
previsibilidad de las circunstancias posibles en que la custodia se va a desempeiiar.

OzcARrRIZ MARCO, ob. cit., pp. 183, 223-226, también se refiere a la elasticidad de la
obligacion de guarda y a la relacion existente entre el comportamiento implicado en esa
obligacion y la naturaleza de la cosa: la actividad indeterminada a priori del depositario es
determinable segun la naturaleza del objeto.
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do el hotelero excluye incluso al propietario de las cosas deposita-
das. Asi, en los Cédigos aleman (pardgrafo 702), francés (art. 1953)
e italiano (articulos 1783 y 1784), junto a la responsabilidad ilimi-
tada por las cosas depositadas en poder del hotelero (o que éste
haya rechazado sin causa legitima), se regula la responsabilidad
limitada por las cosas meramente introducidas en el hotel.

La posicion flexible que exponemos permite aceptar que en el
caso de la mera introduccién de las pertenencias de los viajeros
exista deposito y que el hotelero responda como depositario, tal y
como dispone el articulo 1783. Si el hotelero responde como depo-
sitario, por incumplimiento de una obligacién de guarda por tanto,
es porque de alguna manera posee las cosas. Existe, pues, posesion
o tenencia de las cosas por el hotelero, aunque compartida con el
cliente, y existe también a cargo de aquél la consecuente prestacion
de guarda, si bien integrado todo ello en la relacion de hospedaje
por la equiparacion legal del articulo 1783.

Sin perjuicio de todo lo anterior, forzoso es reconocer que la
referencia al depdsito complica las cosas y que, sin necesidad de
aludir a esta figura contractual, se puede considerar existente una
prestacion de custodia a cargo de los empresarios del sector hotele-
ro por otras vias. En este sentido, hay que tener en cuenta que, en
virtud del articulo 1258 del Cédigo Civil, los contratos obligan no
sOlo a lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias
que deriven de la buena fe, del uso y de la ley. Por lo que se refiere
a la ley, la falta de una regulacion legal concreta del hospedaje y de
las obligaciones del hotelero en relacion con el cliente se ha supli-
do con la referencia al depdsito en el articulo 1783, de manera que
la ausencia de una disposicion legal sobre la obligacion de custodia
del fondista se cubre con la equiparacion al depésito necesario y la
responsabilidad como depositario; pero esto origina distintos pro-
blemas y cuestiones, pues, como estamos viendo, habria que supe-
rar ciertos obstaculos derivados de la concepcion tradicional del
deposito. Si la ley y los pactos de las partes (que probablemente se
habran cefiido al alojamiento y manutencidn, si no se ha contratado
un depdsito particular de determinados efectos) no solucionan
satisfactoriamente la cuestion, puede que los otros medios de inte-
gracion del contrato mencionados en el articulo 1258, los usos y la
buena fe 27, si permitan entender incluida en el hospedaje una obli-

27 JorDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, p. 503, considera que el funda-
mento de la responsabilidad del hotelero por la custodia indirecta deriva del caracter y
naturaleza de la prestacion hostelera: ésta presupone, con arreglo a la buena fe, el deber
accesorio de custodia sobre los objetos que el cliente introduce en el establecimiento, la
plena utilidad de aquella prestacién no se comprende sin este deber accesorio inherente a
la buena organizacion de la actividad deudora empresarial.
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gacion de custodia a cargo del fondista. En el sector hotelero, en el
que abunda la normativa administrativa sobre las obligaciones del
empresario frente a la Administracion publica, pero falta una regu-
lacidn civil de la relacién contractual que se instaura entre el profe-
sional y el huésped, los usos cobran especial importancia y vienen
a establecer las prestaciones a cargo del hotelero. Los usos sobre
las obligaciones de las partes derivan de la normativa autonémica o
estatal acerca de la clasificacion de los establecimientos hoteleros,
instalaciones y servicios con que deben contar, en la medida en que
el cliente espera determinadas prestaciones por considerarlas impli-
citas en la categoria del establecimiento, categoria que presupone,
a su vez, determinada tarifa o precio. Asi, aunque es cuestién que
tratamos con mayor profundidad a propésito de la naturaleza con-
tractual de la responsabilidad del fondista en el siguiente epigrafe,
se puede adelantar como en la sentencia de la Audiencia Provincial
de Mdlaga de 7 de noviembre de 2001 (JUR 2001/92178), el clien-
te, recurrente, alegaba que «el contrato de hospedaje significa tam-
bién el compromiso de otorgar al cliente una seguridad sobre sus
bienes, muy digno de tener en cuenta si se atiende a la categoria del
establecimiento y al precio del alojamiento».

(Es esta obligacion de custodia del hotelero idéntica a la del
depositario? Segtn el articulo 1783, que no matiza, si. Ahora bien,
aunque atendiendo a este precepto se entienda que el hotelero res-
ponde como depositario, no responde, como si lo hace en el caso
de cosas entregadas para su guarda, como depositario profesional,
pues no presta en este caso un servicio especifico y cualificado,
una actividad diligente de custodia. Responde, simplemente, como
hotelero profesional, lo que es distinto, pues significa responder
por la desaparicion de las pertenencias de los clientes, desaparicion
que implica por si misma incumplimiento de la obligacién de cus-
todia derivada del hospedaje, sea o no negligente.

II. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL/EXTRACONTRACTUAL

La mayoria de las resoluciones judiciales sobre el tema se ocu-
pan de precisar que la responsabilidad del titular del hotel es con-
tractual, «de marcado cardcter obligacional», descartando expresa-
mente que sea de naturaleza aquiliana. Pero también pueden
encontrarse algunas sentencias, minoritarias, a favor del caracter
extracontractual de esta responsabilidad. En principio parece que
el supuesto de desaparicion de las pertenencias de los viajeros,
introducidas por éstos en los establecimientos hoteleros, puede ser
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uno de esos casos en que se superponen responsabilidad contrac-
tual y responsabilidad extracontractual, pues los dafios se producen
en el marco de una relacion contractual 28. Asi, no faltan sentencias
que aprecian esa concurrencia de responsabilidades, aunque predo-
minen, como decimos, las que se inclinan por la naturaleza con-
tractual de la responsabilidad del fondista. Esta tltima debe ser, a
nuestro juicio, la tesis defendible, por las consideraciones que
pasamos a exponer.

La naturaleza contractual de la responsabilidad parece indiscuti-
ble en el caso de que se hayan entregado objetos para su custodia
particular, si se entiende celebrado un contrato de depdsito, 1o que ha
quedado demostrado més arriba; el incumplimiento de la obligacion
de guarda, prestacion esencial del tipo contractual, y del deber de
mantener las condiciones de seguridad adecuadas para la debida
observancia de aquella obligacién principal, implicard la aplicacion
de los articulos 1101 y siguientes del CC. Aun asf, las sentencias del
Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1994 (RJ 1994/854) y de 8 de
abril de 1999 (RJ 1999/390), admitieron, como inmediatamente se
verd, el cardcter extracontractual de la responsabilidad del hotelero
en similares casos de depdsito voluntario, como creemos que hay
que considerar la ubicacién del coche en espacios vigilados y cerra-
dos del hotel.

La duda acerca del caracter, contractual o extracontractual, de
la responsabilidad del fondista quizd sea mds razonable en el otro
grupo de casos, el de las cosas meramente introducidas en habita-
ciones o dependencias del hotel. Asi, las sentencias de las Audien-
cias Provinciales que a continuacién se expondrdn acogieron la
naturaleza aquiliana de la responsabilidad del titular del estableci-
miento en supuestos de sustraccion del equipaje ubicado en la
habitacion. Pero, y esto es lo curioso, lo hicieron invocando la doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo, vertida, como acaba-
mos de decir, para supuestos diversos. De manera que en este tema,
como en todo lo relacionado con la responsabilidad de los hotele-
ros, parece reinar la confusion, producida por el trasvase de solu-
ciones a hechos distintos de aquellos para los que fueron dictadas.

28 Suele ponerse como ejemplo de concurrencia de ambos tipos de responsabilidad,
contractual y extracontractual, aquella en que incurre el depositario si pierde o deteriora la
cosa depositada: el depositario no s6lo incumple el contrato, sino que, al mismo tiempo, ha
cometido una violacion del deber de no causar dafio a otro. Vid. GARCIA VALDECASAS, «El
problema de la acumulacién de la responsabilidad contractual y delictual en el Derecho
espafiol», RDP, 1962, 11, p. 831; CAVANILLAS MUGICA-TAPIA FERNANDEZ, La concurren-
cia de responsabilidad contractual y extracontractual. Tratamiento sustantivo y procesal,
Madrid, 1992, pp. 5, 59-161; MiIQUEL GONZALEZ, «La responsabilidad contractual y
extracontractual; distincién y consecuencias», Responsabilidad civil, CGPJ, Madrid, 1993,
p. 61; SIERRA PEREZ, pp. 49-88.
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La posicién mayoritaria (contenida en la sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 1990 (RJ 1990/1696), y en las senten-
cias de las Audiencias Provinciales de Mdlaga 5 de junio de 1997
(AC 1997/1247), 22 de septiembre de 1998 (AC 1998/1773)
y 2 de marzo de 2005 (JUR 2005/144944), Santa Cruz de
Tenerife 22 de julio de 1998 (AC 1998/1638), Almeria 3 de
diciembre de 1999 (AC 1999/2576), Valencia 13 de diciem-
bre de 2001 (JUR 2001/65557), Cadiz 15 de febrero de 2002
(JUR 2002/115186) y 19 de julio de 2004 (JUR 2004/293531),
Madrid 16 de julio de 2002 (JUR 2002/9125), Sevilla 2 de
junio de 2004 (AC 2004/1082), y Zamora 20 de mayo de 2005
(JUR 2005/128076) deduce la naturaleza contractual de la preexis-
tencia de un contrato de hospedaje, del que forma parte el depdsito
necesario de los efectos pertenecientes a los viajeros. Se cita, ade-
mds, en apoyo de esta tesis, la Orden Ministerial de 19 de julio de
1968, que dispone la obligacion de éstos de prestar un servicio de
custodia de dinero, joyas u objetos de valor, y la consiguiente respon-
sabilidad por pérdida o deterioro en los términos de los articulos 1783
y 1784 CC. La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de
1989 (RJ 1989/5598) insiste en prescindir de la existencia de un con-
trato de depdsito, pues la responsabilidad de los hoteleros deriva del
contrato de hospedaje y por el hecho de la introduccién por el hués-
ped de sus efectos en el hotel: es una responsabilidad fundada en el
riesgo profesional o de empresa, que no requiere un previo contrato
de depdsito ni aceptacion del fondista. La sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid 16 de julio de 2002 (JUR 2002/9125) intenta
clarificar algo mas el tipo de relacion establecida entre el titular del
hotel y el cliente, explicando que el Cddigo Civil no se ocupa direc-
tamente del contrato de hospedaje mds que para establecer las reglas
de responsabilidad del hotelero, y que es un contrato que ha recibido
distintas consideraciones en la doctrina, siendo para unos una combi-
nacion de distintos contratos, para otros un arrendamiento de cosas, y
para unos terceros un contrato con identidad propia siendo su nota
esencial el complexus juridico formado por la cesién de habitaciones
y sus servicios complementarios.

Aunque, como decimos, predominan las resoluciones partidarias
de calificar como contractual la responsabilidad del hotelero, en vir-
tud del depdsito aparejado al contrato de hospedaje, también existen
algunas sentencias favorables a la aplicacion del articulo 1902 CC.
Ast, en la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febero de 1994 (RJ
1994/854) 2%, ante la sustraccion de un vehiculo del aparcamiento

29 Sentencia comentada por HIDALGO GARCiA, «El contrato de garaje en aparca-
mientos abiertos al publico. La responsabilidad en caso de dafios o sustraccion del vehicu-
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vigilado del hotel, se entendi6 que existia yuxtaposicion de responsa-
bilidades, contractual y extracontractual, por los mismos hechos, o
concurrencia de acciones de resarcimiento, las originadas a la vez en
un contrato y en un acto ilicito extracontractual, por lo que, dado el
principio inspirador de la jurisprudencia de la «unidad de la culpa
civil», el perjudicado puede optar entre una u otra accion.

Segtn la sentencia recurrida en casacion, al existir un contrato
de hospedaje, uno de cuyos servicios u obligaciones es, por impera-
tivo legal (citindose la normativa, estatal y autondmica en cuestion),
la prestacion de servicio de garaje, la obligacion incumplida es de
marcado caracter contractual; sin desconocer que la existencia de
relacion contractual entre las partes no excluye la posibilidad de
ejercitar acciones con base en el articulo 1902, sigue la Audiencia
Provincial, en el caso el hecho generador de responsabilidad fue la
falta de vigilancia de los empleados, lo que no es ajeno a las obliga-
ciones de las partes, obligando ello a que la responsabilidad deriva-
da de dicha negligencia se exija a través del articulo 1101.

Segun el Tribunal Supremo, en cambio, también concurren los
elementos de la responsabilidad extracontractual (el comporta-
miento ilicito de los que omitieron el deber de vigilancia, el dafio
patrimonial, en nexo causal, y la falta de culpa del perjudicado), a
lo que se afiaden «los limites estrictos a que se cifie la responsabili-
dad contractual», de modo que no es bastante que haya un contrato
entre partes para que la responsabilidad contractual excluya a la
aquiliana, sino que para que sea asi se requiere la realizacién de un
hecho dentro de la rigurosa drbita de lo pactado y como desarrollo
del contenido negocial. Por tanto, ambas acciones son acumula-
bles, y se pueden ejercitar una u otra de manera alternativa o subsi-
diaria, o incluso cumulativamente, pues el hecho de que exista un
contrato no es suficiente para evitar la responsabilidad aquiliana.

En la posterior sentencia de 8 de abril de 1999 (RJ 1999/390) 30,
también a propdsito de la sustraccion de un automovil de la zona
de aparcamiento especifica del hotel, el Tribunal Supremo repro-
dujo la anterior resolucion de 1 de febrero de 1994, recordando la
tendencia de la doctrina civilista actual y de la jurisprudencia a
aplicar la tesis de la unidad de culpa, segun la cual no incurre en
incongruencia el 6rgano jurisdiccional que funda la condena a
indemnizar al perjudicado en normas distintas de las invocadas por
éste. En el caso se habia producido una omision culposa en la segu-

lo (A propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1994)», ADC,
1994, 111, p. 289.

30 Resolucion comentada por FERRER TAPIA, «Algunas reflexiones sobre el contrato
de aparcamiento de superficie. Comentario a la STS de 8 abril 1999 (RJ 1999, 390)», RdP,
2001, ndm. 7, p. 207.
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ridad del hotel, por lo que éste responde por la falta de recupera-
cién del coche con base en la doctrina contenida en la sentencia
1994/854.

Esta ha sido también la postura del Tribunal Supremo en otros
supuestos de danos en el marco de una relacion contractual: la tesis
de la unidad de la culpa civil y el sistema opcional ante la yuxtapo-
sicién de responsabilidades. Pero no puede ser aceptada en el terre-
no de los objetos depositados en los hoteles, en el que parece mas
acertada la tesis de la responsabilidad contractual, puesto que €sta
es la procedente cuando se trata del incumplimiento de deberes de
custodia expresamente pactados (en el supuesto de entrega para la
custodia en caja fuerte), o integrados en el contrato de acuerdo con
el articulo 1258 CC (en el caso de cosas ubicadas en habitaciones o
dependencias del hotel). No obstante, esta doctrina jurisprudencial
ha constituido el punto de partida de otra jurisprudencia menor
sobre el tema.

La doctrina de la sentencia 1994/854 es transcrita en la de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 18 de octubre
de 2003 (JUR 2003/29434). En este caso se trataba de la sustrac-
cién de unas maletas preparadas en la habitacion para la partida. El
tribunal advierte de la existencia de un contrato de hospedaje, pero
rechaza la responsabilidad con base en el mismo por no haber que-
dado acreditado que el demandante hubiera cumplido los requisi-
tos establecidos en el articulo 1783 (dar conocimiento al hotelero
de los efectos que se introducen en el establecimiento y cumplir las
advertencias de éste en cuanto al cuidado de los mismos). Aplican-
do la teoria del Tribunal Supremo en la sentencia arriba citada, la
Audiencia entiende a continuacién que si concurrié responsabili-
dad extracontractual por haber incumplido el hotel las medidas que
garantizaban la seguridad y tranquilidad de sus huéspedes. Se acla-
ra en la sentencia que estas medidas de seguridad se hallan en la
orbita de lo pactado, pero no son el nicleo esencial, de modo que
su incumplimiento por parte del hotel permite apreciar la negligen-
cia prevista en el articulo 1903 CC.

La posterior sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora de
20 de mayo de 2005 (JUR 2005/128076) alude a las dos resolucio-
nes anteriores, la del Tribunal Supremo y la de la Audiencia de
Santa Cruz de Tenerife, como base para apreciar una responsabili-
dad extracontractual en los supuestos en que se acredite que el
establecimiento carecia de las medidas de seguridad precisas. Esto
era lo que habfia ocurrido, pues habian sido sustraidos de una de las
habitaciones diversas pertenencias del demandante, dada la facili-
dad para acceder al interior del recinto a través de la valla de la
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piscina, a la que daba directamente la habitacién de aquél. La
Audiencia considera que es asumible la sentencia de la instancia,
en la que se apreci6 tnica y exclusivamente responsabilidad con-
tractual, pero afiade que existiria, ademads, la extracontractual pre-
vista en el articulo 1903 por culpa in vigilando.

En estas dos sentencias las respectivas Audiencias se inclinan
por una responsabilidad aquiliana del titular del hotel por incum-
plimiento de las medidas de seguridad. Segun la de Santa Cruz de
Tenerife estas medidas forman parte del contrato, pero no siendo el
nicleo esencial de su contenido, su vulneracion no implica respon-
sabilidad contractual. De modo que para este tribunal sélo el
incumplimiento de las principales obligaciones contractuales puede
permitir la aplicacion de los articulos 1101 y siguientes del Cédigo
Civil; la infraccidn de clausulas acerca de circunstancias o elemen-
tos contractuales secundarios o accesorios originaria una responsa-
bilidad extracontractual. Esta afirmacion, aunque no es idéntica a
la que cifie la responsabilidad contractual al incumplimiento en la
rigurosa 6rbita de lo pactado, se halla en sintonia con ella. Ambas
supondrian circunscribir la responsabilidad contractual del hotele-
ro a la vulneracion de aquellas prestaciones que caracterizan al
contrato de hospedaje, a aquellas que definen el tipo contractual y
que, por eso, siempre se hallan en el marco de lo pactado; en esta
figura, el alojamiento y, en algunos casos, la manutencion.

No nos parece acertado el recurso a la responsabilidad extra-
contractual. Por supuesto no puede parecernos correcto cuando se
ha pactado un depésito de determinados efectos, entregados para
su particular custodia, pues, de seguirse la anterior doctrina juris-
prudencial, no cabe duda de la vulneracién de la principal obliga-
cién contractual, la de guarda, que no puede sino considerarse
incluida en la rigurosa Orbita de lo pactado. Junto con lo anterior, el
hecho de haberse celebrado un contrato ad hoc, para evitar la sus-
traccion de ciertas pertenencias del cliente, debe implicar la aplica-
cion del sistema de riesgos y beneficios disefiado para la figura
contractual en cuestion, antes que recurrir a generales deberes de
comportamiento; si bien esto ultimo es lo procedente cuando se
trata de terceros, respecto de los que rige el genérico alterum non
laedere, no lo es cuando se trata de la contraparte en el contrato
celebrado para prestarle una actividad diligente de custodia.

Tampoco lo consideramos adecuado cuando se trata de las cajas
fuertes individuales de las habitaciones, sea o no este caso un dep6-
sito, pues aunque no se pueda entender celebrado este tipo de con-
trato por los inconvenientes que se expusieron mds arriba, si existe
otro contrato, el de hospedaje, del que deriva una obligacién de
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custodia para cuyo cumplimiento el hotelero ofrece al cliente este
dispositivo especial. Si el hotelero, en cumplimiento de la normati-
va administrativa que le obliga a ello, instala en las habitaciones
cajas de seguridad, invita al cliente a su utilizacién, debiendo enten-
derse celebrado el contrato cuando el huésped introduce sus perte-
nencias en las mismas, considerandose que es uno de esos contra-
tos que se perfecciona mediante dispositivos automaticos
(art. 1262). Puede que este contrato no sea depdsito, como deci-
mos, pero es un pacto por el que el hotelero queda obligado a pres-
tar determinado servicio que incluye, cuando menos, el manteni-
miento de las cajas en las debidas condiciones de seguridad. El
régimen de la responsabilidad del titular del establecimiento cuan-
do resultan sustraidos los efectos introducidos en las cajas indivi-
duales de las habitaciones es cuestion que se aborda en el epigrafe
correspondiente, pero que es una responsabilidad contractual no
puede dudarse si se tiene en cuenta que es una prestacion de un
servicio que se ha de entender comprometida por el hotelero desde
el momento en que el cliente decide utilizarlo, bien se califique
este pacto como contrato independiente (surgiendo las correspon-
dientes dudas para esta calificacion), bien se reconduzca al contra-
to de hospedaje.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Cddiz de 15 de
febrero de 2002 (JUR 2002/115186) explica que la doctrina juris-
prudencial tradicional, pensada para los casos de entrega de los
objetos para su custodia en la caja fuerte central del hotel, no es
aplicable al supuesto, cada vez mas frecuente, de utilizacion de la
caja fuerte instalada en la propia habitacién del cliente. En este
caso, el hotel ofrece al viajero un servicio mas, que seguramente
estd incluido en la factura total de la habitacién, y que no hace
depender de exigencia alguna, ni de solicitar su uso en recepcion,
por lo que no es aplicable el articulo 1783, sino las normas genera-
les del deposito. Esta sentencia se equivoca al sostener que el arti-
culo 1783 y la doctrina jurisprudencial tradicional son aplicables a
los casos de entrega de objetos para su guarda en la caja central, y
también al considerar que al caso de utilizacién de la caja indivi-
dual de la habitacién son aplicables las normas del depdsito, por
razones ya explicadas, pero es importante resaltar aqui que no ofre-
ce duda acerca de la calificaciéon como responsabilidad contractual
por incumplimiento de un servicio adicional, pactado por la insta-
lacion del aparato en la habitacion y la utilizacién (sin requisito
alguno) por el cliente.

Finalmente, tampoco estimamos acertada la posicion favorable
a la responsabilidad extracontractual del hotelero cuando las cosas
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se han ubicado en las habitaciones o espacios comunes del hotel,
por diversas razones que se exponen detenidamente a continuacion,
y que adelantamos brevemente 3!. En primer lugar, la actividad
hotelera en si misma no supone prestaciones de custodia, aunque si
suponga obligacién de indemnizar los dafios que se produzcan en
el marco de la misma, esta vez si por la via del articulo 1902; lo
que si origina una prestacién de custodia, aunque sea complemen-
taria o accesoria de la principal de alojamiento, es el contrato de
hospedaje, mediante la integracion en el mismo de obligaciones
derivadas de los usos; esto explica que si bien la responsabilidad
del hotelero seria de cardcter extracontractual frente a cualquier
tercero que sufriese dafios en el establecimiento, en cambio seria
contractual cuando los dafios fueran sufridos por el cliente por
entenderse vulnerado un deber de custodia implicito en el hospeda-
je, y no ya el genérico alterum non laedere. En segundo lugar, exis-
tiendo una relacion contractual, la de hospedaje, ha de atenderse
preferentemente a la distribucion de riesgos y beneficios entre las
partes que la misma implica, antes que a deberes generales de no
dafar a terceros, para situar a cargo de cada una de las partes los
dafios que deban soportar. En tercer lugar, no debe olvidarse que
los articulos 1783 y 1784 realizan esa asignacion de riesgos y que,
ademads, lo hacen reconduciendo a un esquema contractual, por
referencia al depdsito, la responsabilidad del fondista.

Entrando en los argumentos enunciados, hay que recordar que,
de acuerdo con autorizadas opiniones, la responsabilidad es de
cardcter contractual siempre que entre las partes exista una relacion
contractual y el dafio derive del incumplimiento de cualquiera de
los deberes que derivan de ésta, sean obligaciones expresamente
pactadas, sean deberes accesorios de conducta derivados de la
buena fe o de los usos de los negocios 2. El articulo 1258 CC orde-
na integrar el contenido de los contratos con las reglas que dima-
nen de la buena fe y de los usos, y esta norma encuentra amplio
campo de aplicacion en el ambito de los contratos de hospedaje. En
este sector, las obligaciones contractuales no deben quedar cefiidas
a las expresamente pactadas, que se referirdn principalmente al
alojamiento y manutencion, sino que, junto a ellas, habrd que aten-

31 Aunque rechaza que la responsabilidad regulada en los articulos 1783 y 1784 se
base en un contrato, ni de depdsito ni de hospedaje, pues encuentra su Gnico fundamento
en una obligacién legal de custodia indirecta, JORDANO FRAGA, La responsabilidad con-
tractual, p. 500, La responsabilidad del deudor por los auxiliares..., p. 337, y «Comenta-
rio...», p. 363, insiste el cardcter contractual de la responsabilidad del fondista, pues es
contractual al derivar del incumplimiento de una obligacién preexistente, cualquiera que
sea su fuente (ley o contrato).

32 MIQUEL GONZALEZ, «Responsabilidad contractual y extracontractual...», pp. 61-
64; DiEz-PicAZ0, Derecho de daiios, Madrid, 1999, pp. 265 y 268.
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der a una serie de deberes complementarios, derivados principal-
mente de los usos, entre los que se puede encontrar una obligacion
de custodia de los efectos de los viajeros o un deber de ofrecer las
medidas de seguridad adecuadas para evitar la sustraccion de los
mismos. Por tanto, la responsabilidad contractual no se limita al
incumplimiento de obligaciones expresamente pactadas, ni al
incumplimiento de obligaciones principales, sino que alcanza
deberes integrados en el contrato por la via del articulo 1258 CCy,
por tanto, deberes complementarios de conducta 33.

Asi, en el ambito del depdsito profesional se ha considerado
que el depositario queda obligado a mantener las condiciones,
medidas de seguridad y comportamientos que, explicita o implici-
tamente, puedan considerarse incluidos en la oferta, afirmacion
que es trasladable al hotelero, tanto cuando presta un servicio pro-
fesional de custodia, como cuando debe simplemente evitar la sus-
traccion de las pertenencias ubicadas en las habitaciones o depen-
dencias del hotel 34. Este argumento no pasa inadvertido a las
Audiencias Provinciales en las sentencias citadas, aunque se incli-
nen finalmente por el cardcter extracontractual de la responsabili-
dad del hotelero. En la sentencia de Santa Cruz de Tenerife se afir-
ma que «el establecimiento hotelero de alta categoria debia ofrecer
a la actora unas medidas de seguridad que no cumplié», que efecti-
vamente el hotel contaba con medidas al objeto de garantizar la
seguridad y tranquilidad de sus huéspedes, pero como no funciona-
ron, «situadas estas obligaciones dentro de lo pactado, pero no
siendo nucleo esencial», su incumplimiento conduce a la aplica-
cion del articulo 1903. En la sentencia de Zamora considera el tri-
bunal que nos hallamos en el mismo caso, esto es, «con un estable-
cimiento hotelero de gama alta y con unas medidas inadecuadas a
su categoria hotelera en relacion con la seguridad de los viajeros y
de las cosas que pudieran portar estos y depositar en las habitacio-
nes».

En Italia y Alemania la obligacion de custodia del hotelero se
dispone expresamente en el Cédigo Civil, incluso en relacion con
las cosas que los clientes llevan consigo y que no entregan para su
custodia particular; asi, segtn el articulo 1783 del Codice y el para-
grafo 701 B.G.B., los hoteleros son responsables de las cosas roba-

3 Algunas sentencias aplican el articulo 1258 CC, pero lo hacen en un sentido dife-
rente al que aqui planteamos. Asf, las SSAP de Mdlaga 5 de junio de 1997 (AC 1997/1247)
y 22 de septiembre de 1998 (AC 1998/1773) invocan los articulos 1255 y 1258, afirmando
que el contrato obliga a las consecuencias que se deriven de la buena fe y del uso, no
menos que de la ley, pero lo hacen en relacién con el cliente y a propdsito de la inobservan-
cia del aviso del titular del establecimiento sobre su falta de responsabilidad por el dinero,
joyas, etc., que se dejen en el interior de las habitaciones.

3 DiEz Soto, ob. cit., p. 71.
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das que se encontrasen en el establecimiento, pero también de las
cosas que se encontrasen fuera del hotel de las que el hotelero haya
asumido la custodia, durante el tiempo en que el cliente dispone
del alojamiento. En Espafa, ante la falta de norma similar en el
Cédigo, habra que recurrir a la normativa administrativa, abundan-
te en este &mbito, donde se impone a los establecimientos, en fun-
cién de su categoria, determinadas obligaciones para garantizar la
tranquilidad y bienestar de los clientes. Sabido es que el incumpli-
miento de las mismas s6lo puede suponer la correspondiente san-
cién administrativa, mas no una responsabilidad frente al huésped,
para lo que seria necesario que la obligacion frente a la Administra-
cién publica lo fuera también frente al viajero, por entender que
forma parte del contrato con éste celebrado 3. Pero esto es precisa-
mente lo que ocurre en el sector hotelero, en el que de las obliga-
ciones frente a la Administracion llegan a derivar obligaciones con-
tractuales frente al cliente, pues de las instalaciones y servicios con
que los establecimientos deben contar surgen costumbres en rela-
cién con las prestaciones exigibles en el contrato de hospedaje
celebrado con el huésped.

Por tanto, de la abundante reglamentacién administrativa pue-
den derivar usos que integren el contenido del contrato con el clien-
te, ya que en este &mbito se suele contratar sobre la base de deter-
minadas prestaciones presupuestas en el hotel por su categoria. Al
regular la clasificacion de los establecimientos hoteleros, se esta-
blecen principalmente las caracteristicas fisicas que cada clase y
categoria debe reunir, y también se dispone, directa o indirecta-
mente, la calidad de los servicios que deban prestarse. El huésped
busca un hotel de determinado nimero de estrellas por presuponer
en él determinado nivel de prestaciones que entran en lo que él estd
dispuesto a pagar a cambio, de modo que el contrato se celebra,
sobre todo, en funcién de la categoria del hotel y sin mediar acuer-
do expreso sobre las obligaciones derivadas del mismo. Asi, nor-
mas pertenecientes a otro dmbito, el que relaciona al titular del
establecimiento con la Administracion publica para establecer la
categoria del hotel, llegan a integrarse en el contrato concertado
por aquél con el cliente, transformadas previamente en usos de los
negocios en este sector.

35 BADENAS CARPIO, 0b. cit., p. 619 ss., insiste en que la proliferacion de legislacion
administrativa no ha afectado a la naturaleza del contrato de hospedaje, que sigue siendo
un contrato que se enmarca en las relaciones de Derecho Privado. Coincidimos con este
autor al considerar que el incumplimiento de la normativa administrativa sélo puede dar
lugar a las eventuales reclamaciones, pero para que dicha normativa tenga trascendencia
juridico-privada es necesario que el tenor literal de las normas administrativas pase a for-
mar parte del contenido de los contratos por alguna de las vias previstas en el articulo 1258
CC: la buena fe, el uso o la ley.
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Los usos como fuente de obligaciones y deberes de las partes
vendran determinados, como decimos, por la categoria del hotel 3¢.
Las Audiencias Provinciales citadas advertian en este sentido que
de un establecimiento de gama alta es 16gico esperar un adecuado
nivel de seguridad. Ello, ademas, se presupone incluido en el pre-
cio que el cliente estd dispuesto a pagar en atencion a la categoria
del hotel 3. El respeto a un adecuado equilibrio entre las prestacio-
nes de las partes requiere adaptar las normas de seguridad exigibles
al hotel a la contraprestacion pagada por el cliente. Pero este ajuste
se lleva a cabo en la formacién de usos en este campo, pues la
reglamentacion administrativa de los establecimientos hoteleros
concede mayor categoria a mayor nivel de exigencias, lo que se
traduce necesariamente en las tarifas. De modo que la costumbre,
en relacion con los deberes de custodia exigibles al hotel, se origi-
na en funcién de una clasificacién administrativa, de la que tam-
bién deriva el precio a pagar por la contraparte, alcanzdndose el
equilibrio adecuado.

Lo anterior no quiere decir que un hotel de baja categoria no
responda de la pérdida de los efectos introducidos por los viajeros.
El articulo 1783 regula la responsabilidad de los establecimientos
hoteleros sin distinciones, de manera que segtn el Cédigo Civil
todos responderan por la sustraccion de los objetos que se hallen en
las habitaciones o dependencias del hotel. Ademads, 1a Orden Minis-
terial de 1968 imponia también a todos los establecimientos en
general la obligacion de prestar un servicio especial de custodia del
dinero, alhajas u otros objetos que entreguen, bajo recibo, los clien-
tes (art. 78. 1), lo que originard una responsabilidad del titular como
depositario de los mismos. Ahora bien, afirmada la responsabilidad
del titular de hotel de baja categoria, es posible que el nivel de dili-
gencia exigible al mismo quede moldeado por las circunstancias y
por los usos generados en el sector para la categoria de estableci-
miento en cuestion. Asi, como posteriormente veremos, en los
supuestos de responsabilidad objetiva, de un lado, también se tiene
en cuenta el nivel de diligencia exigible en orden a determinar la
esfera de riesgo en la que se responde, y en los supuestos de res-

36 Asi, DIEz SoTo, ob. cit., p. 71, mantiene que no serdn exigibles al depositario, en
principio, aquellos comportamientos que, en una valoracion objetiva de las caracteristicas
propias de su actividad empresarial, no puedan ser esperados razonablemente por el depo-
sitante. Pone el ejemplo del depésito de un abrigo en el guardarropas de un teatro o de la
maleta en la consigna de la estacion, y sostiene que el cliente no podra exigir que se haga
lo necesario para evitar dafios derivados, como la descarga de la tinta de una pluma.

37 Enla SAP de Malaga 7 de noviembre de 2001 (JUR 2001/92178), el cliente, parte
actora apelante, alegaba en el recurso que «el contrato de hospedaje significa también el
compromiso de otorgar al cliente una seguridad sobre sus bienes, muy digno de tener en
cuenta si se atiende a la categoria del establecimiento y al precio del alojamiento».
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ponsabilidad por culpa, de otro, el articulo 1104 permite matizar el
grado de diligencia en funcion de las circunstancias de las personas
y del lugar.

La solucién adoptada por otros paises de nuestro entorno se
puede considerar mds precisa, segura y justa en este punto, pues al
limitar la responsabilidad del titular del hotel por las cosas mera-
mente introducidas a una cantidad a calcular sobre el precio del
alojamiento por dia, evita que los establecimientos mds modestos
sufran un gravamen excesivo y que para los mas lujosos la cantidad
sea irrisoria (lo que podria ocurrir si el tope se fijase en una canti-
dad fija, inmodificable cualesquiera que fuesen las circunstan-
cias) 38. Asi, segun el articulo 1953.2 del Cédigo francés, el articu-
lo 1783 del Cédigo italiano, y el pardgrafo 702.1 del B.G.B.
(aunque en éste se afiaden normas adicionales mds concretas), tra-
tdndose de cosas que no hayan sido depositadas en poder del hote-
lero, la indemnizacién queda limitada al equivalente de cien veces
el precio del alojamiento por dia. La aplicacion de una regla simi-
lar a la que rige en esos otros paises, calculando la cantidad a
indemnizar sobre el precio diario del alojamiento, proporcionaria
un criterio equitativo, que, ademds, es de suponer que vendria a
coincidir con los usos para la categoria de establecimiento. Este
limite s6lo operaria, no obstante, como en los c6digos europeos
mencionados, para las cosas meramente introducidas en habitacio-
nes o espacios comunes, pues es ldgico que por la desaparicion de
las cosas especialmente depositadas la responsabilidad sea ilimita-
da, como lo es la del depositario en general, para la que no se fija
tope; y quizd ello no sea especialmente gravoso para el empresario
si se tiene en cuenta que, si se trata de establecimientos de baja
categoria, en €l no se introducirdn cosas de gran valor por regla
general, y que si no estdn obligados a disponer de aparcamiento,
tampoco responderdn por el robo del vehiculo estacionado en la via
publica, como veremos en el apartado correspondiente, que seria
quiza la pertenencia de mayor valor de un cliente de un hotel de
gama baja. No obstante, quiza fuera conveniente adoptar una solu-
cién similar a la prevista en Italia y Alemania, donde, ademads de
fijarse un limite cuantitativo para las cosas no entregadas en custo-

38 JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, p. 526. También este autor, en
«Comentario...», p. 368, considera absurdo e injusto colocar en el mismo plano a un hote-
lero de lujo y a un ventero de pueblo. Habra que ver, dice, lo que era exigible, en orden a la
seguridad de los clientes, de cada concreto hostelero, no pudiendo descartarse a priori que
en el algin caso, si se quiere infrecuente, el robo a mano armada sea de alguna forma
imputable a la falta de medidas adecuadas de seguridad/control exigibles de ese concreto
hostelero. Del hotelero de lujo puede decirse que la diligencia exigible le impone la adop-
cién de enérgicas medidas de seguridad y, alternativamente, que el robo a mano armada es,
dentro de ciertos limites, un riesgo inherente a su negocio, no del todo extrafio a él.
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dia, se dispone que el hotelero estd obligado a aceptar la guarda de
objetos valiosos, pero puede negarse a custodiar los que tengan un
valor excesivo teniendo en cuenta la importancia y condiciones de
gestion del hotel (art. 1784.2 del Codice y pardgrafo 702.3).

El otro tipo de razones a favor de la tesis de la responsabilidad
contractual, se refiere a que la relacion obligatoria existente entre
las partes no s6lo genera deberes de conducta, aplicables preferen-
temente a la regla alterum non laedere, sino que también implica
una distribucién de beneficios y riesgos, o un especifico reparto de
peligros y dafios 3°. En el contrato de hospedaje se atribuye el ries-
go de sustraccion al fondista porque el mismo es consustancial a la
actividad que presta y porque ha de afrontar los peligros inherentes
a la actividad de la que se beneficia. El sistema basado en la distri-
bucidn de los riesgos opera al margen de la diligencia y presupone
el incumplimiento: el dafio derivado del robo de las pertenencias
de los clientes se adjudica al hotelero porque implica, por si mismo,
incumplimiento de la obligacién de custodia derivada del contrato
de hospedaje, haya sido o no negligente 4°.

3 MIQUEL GONZALEZ, «La responsabilidad contractual y extracontractual...», pp.
62-63, sostiene que mediante el contrato se promueve la voluntaria asignacién de riesgos
en una sociedad que se autorregula libremente, mientras que la responsabilidad extracon-
tractual asigna riesgos de acuerdo con las valoraciones de la comunidad; «el contrato deli-
mita un ambito dentro del cual no sélo es una fuente de responsabilidad, sino también de
no responsabilidad...»

DiEz-Picazo, Derecho de daiios, pp. 264 y 266, critica el principio de la unidad de la
culpa civil, pues no es igual la situacién de quien ha comprometido su actividad o el resul-
tado de la misma, y que, como consecuencia de este compromiso, se encuentra en una
situacién que le coloca notoriamente ante un tipo de deberes, frente a quien causa dafio a
otro sin previa relacion juridica, ni especial compromiso. Asimismo, opone al sistema
opcional dos reparos. El primero, que cuando entre las partes existe una relacion obligato-
ria, para establecer la culpa hay que analizar las reglas de conducta que de ella dimanan,
sin buscar especiales deberes generales de comportamiento del tipo del alterum non laede-
re. El segundo, que el sistema opcional no puede funcionar en los casos en que el régimen
contractual, que es el querido por las partes, contiene reglas de especifica distribucién de
los riesgos o de los dafios-

Seguin JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, p. 504, desde el punto de
vista de la correcta organizacién de la actividad empresarial deudora, se ha sostenido tradi-
cionalmente en este ambito una precisa conexion entre la responsabilidad de los hosteleros
y la teoria del riesgo empresarial o profesional. De manera que se dice, expone JORDANO
FRAGA, que del mismo modo que el hostelero ejerce una actividad empresarial o profesio-
nal en su beneficio, debe igualmente soportar los dafios que derivan al cliente en el &mbito
propio de la misma (riesgo tipico profesional o empresarial de la actividad hostelera), con
independencia de que exista o no culpa suya, pues el cliente debe permanecer ajeno a los
riesgos tipicos de tal actividad, del mismo modo que es ajeno a sus beneficios. En suma,
los dafios derivados en el dmbito tipico de la actividad hostelera son un riesgo (profesional
o empresarial) para su titular que €l debe en todo caso soportar:

40 JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, p. 527, explica en relacion con
el régimen uniforme europeo que el robo no exonera al deudor-hotelero en cuanto se con-
sidera manifestacion de un defecto de organizacién que se califica como negligente, pero
la negligencia se extrae aqui, simplemente, del hecho de haber acaecido el hurto, sin que se
realice ninguna investigacion sobre el comportamiento del deudor con relacién al modelo
de conducta diligente; de este modo, termina, el robo se presenta como un tipico riesgo de
la actividad del hotelero, del que éste siempre debe responder.
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Esta asignacion particular de riesgos puede proceder a veces de
una de las partes contratantes, pues son frecuentes en el contrato de
hospedaje las advertencias exoneratorias o limitativas de responsa-
bilidad del titular del establecimiento por los efectos introducidos
por los viajeros. La validez de estos avisos es cuestion que aborda-
mos con mas detenimiento mas abajo, pues aunque en una primera
impresion pudieran parecer abusivos, no lo son todos, y hay que
recordar que tanto el articulo 1783 del Cédigo Civil como el articu-
lo 78.3 de la Orden Ministerial, disponen el cumplimiento de las
advertencias del hotelero, que ha de avisar de que no responde de
los objetos valiosos que no le sean entregados para su custodia
especial, como presupuesto de su responsabilidad.

No obstante, independientemente de la validez o nulidad del
régimen predispuesto por el fondista, la ley disefia un especifico
régimen de responsabilidad de los hoteleros en los articulos 1783
y 1784, en el que atribuye el riesgo de sustraccion al fondista en el
marco del contrato de depdsito. El Cédigo Civil hace responsable
al titular del establecimiento «como depositario», reconduciendo
su responsabilidad a la contractual, y disponiendo un régimen con-
creto y determinado a la vista de las peculiariedades de la relacién
obligatoria existente entre las partes. La aplicacion de este régimen
legal serd mds adecuada que la de los articulos 1902 y siguientes.
En este sentido, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Ali-
cante de 2 de diciembre de 1992 (AC 1992/1634), se afirmaba «la
improcedencia que supone efectuar la reclamacién en base a los
articulos 1902 y 1903 del Cdédigo Civil, reguladores de la culpa
extracontractual, por cuanto que las relaciones existentes entre las
partes derivan de un contrato de hospedaje, al que son de aplica-
cion las normas del depdsito necesario a tenor de lo establecido en
el articulo 1783...».Igualmente, en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz de 19 de julio de 2004 (JUR 2004/293531) se
sefala que los actores ejercen una accion de responsabilidad extra-
contractual del articulo 1902, «pero la relacién que une a las partes
no es de este tipo, sino contractual, pues obedece al concierto pre-
vio de prestar alojamiento a cambio de un precio. Es decir, un con-
trato de hospedaje».

La responsabilidad del hotelero como depositario que establece
el articulo 1783 supone dos consecuencias. La primera, incluir en
el contrato de hospedaje la obligacion de custodia propia del depd-
sito. Mientras en el contrato de depdsito voluntario, dicha obliga-
cion es la principal, la caracteristica del tipo contractual, en el con-
trato de hospedaje seria una obligacion accesoria, anadida a las
principales de alojamiento y manutencion. Pero su incumplimiento
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origina una responsabilidad «de marcado caricter obligacional»,
frase reiterada en la jurisprudencia, entendiendo por responsabili-
dad obligacional la que surge del incumplimiento de obligaciones
derivadas de un contrato (y no de otras fuentes). El legislador ha
querido que la responsabilidad del hotelero sea como depositario, y
el depdsito es un contrato caracterizado por una obligacion de cus-
todia, lo que se extiende al depdsito necesario, por la aplicacion al
mismo de las normas del voluntario en virtud del articulo 1782.

La segunda consecuencia es que, ciertamente, la responsabili-
dad del hotelero es una responsabilidad ex lege, pero, como tal, es
una responsabilidad contractual, puesto que la ley, aunque conten-
ganormas especiales, la equipara a la del depositario. Podria dudar-
se del verdadero cardcter contractual del depdsito necesario, pues
éste es el que no obedece a la voluntad del depositante (art. 1781
y 1763 a contrario). Pero, ain asi, el Cédigo Civil lo considera
depasito propiamente dicho (ribrica del capitulo II del Titulo XI
del Libro 1V), y al regular la naturaleza y esencia del contrato de
deposito (rubrica de la Seccién primera) lo hace con relacién tam-
bién al depdsito necesario (art. 1762, incluido en tales seccién y
capitulo) 41. De modo que la responsabilidad dispuesta en los arti-
culos 1783 y 1784 para los hoteleros como tales depositarios ha de
entenderse de naturaleza contractual, lo que viene corroborado por
la remision contenida en el articulo 1782 a las reglas del depdsito
voluntario para los otros supuestos de depdsito necesario.

Segun el articulo 1952 del Cédigo Civil francés, del que tomé6
ejemplo el espafiol en este punto, también debe ser considerada
deposito necesario la introduccion de sus pertenencias por los via-
jeros en los establecimientos hoteleros, y los titulares de éstos res-
ponden como depositarios. Pero en esta norma, similar a la espaiio-
la, se introduce un matiz, que no figura en el articulo 1783 de
nuestro Codigo, que claramente supone reconducir, por si la equi-
paracion al depésito fuera insuficiente, la responsabilidad del hote-
lero al régimen de la contractual. En efecto, el articulo 1952 fran-
cés se refiere a la responsabilidad del hotelero frente al viajero que
se aloja en el establecimiento, supuesto que es distinto al de la per-
sona que simplemente se halla en el hotel sin alojarse en el mismo,
a quien también habria que indemnizar los dafios producidos por la
desaparicidn de sus pertenencias, pero en este caso, claramente,
por responsabilidad extracontractual. De igual manera, en el articu-
lo 1783 del Cdédigo civil italiano la responsabilidad del hotelero

41 Baposa CoLL, ob. cit., p. 1692, sostiene que la importancia del articulo 1781
reside en calificar el depdsito necesario como un verdadero contrato de depdsito, de modo
que la necesidad que lo preside no excluye la autonomia de la voluntad; el depdsito nece-
sario, sigue, se halla en la frontera, pero todavia dentro, del concepto de contrato.
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por las cosas que el huésped lleva consigo se reconduce al tiempo
durante el cual éste dispone del alojamiento, y, junto a esto, no se
alude al viajero, como de forma imprecisa hacen los cédigos fran-
cés y espaiol, sino al cliente, 1o que evidencia que se trata de la
responsabilidad exigible por la contraparte del contrato.Y, por ulti-
mo, el pardgrafo 701 del Cddigo alemén, ademads de referirse a la
responsabilidad frente a los huéspedes alojados, alude a la sustrac-
cioén de cosas introducidas en el hotel o ubicadas fuera del mismo
por recomendacién del hotelero o en lugares custodiados por éste.

Finalmente, atencién especial, por las peculiaridades del caso,
merece el supuesto de la sustraccidn del equipaje del viajero antes de
la contratacién del hospedaje, como caso en que la duda sobre la
naturaleza de la responsabilidad del hotelero, contractual o extracon-
tractual, es mayor. Nos referimos a la desaparicion de las pertenen-
cias del potencial cliente, cuando todavia estd inspeccionando las
instalaciones o habitaciones, o simplemente ha entrado en el hotel
con dnimo de contratar sin haber pactado su hospedaje todavia. La
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 6 de mayo de
2003 (AC 2003/2102) considerd «evidente» la responsabilidad del
titular del establecimiento por la pérdida del equipaje que el cliente
dejo en el hall para subir a examinar las habitaciones. El tribunal
condend a los demandados, «ya sea por aplicacion de los articulos
1783 y 1784 del Cddigo Civil, como de las reglas generales de las
obligaciones y contratos, por cuanto en el contexto de un servicio
ofrecido por el hotel a sus clientes, como es el de guardar las maletas
cuando no puede prestarse adecuadamente el concreto servicio de
acompafiar al cliente a las habitaciones, no se observo la diligencia
debida y exigible para evitar sustracciones por parte de personas des-
conocidas existiendo una defectuosa vigilancia respecto del vestibu-
lo del hotel en el que se encontraba el equipaje del actor [...]».

Asimismo, la doctrina es partidaria de la responsabilidad del
titular del establecimiento, con base fundamentalmente en que se
trata de una responsabilidad inherente al desarrollo de la actividad
hotelera, que abarca los actos que le preceden y que le siguen: la
responsabilidad del fondista comienza desde el momento en que el
cliente introduce sus efectos en el establecimiento y se prolonga
todo el tiempo que permanezca en el mismo #2.

Nosotros también pensamos que la responsabilidad del hotelero
es indudable, pero por razones diferentes a la anterior. Algunos
autores defienden que la responsabilidad del hotelero deriva su

42 RocA JUAN, ob. cit., pp. 304-305; JORDANO FRAGA, La responsabilidad contrac-
tual, p. 508, La responsabilidad del deudor por los auxiliares..., p. 336, y «Comentario...»,
p. 363; DIEZ SoOToO, 0b. cit., p. 142; SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA, «Cajas de seguri-
dad...», p. 726; MARTIN SANTISTEBAN, 0b. cit., p. 164.
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obligacion legal de custodiar lo que se halle en su esfera de control,
y que es una responsabilidad aneja a su actividad empresarial, pero
que no deriva de contrato alguno, pues éste no se habré celebrado
todavia. Nosotros preferimos entender que la responsabilidad del
fondista deriva de los deberes que incumben a las partes en la fase
de preparacion del contrato, y que, por tanto, se halla en intima
conexion con éste. En efecto, la responsabilidad del hotelero es
obvia sobre todo en los casos en que existia una reserva previa de
habitacién (como en el caso decidido por la Audiencia Provincial
de Barcelona), supuestos de clara responsabilidad precontractual
facilmente asimilables a los de responsabilidad contractual (a efec-
tos de determinacién del régimen juridico), pero también en los
demas, por haberse vulnerado los deberes de proteccion que pesan
sobre las partes en la etapa precontractual, generdndose una culpa
in contrahendo. En efecto, la doctrina coincide en afirmar la exis-
tencia de unos deberes de proteccién en la fase preparatoria del
contrato, basados en la confianza y en la buena fe, que obligan a
cada parte a proteger o evitar dafos en la persona o bienes de la
otra®3. Ante la falta de una disciplina normativa de la responsabili-
dad precontractual en nuestro ordenamiento, y ante la duda sobre
el régimen aplicable a la misma, creemos que en este caso recondu-
cir la responsabilidad del fondista al régimen de la responsabilidad
contractual es lo més coherente. En este sentido cabe mencionar
los articulos 701.2.2.° B.G.B. y 1783 del Cddigo Civil italiano, que
disponen la responsabilidad del hotelero por las cosas introducidas
en el establecimiento por el cliente, respecto de las cuales aquél
haya asumido un deber de custodia (aunque se trate de cosas mera-
mente introducidas y no consignadas para su guarda) durante un
periodo de tiempo razonable, precedente o sucesivo a aquel en que
el cliente dispone del alojamiento. Segtin estas normas, por tanto,
no es el mero desarrollo de una actividad hotelera lo que desenca-
dena la responsabilidad, sino el hecho de haberse asumido un deber
de custodia sobre las pertenencias del cliente durante el tiempo del
alojamiento y el inmediatamente anterior y posterior al mismo,
datos indicativos de una responsabilidad contractual, pues se origi-
na por el incumplimiento de una obligacién de guarda que emana
del contrato de hospedaje celebrado con un cliente y se extiende a
las fases pre y poscontractual. Si bien el hecho de desarrollar una
actividad hotelera puede ser suficiente para la aplicacion del régi-
men de la responsabilidad extracontractual a los dafios sufridos por

43 GARcia RUBIO, La responsabilidad precontractual en el Derecho espaiiol, Madrid,
1991, p. 56; JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares... p. 87y 181
ss.; GOMEZ CALLE, «Responsabilidad precontractual», EJB, vol. IV, Madrid, 1995, p. 5959.
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terceros, no es bastante para la aplicacion del régimen de la respon-
sabilidad contractual disefiado por la ley, favorable al perjudicado.

III. RESPONSABILIDAD OBJETIVA/POR CULPA. RES-
PONSABILIDAD AGRAVADA

Es lugar comtn en doctrina y jurisprudencia afirmar que la res-
ponsabilidad de los hoteleros en una responsabilidad objetiva o una
responsabilidad por riesgo profesional. Asi, en la sentenciade 11 de
julio de 1989 (RJ 1989/5598), el TS sostuvo que en los articulos
1783 y 1784 CC se regulaba una responsabilidad excepcional, fun-
dada en el riesgo profesional o de empresa, que nace desde el
momento de la introduccion de sus efectos en el hotel por el hués-
ped y por ese hecho, sin necesidad de contrato de depdsito ni de
aceptacion del fondista. En la posterior sentencia de 15 de marzo de
1990 (RJ 1990/1696), el Alto Tribunal explicé la tendencia a la
objetivacion de esta responsabilidad en unos términos que transcri-
bimos por ser reiterados frecuentemente en la jurisprudencia menor:
«La responsabilidad civil de hoteleros y fondistas experimenta
actualmente la evolucién debida a los avances de la responsabilidad
objetiva, reflejados en la Convencién de la Comunidad Econdémica
Europea de 17 de diciembre de 1962 y en algunos Cédigos Civiles,
como el alemdn modificado ya por Ley de 24 de marzo de 1966 en
su paragrafo 701 y siguientes, donde siguiendo el criterio de la res-
ponsabilidad por riesgo no es preciso probar ya la culpa del hotelero
en la desaparicion de los efectos introducidos en el hotel; pero estas
tendencias no llegan a imponer a los titulares del establecimiento la
responsabilidad por los dafios sufridos en supuesto de fuerza mayor,
al igual que ocurre en otras leyes especiales, como la de navegacion
aérea o energia». Las Audiencias Provinciales se hicieron eco de la
doctrina contenida en ambas resoluciones del Tribunal Supremo, y
suelen apreciar, con cita de las mismas, una responsabilidad por
riesgo profesional o una responsabilidad objetiva del hotelero, ajena
a toda idea de culpa o negligencia del mismo #4.

La misma tesis de la responsabilidad objetiva obtienen distintos
autores del estudio de los articulos 1783 y 1784 CC: no es una res-
ponsabilidad subjetiva, pues el deudor no puede exonerarse pro-

44 SSAP Asturias 1 de octubre de 1992 (AC 1992/1365), Murcia 5 de septiembre de
1994 (AC 1994/1503), Mdlaga 5 de junio de 1997 (AC 1997/1247) y 21 de febrero de 2005
(JUR 2005/145206), Valencia 13 diciembre de 2000 (JUR 2001/65557), Cadiz 15 de febre-
ro de 2002 (JUR 2002/115186), Barcelona 21 de mayo de 2002 (AC 2002/2048), Granada
5 de abril de 2003 (JUR 2003/200168) y 10 diciembre de 2004 (AC 2004/122), Madrid 9 de
julio de 2002 (JUR 2003/22652), Las Palmas 6 de noviembre de 2004 (JUR 2004/114817).
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bando su diligencia, sino que responde aunque la circunstancia
causante del dafio no le sea imputable, incluso de los casos fortui-
tos y de los hechos de los extrafios (no sélo de los de sus depen-
dientes o auxiliares); las tnicas circunstancias que eximen al hote-
lero de responsabilidad son muy concretas: «robo a mano armada»
u «otro suceso de fuerza mayor» 43.

Aceptando que aquellos preceptos prescinden de la culpa del
hotelero, cabe todavia preguntarse por el fundamento de esta res-
ponsabilidad objetiva. Este se ha encontrado en el carécter piblico
del establecimiento 4, y, en efecto, puede pensarse que las caracte-
risticas propias de estos locales, abiertos a la libre afluencia de
clientes (o posibles clientes, o falsos clientes), crea el peligro de
sustraccion de las pertenencias de los huéspedes. Dando un paso
mas, el cardcter publico del hotel justifica, en opinién de doctrina y
jurisprudencia, no sélo la responsabilidad objetiva del fondista,
sino también el alcance de la misma, que abarca, como han repeti-
do constantemente los tribunales, los casos fortuitos, resultando
una responsabilidad agravada en comparacion con la general 47.

45 BONET CORREA, 0b. cit., pp. 38-39, 41; RODRIGUEZ BUIJAN, ob. cit., pp. 149, 163;
JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, pp. 480, 483-484, 495, y La responsabi-
lidad del deudor por los auxiliares..., pp. 337-338; DiEz-Picazo, Fundamentos del Dere-
cho civil patrimonial, 11, Madrid, 1996, p. 581; BAposa CoLL, ob. cit., pp. 1698 y 1700;
DiEz Soto, ob. cit., p. 143; BADENAS CARPIO, 0b. cit., p. 628; CAPILLA RONCERO, 0b. cit.,
p. 486; SAENZ DE SANTA MAR{A VIERNA,»Cajas de seguridad...», p. 721, y «El hotel no
responde de los objetos de valor no entregados en recepcién», ADC, 2004, IV, p. 1524;
BARRERA PEREZ, «Responsabilidad de los hoteleros por los vehiculos introducidos en sus
establecimientos. Comentario a la SAP de Sevilla de 2 de junio de 2004 (AC 2004, 1082)»,
RdP, 2005, niim. 14, p. 245; HERNANDEZ GIL, 0b. cit., pp. 612 y 614; SANCHEZ ARISTI, 0b.
cit., p. 2067.

Roca JuaN, ob. cit., p. 301, sostiene que la tesis de la responsabilidad objetiva basada
en el riesgo profesional parece perfectamente aceptable en principio, pero encuentra una
dificultad: el articulo 1784 exime de responsabilidad al fondista en los casos de fuerza
mayor, y ello parece mantener, por contrario sentido, el criterio de la responsabilidad por
culpa, que, desde luego, excluye los sucesos de fuerza mayor; a no ser que se entienda, lo
que cree dificil, que la fuerza mayor es suceso extrafio o ajeno al riesgo profesional.

46 Baposa CoLL, ob. cit., p. 1698, mantiene que el caracter publico del estableci-
miento implica una correspondiente legitimacion que el mesonero otorga a los posibles
causantes del dafio, empleados o viajeros para situarse en el lugar que les permita causar
dafio a los efectos.

También se explica la responsabilidad del fondista por el caracter publico del estable-
cimiento en la SAP Barcelona 21 de mayo de 2002 (AC 2002/2048).

47 SSTS 11 de julio de 89 (RJ 1989/5598), 15 de marzo de 1990 (RJ 1990/1696), 27
de enero de 1994 (RJ 1994/569), y SSAP Murcia 5 de septiembre de 1994 (AC 1994/1503),
Cadiz 15 de febrero de 2002 (JUR 2002/115186), Las Palmas 19 de noviembre de 2002
(JUR 2002/35166), Madrid, 9 de julio de 2003 (JUR 2003/22652), Granada 10 de diciem-
bre de 2004 (AC 2004/122).

Califican de agravada la responsabilidad del fondista BONET CORREA, ob. cit., p. 38;
JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, pp. 480, 483-484; PEREZ ALVAREZ, 0b.
cit., pp. 533 y 536; Diez-Picazo y GULLON, ob. cit, p. 417; CAPILLA RONCERO, 0b. cit., p.
486; SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA: «Cajas de seguridad...», p. 720; HERNANDEZ GIL,
ob. cit., pp 612y 614.
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Sobre estas ideas es preciso hacer varias precisiones, que ade-
lantamos. La primera, en la que no vamos a insistir por lo que ha
quedado expuesto en las pdginas anteriores, es que los articulos
1783 y 1784 no serdn aplicables siempre y en todo supuesto de
robo de las pertenencias de los huéspedes, sino que habra que dis-
tinguir los hechos que pueden cobijarse en el supuesto de hecho de
dichas normas y los que han de reconducirse a las del contrato de
depdsito en general, junto con las obligaciones comprometidas en
cada caso. Por tanto, no siempre se tratara de una responsabilidad
objetiva y agravada, sino que en algunos casos (los de entrega de
objetos para su custodia en la caja fuerte) puede tratarse de una
responsabilidad por culpa, de menor alcance. No obstante, esta
dltima afirmacion se somete a revision en las lineas que siguen.

En los casos en que sea aplicable el régimen legal (habitaciones
y dependencias del hotel), no es una responsabilidad agravada por
responder del caso fortuito, pero si podria ser una responsabilidad
agravada por otras razones. Por otra parte, en estos supuestos, aun-
que se hable de una responsabilidad objetiva, también influye la
diligencia en la delimitacion de la esfera de riesgo atribuida al pro-
fesional o empresario, a lo que se une que los tribunales aplican la
culpa directamente en ocasiones.

En los casos en que es una responsabilidad subjetiva, por apli-
carse el régimen general de responsabilidad, al tratarse de un dep6-
sito voluntario (cajas de seguridad), en principio el superior nivel
de diligencia exigible al hotelero respecto al depositario en general
conduce a similares resultados que la tesis de la responsabilidad
por riesgo. Pero debe examinarse si es para estos casos, en los que
puede apreciarse un contrato de depdsito de determinados objetos
para su custodia especial, para los que debe sugerirse la existencia
de una responsabilidad agravada, y no tanto para los de sustraccion
de las pertenencias para las que no se ha pactado un cuidado cuali-
ficado.

Finalmente, la responsabilidad por los hechos ajenos tampoco
supone una especialidad del régimen de responsabilidad del fon-
dista, ni una agravacioén del mismo, principalmente por dos razo-
nes: una es que si la sustraccion se produce frente a los empleados
o dependientes, la responsabilidad del empresario por los hechos
de éstos es la regla general en sede de responsabilidad contractual;
y la otra es que el hotelero responde frente al cliente en todo caso
de sustraccion, aun tratindose del hecho de un extrafio, porque,
como veremos, no se trata de un caso fortuito, sino de la esfera de
riesgo que le corresponde como empresario o profesional de este
sector.
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1. SUSTRACCION DE EFECTOS EN LAS HABITACIONES
O DEPENDENCIAS DEL HOTEL: REGIMEN DE RES-
PONSABILIDAD DE LOS ARTICULOS 1783Y 1784

La regla del articulo 1784, disponiendo la extension de la res-
ponsabilidad del fondista a los casos fortuitos, pues responde inclu-
so por los hechos de extrafios, y s6lo queda exonerado en casos de
fuerza mayor, supone, para doctrina y jurisprudencia, como se ade-
lant6, una responsabilidad objetiva y agravada para el hotelero.

1.1 La responsabilidad «agravada» del fondista: posible fun-
damento de esta consideracion

Aunque la tesis de la responsabilidad agravada del hotelero se
halle muy extendida, pensamos que el fundamento y consiguiente
disciplina de los articulos 1783 y 1784 conducen a distinta conclu-
sién: no se trata de una responsabilidad agravada para el fondista
porque comprenda los casos fortuitos, sino que se trata, sin mas, de
la responsabilidad que le corresponde por los riesgos que se asig-
nan a su actividad empresarial. Lo que en otros dmbitos podria
constituir caso fortuito, el robo, en el sector hotelero no lo es, y, por
tanto, la atribucidn de estos dafios al fondista no supone agravar su
responsabilidad, sino simplemente disponer la que le corresponde.
El legislador ha distribuido los riesgos para las partes en este ambi-
to, asignando casi todos ellos al titular del hotel y atribuyendo al
cliente sélo el derivado de robo a mano armada u otro suceso de
fuerza mayor.

Las caracteristicas del tipo de establecimiento y de actividad
empresarial fundamentan el régimen contenido en los articulos
1783 y 1784, y explican que no pueda considerarse caso fortuito el
hecho de un tercero: el peligro de actuacién de terceros en el local,
sustrayendo los efectos de los viajeros, entra de lleno en el ambito
del riesgo atribuido al hotelero y en la esfera de control por la cual
éste responde, de acuerdo con una distribucion de los posibles
dafios 8. De modo que no se trata de que el titular del estableci-

4 DfEz-PicAZO, Fundamentos..., pp. 590, 604, explica que las caracteristicas de la
empresa o del establecimiento del deudor, junto con el tipo de diligencia exigible a un
profesional o empresario, pueden impedir que sea considerado caso fortuito en todo caso el
hecho del tercero; en relacion con el articulo 1784 en concreto, considera que los casos
comprendidos en €l no merecen la consideracion de estrictos casos fortuitos, en la medida
en que entrafian supuestos colocados bajo el control de quien, por hipétesis, es un empre-
sario. JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, p. 513, también afirma que en el
articulo 1784 se niega virtualidad liberatoria a las sustracciones de menor gravedad porque
se consideran como un riesgo tipico de la actividad hostelera, con lo que su produccion,
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miento responda por el caso fortuito, mas no por la fuerza mayor,
como tradicionalmente se viene explicando, sino que responde en
todo caso, salvo algunos supuestos especialmente graves que el
Cédigo considera fuerza mayor, atribuidos al viajero. Sélo se con-
sidera caso fortuito o fuerza mayor, como se prefiera+’, el robo a
mano armada, pero no el hurto o robo sin més, por ser hechos com-
prendidos en el riesgo cubierto por la responsabilidad del fondista.

De acuerdo con lo anterior, la tradicional concepcidn jurispru-
dencial de la responsabilidad del hotelero como responsabilidad
agravada requiere algunas precisiones Y. No es una responsabili-
dad agravada, como han sostenido numerosas resoluciones judicia-
les, por el dato de comprender el caso fortuito, pues la actuacion de
terceros no lo es en este ambito. En ese sentido, es la misma res-
ponsabilidad que puede originarse en la generalidad de los casos,
que sdlo se excluye en los supuestos de lo que en cada dambito
pueda reputarse caso fortuito (o fuerza mayor). El hotelero respon-
de, como todo deudor, salvo supuestos especialmente graves. Pero
si podria considerarse, en cambio, una responsabilidad agravada en
otros dos sentidos diferentes.

Ciertamente, en principio parece que el régimen dispuesto en
los articulos 1783 y 1784 origina una responsabilidad para el hote-
lero de mayor alcance que la que corresponde al deudor en general,
de modo que en los casos en que resulten aplicables dichos precep-
tos puede resultar acertado entender que la del fondista es una res-
ponsabilidad agravada. Ahora bien, no lo es en el sentido en que se

lejos de ser un evento liberatorio, supone la verificacion del presupuesto de la responsabi-
lidad asentada sobre aquél.

49 Ya se sabe que doctrina y jurisprudencia suelen presentar al articulo 1784 como
ejemplo de una excepcién a la regla de equiparacién entre el caso fortuito y la fuerza
mayor: el hotelero responde por el primero, pero no por el segundo. Pero, como se ha
explicado, la sustraccién por terceros de los efectos de los viajeros no puede considerarse
caso fortuito en el sector hotelero. Por tanto, una de dos: si en el articulo 1784 no es caso
fortuito lo que en teoria lo seria, la actuacion de terceros, si lo serd el robo a mano armada
u otros sucesos especialmente graves, de modo que sigue siendo confusa la distincién entre
caso fortuito y fuerza mayor, y aunque dicha norma utiliza la segunda expresion, podria
haber utilizado la primera. La otra posibilidad es pensar, por el contrario, que el articu-
lo 1784 es una muestra de la distincion entre caso fortuito y fuerza mayor, liberando al
fondista de responsabilidad s6lo esta tltima. Nosotros nos inclinamos por la primera alter-
nativa, pues el tipo de actividad a que se destina el establecimiento, permisiva de la entrada
y salida de personas sin control o exigencia de identificacién alguna, explica la responsabi-
lidad por riesgo del profesional, y que en este &mbito no pueda considerarse caso fortuito
la sustraccién por terceros ajenos a la relacion contractual, lo que en los supuestos genera-
les lo seria, de modo que sdlo cabe una tnica causa de exoneracién de responsabilidad,
1lamese caso fortuito, llamese fuerza mayor. Esta se referird a los supuestos especialmente
graves, como los tradicionales de terremotos, inundaciones, etc., y respecto al robo, s6lo a
aquel que se lleve a cabo en circunstancias extremas como la de ser «a mano armada».

50 Diez Soto, El depdsito profesional, pp. 145-146, 202-207, se plantea en qué medi-
da los articulos 1783 y 1784 contienen un régimen especial o, por el contrario, sus normas no
son sustancialmente diferentes de las generales sobre responsabilidad contractual.
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entiende usualmente, como se acaba de explicar, sino en otros dis-
tintos.

Por un lado, podria considerarse una responsabilidad agravada
en cuanto responsabilidad objetiva, puesto que, si no concurre una
causa exoneratoria, el hotelero responde sin que quepa prueba
alguna de su diligencia. Entendida asi, si puede afirmarse que la
responsabilidad de este profesional es de mayor alcance que la del
deudor en general, porque mientras el fondista sélo queda exonera-
do probando fuerza mayor (y una fuerza mayor que no comprende
todo robo), otro deudor puede acreditar, ademads de eso, que no fue
negligente en el cumplimiento. No obstante, las consideraciones
que expondremos en el apartado siguiente en relacion con los obje-
tos entregados para su custodia, vendran a desmentir también la
caracterizacién de la responsabilidad consagrada en los articu-
los 1783 y 1784 como responsabilidad agravada. Y conviene adver-
tir que la admision de la prueba de la diligencia del deudor implica
asumir una linea subjetivista para nuestro sistema de responsabili-
dad contractual, que es discutible para algunos autores 3!. Sin entrar
en esta disquisicion doctrinal, de mayor calado que las pretensio-
nes de este trabajo, pensamos que es oportuno partir de un sistema
basado en la culpa para examinar la responsabilidad del hotelero,
porque parece que es el punto de vista adoptado por la jurispruden-
cia en este tema: se suele resaltar que la responsabilidad del fondis-
ta es objetiva y excepcional, lo que significa contraponerla a la del
deudor en general, que seria, por tanto, subjetiva; es mds, en las
sentencias en que se aplican las normas del depdsito voluntario, los
articulos 1766 y 1769 en relacion con los articulos 1102 y 1104
CC, el tribunal explica que se trata de una responsabilidad por dolo
o culpa del depositario 2.

Por otro lado, puede sostenerse que es una responsabilidad
agravada, en comparacion con la del deudor en general, porque la
fuerza mayor que exonera de responsabilidad al fondista queda res-
tringida en el articulo 1784 al robo «a mano armada», y no cabe en
la misma cualquier robo o hurto. Esta limitacion obedece precisa-
mente a esa idea del riesgo profesional que explica también que no
sea caso fortuito en este sector la sustraccion de objetos de los via-
jeros, habida cuenta del carédcter publico del establecimiento y de
las caracteristicas de la empresa. Pero cabe preguntarse por qué es
el dato de la utilizacion de armas el que permite considerar fuerza

51 DiEz-PicAazo, Fundamentos..., cit., pp. 573 ss: JORDANO FRAGA, La responsabili-
dad contractual; PANTALEON PRIETO, «El sistema de responsabilidad contractual (Mate-
riales para un debate», ADC, 1991, 111, pp. 1056 ss.

52 STS 27 de enero de 1994 (RJ 1994/569) y SAP Granada 10 de diciembre de 2004
(AC 2004/122).
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mayor al suceso, y, por tanto, eximir de responsabilidad al
hotelero.;Es que el hecho de ir armado el delincuente no entra en
el ambito del riesgo profesional por el que el fondista responde? Si
es asi, como parece ser a la vista del tenor literal del precepto, los
titulares de establecimientos hoteleros estaran deseosos de que sus
ladrones utilicen armas. En suma, nos parece algo arbitrario redu-
cir al dato de la utilizacion de armas la causa exoneratoria de res-
ponsabilidad, pues tan ajeno, o tan ligado a la actividad hotelera, es
el robo con armas como sin ellas 33. Si, la concepcidn objetiva de la
responsabilidad del fondista, trata de circunscribir ésta al circulo
de su empresa, excluyéndola para lo ajeno a ella, no entendemos
que sea el dato de ir armado el delincuente lo que convierte el robo
en suceso extrafio a la empresa. Parece, pues, que el legislador trata
de ceiiir la exencion de responsabilidad del fondista a los supuestos
mds graves, asimilando el robo a mano armada a las catdstrofes
naturales.

Por otra parte, de la prevision de esta causa exoneratoria surgen
algunos problemas de delimitacion, pues queda en la incertidum-
bre si lo que libera al fondista es sélo el hecho de que el delincuen-
te utilice las armas en la comision del delito, o también el hecho de
que las lleve consigo aunque no se vea en la necesidad de utilizar-
las. Creemos que la primera alternativa es mds coherente con la
finalidad de la norma 34, que se orienta a ampliar la responsabili-
dad del hotelero con la consiguiente restriccion de causas eximen-
tes. De otro modo, si el dato de portar armas exonerara de respon-
sabilidad, no tendria sentido la inclusidn de los hechos de extrafos
en el ambito de su responsabilidad, pues es frecuente que los ladro-

53 JorDpANO FRAGA, «Comentario...», p. 368, plantea que el hostelero se preguntara
para qué invertir en medidas contra el robo a mano armada si no responderd cuando se
produzca; si, dice este autor, da lo mismo adoptar medidas frente al robo a mano armada
que dejar de hacerlo, ;no es esto una tdcita invitacién a que dichas medidas no se adopten
en ningln caso? Por eso, concluye, para su virtualidad exoneratoria también el robo a
mano armada ha de ser efectivamente fuerza mayor: normalmente lo es (de ahi su tipifica-
cién legislativa), pero perderd esa virtualidad exoneratoria si excepcionalmente es imputa-
ble a la falta de prevision/medidas de seguridad exigibles del hostelero.

54 Asi, en la STS 15 de marzo de 1990 (RJ 1990/1696) se entendié que concurria la
causa exoneratoria de responsabilidad prevista en el articulo 1784, al constar que unos
individuos armados con pistola y escopeta intimidaron a los dos vigilantes del hotel, vio-
lentaron las cajas de seguridad y abrieron con las llaves de la empresa la caja que contenia
el depésito de las demandantes. A la misma conclusién se llegé en la SAP Madrid 9 de
junio de 2002 (JUR 2003/22652), pues cuando los demandantes se hallaban en el pasillo
para entrar a su habitacion, se les acercaron dos individuos, armados con sendas navajas de
grandes dimensiones, con las que les amenazaron e intimidaron para que entraran, les ata-
ron y les robaron los efectos introducidos en su habitacion. Por el contrario, en la SAP Las
Palmas 19 de noviembre de 2002 (JUR 2002/35166), se considerd, con cita de la mencio-
nada sentencia del TS, que no existia fuerza mayor, pues el suceso se dio en una habitacion
de hotel cuyas puertas y ventanas aparecian abiertas y la caja de caudales desaparecida.
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nes las lleven y también es normal que no las utilicen, ya que gene-
ralmente los delitos se cometen estando vacias las habitaciones.

En fin, como responsabilidad objetiva, basada en un reparto de
los riesgos entre las partes, sin cabida a prueba alguna de la diligen-
cia, si podria considerarse en principio (pues las consideraciones
contenidas en el apartado 2) vendran a desmentir esta afirmacion) la
responsabilidad que establece el Codigo Civil para el hotelero de
mayor alcance que la exigible en términos generales. El dafio deri-
vado del robo o hurto se atribuye al fondista, sea o no diligente, y
s6lo el producido por un robo a mano armada corresponde al clien-
te. En principio, es un reparto de peligros que se corresponde con el
cardcter oneroso del contrato y con la idea de que el mismo se cele-
bra en beneficio de ambas partes 3. El sistema, basado en el riesgo
profesional y en una distribucién de los posibles dafios inherentes al
tipo de actividad y de establecimiento, conduce a un ensanchamien-
to del nexo causal y a entender incluidos en la responsabilidad del
fondista algunos supuestos, los de la actuacién de un tercero, que
rompen la relacion de causalidad en la generalidad de los casos.

Lo que ocurre es que la pretendida responsabilidad objetiva, basa-
da en una asignacién de riesgos, aparece después tefiida de elementos
de corte subjetivo, pues se considera que el robo de las pertenencias
de los clientes corresponde al circulo industrial que domina el hotele-
ro por la mayor diligencia exigible al empresario. Los tribunales sue-
len definir la esfera de riesgo asignada al empresario en términos de
evitabilidad y previsibilidad, de acuerdo con una diligencia superior a
la del deudor en general. Pero veamoslo més despacio.

1.2 La responsabilidad objetiva del fondista. Influencia de la
culpa en la delimitacion de su responsabilidad

Cuando los hechos puedan subsumirse en el supuesto de los
articulos 1783 y 1784, el hotelero responde objetivamente, segin
la tesis mayoritaria. Ahora bien, no es del todo cierto que se pres-
cinda absolutamente de la culpa del fondista al disponer su respon-
sabilidad, pues el nivel de diligencia exigible al mismo influye en
la previa delimitacion de su esfera de riesgo.

De modo que puede afirmarse que es una responsabilidad ajena a
la idea de culpa en cuanto basada en una asignacion de riesgos al

55 Diez-Picazo, Fundamentos..., p. 580, explica, a propdsito de la tendencia a la
objetivacion de la responsabilidad contractual, que el grado de responsabilidad coincide en
alguna medida con el de distribucién de los beneficios y de las cargas derivadas del contra-
to, que eran distintas segun se tratara de un contrato establecido en ventaja exclusiva del
acreedor, en ventaja conjunta del acreedor y deudor, o en ventaja exclusiva del deudor.
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hotelero, pero la diligencia exigible al mismo influye en la previa
determinacion por la jurisprudencia de los que se le atribuyen. As{
pues, producido el dafio en su d&mbito de control, responde sin que
proceda entrar a analizar su diligencia o negligencia, pero dicho ambi-
to ha quedado definido por los tribunales por la diligencia que le es
exigible como empresario. La delimitacion de la esfera de riesgo en la
que responde se ha realizado ampliamente, porque su condicién de
profesional aumenta el nivel de lo previsible y evitable por €l.

En este sentido, la jurisprudencia entiende que los articulos 1783
y 1784 prescinden de la culpa, pero, contradiciendo este punto de
partida, no valora la fuerza mayor exoneratoria en términos objetivos,
en conexion con la ruptura del nexo causal, como corresponderia de
acuerdo con esa premisa, sino con criterios de corte subjetivo, como
la previsibilidad o evitabilidad, consideradas, ademads, de acuerdo con
la mayor diligencia exigible al empresario o profesional. Sirvan como
ejemplo las siguientes sentencias. La del Tribunal Supremo de 15 de
marzo de 1990 (RJ 1990/1696), aunque en principio alude a la fuerza
mayor como «hechos que estdn fuera del circulo industrial de la
empresa y que exceden visiblemente los accidentes propios del curso
normal de la vida por la importancia de su manifestacion», termina
afirmando que el robo a mano armada producido en el caso lo es,
pues es un «hecho frente al cual no pudieron reaccionar los emplea-
dos de la empresa por ser imprevisto y a la sazon inevitable». En la
sentencia de 27 de enero de 1994 (RJ 1994/569) el Tribunal Supremo
entendio, y esta argumentacion se repite en la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Granada de 10 diciembre de 2004 (AC 2004/122),
que los hechos «surgieron dentro del circulo industrial que dominan y
sin exceder visiblemente de los accidentes propios del curso normal
de la vida, tratdndose de un hecho frente al que con una mayor dili-
gencia pudieron muy bien reaccionar los implicados...» 6. Asimis-
mo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 9 de julio de
2002 (JUR 2003/22652) define el caso fortuito y la fuerza mayor en
términos de previsibilidad y evitabilidad.

Asi pues, en principio la sustraccion de los efectos de los viaje-
ros por terceros entra en el «circulo industrial que domina» el hote-
lero, y el robo se considera accidente propio del curso normal de la
vida. Esta intervencion de un tercero no es caso fortuito para el
fondista, porque es un riesgo propio de su actividad empresarial.
Pero después se considera riesgo propio del sector porque en el

5 Aunque la doctrina transcrita se refiere expresamente al articulo 1784 CC, hay
que tener en cuenta que en el caso se trataba de la introduccién de objetos en la caja fuerte
central del hotel, y que el Tribunal Supremo opera en principio con las normas del depdsi-
to voluntario. Lo mismo ocurre en la SAP citada, en la que se resuelve un supuesto de
entrega de equipaje en la recepcion del hotel.
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mismo los robos son previsibles y evitables. En suma, se trata de
un dmbito de control definido por una ampliacion de la diligencia
exigible. La pretendida responsabilidad por riesgo, a la que suelen
apelar casi todas las sentencias, aparece también tefiida de valora-
ciones subjetivas, y la relacion de causalidad queda mediatizada o
influida por el superior nivel de diligencia, la correspondiente a un
profesional o empresario, exigible al hotelero

Finalmente, también hay que hacer notar que la tesis mayorita-
ria a favor de la responsabilidad por riesgo profesional no ha impe-
dido la existencia de resoluciones judiciales apreciando la culpa
del hotelero. La contradiccion parece llegar al mdximo en la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 1 de octubre de
1992 (AC 1992/1365), en la que el tribunal comienza afirmando la
«responsabilidad objetiva ajena a toda idea de culpa o negligencia
en los fondistas o mesoneros por la sustraccion de los efectos intro-
ducidos por los viajeros en sus establecimientos», pero después se
afana en afirmar que en el caso era una responsabilidad por culpa.
Se trataba de la sustraccion de los objetos que el huésped tenia en
su habitacidn, tras haber avisado los dependientes al titular del
establecimiento de la desaparicion de duplicado de la llave de dicha
habitacion. A la vista de este hecho, segin la Audiencia, dado lo
perentorio del riesgo creado por el mismo, el hotelero venia obliga-
do a adoptar las medidas necesarias para evitar el robo. Al no
haberlo hecho, incurri6é en negligencia sancionable con el importe
del valor de los efectos sustraidos, «con lo que ya no estamos en el
supuesto de una responsabilidad objetivada, sino en otra derivada
del propio régimen de la culpa contractual», termina la sentencia.
Esta resolucién no es errénea en el sentido de basar en la culpa la
responsabilidad del hotelero, pues predicar una responsabilidad
objetiva en algunos supuestos no excluye una reclamacion sobre la
negligencia del responsable, si asi quiere plantearse por el deman-
dante. Pero si es llamativa, porque parece que lo que quiere el tri-
bunal es recurrir a la culpa para agravar la responsabilidad del titu-
lar del establecimiento, pero, aun siendo ese su objetivo, llega al
mismo resultado que obtendria prescindiendo de aquella culpa:
obligacién de indemnizar el valor de los efectos sustraidos. Al tri-
bunal le parece especialmente grave que el hotelero no adoptara
ninguna precaucion tras el aviso de la desaparicion del duplicado
de la llave de la habitacion en cuestion, mas no extrae ninguna con-
secuencia afiadida de esta circunstancia.

En alguna sentencia, obviando afirmaciones genéricas sobre el
carécter de la responsabilidad del hotelero, se afirma directamente
su culpa o negligencia en el incumplimiento. Asi, en la sentencia
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de la Audiencia de Baleares de 4 de diciembre de 2004
(JUR 2004/77789), respecto del hecho dafioso, el robo de una
moto en el garaje del hotel, se sostiene que la «causa es imputable
a la demandada, al no adoptar las cautelas oportunas en orden a la
debida guarda y vigilancia de los vehiculos de sus clientes —man-
tenimiento de la puerta debidamente cerrada y vigilancia adecua-
da—». En otras resoluciones la culpa del titular del establecimiento
aparece combinada con la del cliente, pues la negligencia de este
dltimo también es valorada. De este modo, en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Baleares de 24 de mayo de 2002
(JUR 2002/208616) se estimd oportuno rebajar la indemnizacién
reclamada a la mitad, pues existia culpa del hotelero, «por cuanto
en el contexto de un servicio ofrecido por el hotel a sus clientes,
como es el de guardar las maletas cuando ya han abandonado las
habitaciones en un trastero destinado al efecto, no tuvieron las
debidas diligencias para evitar sustracciones por parte de personas
desconocidas con una defectuosa vigilancia respecto de maletas o
con un descontrol respecto de algin modo de determinacién de
quien es su titular», pero también se estima negligencia en la
demandante, ya que debi6 advertir que en la bolsa en cuestion,
cuyo uso normal es guardar cosméticos, se hallaban joyas de valor
considerable, para que la guardaran en lugar mas adecuado, como
la caja fuerte del hotel, en lugar del trastero de recepcion destina-
do a guardar maletas. Asimismo, la sentencia de la Audiencia de
Santa Cruz de Tenerife de 18 de octubre de 2002 (JUR 2003/29434)
considera menor la indemnizacién a recibir por el cliente porque
existia concurrencia de culpas, y, por tanto, compensacion de las
mismas, habida cuenta de que no habian funcionado las medidas
de seguridad del hotel, pero el huésped podia haber utilizado las
cajas de seguridad hasta el momento mismo de la partida, en lugar
de dejar las maletas preparadas en la habitacion, conteniendo las
joyas cuyo valor se reclama. Por dltimo, en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Sevilla de 2 de junio de 2004
(AC 2004/1082), aunque finalmente no se tiene en cuenta la negli-
gencia del cliente por no haber sido acreditada debidamente por el
hotelero demandado, resultando éste condenado, si se discutio la
posibilidad de que la sustraccién del coche estacionado en el gara-
je del hotel se hubiera producido por la propia culpa del viajero: el
hotelero demandado alegd, entre otras cosas, el sistema de llave
magnética con cédigo individualizado y el registro informatico en
el ordenador central de la dltima llave que abre cada puerta, de lo
que deducia el descuido o negligencia del propio demandante por
pérdida, sustraccion o entrega de la tarjeta de apertura a otra per-
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sona; la Audiencia entendi6 que estos argumentos no habian que-
dado acreditados, pues el titular del hotel no presenté dicho sopor-
te informdtico, a lo que se une que el sistema del cédigo por
cliente no garantiza una seguridad absoluta, ni que el hotel no
pueda tener empleados desleales (los de recepcion o limpieza, que
tienen una llave maestra) que aprovechen la situacion.

Finalmente, conviene advertir que la culpa del hotelero también
se tiene en cuenta en otros Derechos europeos en los supuestos de
responsabilidad objetiva, incluso para aquellos casos en que la res-
ponsabilidad del empresario es limitada. Asi ocurre en los Codigos
aleman (art. 702. 2), francés (art. 1953. 3) e italiano (art. 1785 bis),
donde se fija un tope a la cantidad a indemnizar por el fondista por
la sustraccion de cosas introducidas en el hotel (y no depositadas
para su custodia), pero se aflade que este limite cuantitativo no ha
de aplicarse cuando ha intervenido culpa del hotelero, de algiin
miembro de su familia o de sus auxiliares.

2. SUSTRACCI()N DE EFECTOS DEPOSITADOS EN CAJAS
FUERTES: REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CON-
TRACTUAL GENERAL. POSIBLE RESPONSABILIDAD
AGRAVADA DEL HOTELERO. ESPECIAL REFERENCIA
A LA UTILIZACION DE LA CAJA INDIVIDUAL DE LA
HABITACION

Como se ha explicado, los articulos 1783 y 1784 no seran apli-
cables a todo supuesto de sustraccion de los objetos de los viajeros,
de modo que la responsabilidad del hotelero seria la especial agra-
vada que disponen estos preceptos en los casos en que los mismos
sean aplicables, pero no en todos. Asi, cuando se considere mas
acertado apreciar un contrato de depdsito voluntario serdn de apli-
cacion las reglas generales sobre responsabilidad contractual, vy,
por consiguiente, volverd a ser admisible la prueba de la diligencia:
por un lado, el articulo 1766 remite a los articulos 1101 y siguien-
tes del Cédigo Civil, donde se contiene, entre otras reglas, la pre-
suncién de culpa del deudor en nuestro sistema de responsabilidad
contractual (art. 1183); y, por otro lado, el articulo 1769. 2 contiene
una presuncion de culpa del depositario, todo lo cual implica una
inversion de la carga de la prueba, correspondiendo al deudor la de
su diligencia en el cumplimiento de la obligacidon.

Un ejemplo de responsabilidad basada en la culpa puede hallar-
se en la sentencia de 27 de enero de 1994 (RJ 1994/569), en la que
el Tribunal Supremo aplic6 los articulos 1766 y 1769 a un caso de
entrega de dinero y joyas para su guarda en la caja fuerte del esta-
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blecimiento, e imputd la responsabilidad por su pérdida al titular
del establecimiento hotelero con base en la presuncion de culpa del
depositario contenida en el parrafo segundo del articulo 1769. El
Tribunal Supremo explica que al dep6sito de cosa cerrada y sellada
solo se refiere el primer pérrafo del articulo 1769, de manera que la
presuncion de culpa del depositario establecida en el parrafo segun-
do, asi como la presuncién de verdad de la declaracion del deposi-
tante en cuanto al valor de lo depositado dispuesta en el parrafo
tercero, son aplicables a todo depdsito. LLa misma doctrina se puede
encontrar en la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
de 5 de abril de 2003 (JUR 2003/200168).

Por tanto, de acuerdo con el articulo 1769, asi como con las
normas generales sobre responsabilidad, aplicables por la remision
contenida en el articulo 1766, el depositario puede exonerarse de
responsabilidad por el incumplimiento de sus obligaciones de guar-
da y restituciéon cuando no concurra culpa por su parte; incluso
cuando haya acaecido alguna circunstancia que haya impedido el
cumplimiento (caso fortuito), es necesario que la falta de realiza-
cién de la prestacidon no le sea imputable, por ser aquél evento
imprevisible o inevitable. El Tribunal Supremo resolvié asi, en la
sentencia de 1994 arriba citada, apreciando una custodia negligen-
te de los objetos depositados, con base en los articulos 1766y 1769,
en relacidn con los articulos 1102 y 1104, normativa que regula
«una evidente responsabilidad por dolo o culpa del depositario»,
que habra de regularse, segun el Alto Tribunal, por los preceptos de
las obligaciones en general, entre los que se hallan los articulos
1255, 1256, 1258, 1101 y 1104. Doctrina €sta que se repite en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 10 de diciem-
bre de 2004 (AC 2004/122), en relacién con la pérdida del equipaje
entregado en recepcion y probablemente desaparecido por su intro-
duccion en un autobus erroneamente.

Como ya advertimos en otro lugar, este planteamiento supone
adoptar la linea subjetivista tradicional a propdsito de la responsabi-
lidad contractual, puesta en tela de juicio por importantes autores
que se centran en el hecho del incumplimiento. Acoger en este traba-
jo la perspectiva de la responsabilidad por culpa no significa com-
partirla o prejuzgar el sistema de responsabilidad contractual, pues
solo se trata de partir de la posicion de la jurisprudencia en el tema
de la responsabilidad de los hoteleros, para el que claramente los
tribunales contraponen la responsabilidad objetiva a la responsabili-
dad por culpa. Siendo esto asi, resulta preciso recordar el nivel de
diligencia exigible al hotelero. Para el depositario en general, la dili-
gencia exigible es la correspondiente a un buen padre de fami-
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lia (art. 1104.2), pero para el depositario que presta el servicio como
profesional aumenta el nivel de diligencia exigible, que ha de ser la
correspondiente a un buen profesional del ramo (art. 1104.1) 7.

El hotelero que presta un servicio especial de custodia ofrece
una prestacion similar a la de un profesional, pues dispone a favor
de los clientes una actividad cualificada respecto al deber accesorio
de conducta existente en relacion con la mera introduccién del
equipaje en el hotel. Si ya en este ultimo supuesto responde, por el
hecho de ser un empresario, por los eventos acaecidos en su esfera
de control como tal, en los casos en que ofrece un servicio especi-
fico para tratar de evitar la pérdida, habrd de responder en la misma
forma que si de un depdsito profesional se tratara. Es obvio que el
hotelero en general no es un depositario profesional, pero si puede
ser considerado asi cuando se trata de la prestacion especifica de
custodia de los objetos entregados por los viajeros. Si bien en el
caso de la mera introduccién de sus pertenencias por los huéspedes
s6lo puede hablarse de una obligacion de custodia accesoria, cuan-
do se trata de la entrega para su guarda en cajas fuertes la obliga-
cién de custodia se convierte en principal.

No obstante, si todavia se quisiera matizar y marcar las diferen-
cias entre un profesional del ramo y el fondista, atin asi habria que
admitir el mayor nivel de diligencia exigible en cuanto servicio
especial remunerado38. Si el establecimiento, como es normal,
repercute la prestacion de este servicio en el precio global, o lo
cobra de forma individualizada, es consecuencia l6gica que res-
ponda en mayor medida que si de un servicio gratuito se tratara>°.

57 DiEz Soto, ob. cit., pp. 202-207, 209; MARTIN SANTISTEBAN, ob. cit., pp. 109-117.

58 MARTIN SANTISTEBAN, ob. cit., p. 11, apunta que asi como todo depdsito profe-
sional es remunerado, ya sea directamente como contrato principal, o indirectamente como
prestacion accesoria a otro contrato principal de caracter oneroso, en el que se inserta, no
todo depdsito remunerado es realizado por un profesional, por lo que es preciso distinguir
ambas figuras.

De acuerdo con esta autora, puede que en el caso del hotelero estemos ante un depdsi-
to remunerado no prestado, sin embargo, por un profesional. Pero nos parece conveniente
equiparar el fondista al depositario profesional con el fin de diferenciar las diversas presta-
ciones comprometidas, y afirmar que asi como en el caso de habitaciones o espacios comu-
nes del hotel es una responsabilidad por riesgo, basada en el incumplimiento (que se da por
supuesto) de un deber accesorio (complementario de las prestaciones principales) de con-
ducta, en el caso de la entrega para la guarda en caja fuerte, sin embargo, es una responsa-
bilidad originada por el incumplimiento de una obligacién de custodia, especifica y de
mayor alcance.

59 La SAP de Asturias 1 de octubre de 1992 (AC 1992/1365) rechaza que en el caso
nos hallemos ante una responsabilidad objetivada, pues se trataba de una responsabilidad
basada en la culpa, «maxime si de un depdsito retribuido se trata, porque en tal caso, como
es sabido, la responsabilidad del depositario se agrava». No obstante, esta doctrina, aunque
acertada en lineas generales, no lo era para los hechos que se enjuiciaban, que consistian en
la mera sustraccion del equipaje introducido en la habitacion. Lo que ocurria, en realidad,
es que al Tribunal le parecia especialmente grave que el establecimiento no adoptase nin-
guna medida tras haber recibido el aviso de que habia desaparecido el duplicado de la llave
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El cobro, directo o indirecto ®, de la cualificada actividad de guar-
da supone una agravacién de la responsabilidad del hotelero que la
presta. De todos es conocido que el cardcter gratuito o remunerado
del depdsito ha sido tradicionalmente uno de los factores determi-
nantes del nivel de responsabilidad del depositario ¢'. En fin, como
sostiene Diez Soto, se puede acomodar el régimen de responsabili-
dad del depositario a los caracteres del depdsito: segtin este autor,
el Cédigo Civil configura un régimen general de responsabilidad
que, por su flexibilidad, resulta especialmente adecuado para un
tipo contractual que puede presentarse como oneroso o gratuito
(art. 1103); el articulo 1104, sigue Diez Soto, ofrece el mecanismo
adecuado para determinar el nivel de diligencia exigible al deposi-
tario en funcién de su propio interés en el contrato y de su eventual
profesionalidad 6.

Al comienzo de este trabajo sefialdbamos que no parecia muy
razonable que la responsabilidad del hotelero fuera mayor por los
efectos de poco valor del huésped, el equipaje meramente introdu-
cido en el hotel, respecto del que no ha adoptado ninguna precau-
cién especial, que por las pertenencias de mayor valor, las particu-
larmente depositadas en cajas fuertes, acerca de las cuales, por
tanto, se ha pactado un cuidado especial. A simple vista, si por los
primeros responde de forma objetiva, esto es, siempre que no con-
curra la reducida fuerza mayor prevista en las normas legales, y por
los segundos sélo cuando hay culpa, la consecuencia es que, efec-
tivamente, precisamente cuando se trata de las cosas mds valiosas
respecto de las que se ha pactado, ademads, una custodia particular,
el fondista responde en menor medida. De ahf la tesis, doctrinal y
jurisprudencial, de la responsabilidad agravada del fondista en los
articulos 1783 y 1784 (aunque exista la confusion que se ha expli-
cado en torno al supuesto de hecho de estos preceptos). Y es que,
efectivamente, cuando se han entregado las cosas para su guarda

de dicha habitacidn, y trataba, en consecuencia, de imponer la responsabilidad del titular
del hotel con toda clase de argumentos.

0  DfEz SoTto, ob. cit., p. 31, considera que el depdsito se presta especialmente a
aparecer como contrato auxiliar en el &mbito de otras operaciones realizadas por empresas
y profesionales. Estos depdsitos asumen con frecuencia una configuracién gratuita, que no
responde, sin embargo, a un animo de liberalidad, ya que la prestacién del servicio de cus-
todia no es desinteresada, sino que forma parte de la oferta global del empresario, a quien
reporta un beneficio indirecto; y no sélo en términos de publicidad, captacion de
clientela, etc., sino también en el sentido de que los costes derivados de él repercutirdn
normalmente en el precio de los servicios ofrecidos con cardcter principal.

6l DfEz Soto, ob. cit., pp. 18-32, explica como, desde el Derecho romano hasta el
Cadigo Civil actual, la existencia de una retribucién ha influido en el régimen de responsa-
bilidad del depositario. Asf, si en el que se hacia gratuitamente por razones de amistad sélo
cabia una responsabilidad por dolo, cuando respondia a un intercambio econémico, sin
embargo, la responsabilidad se extendié a la culpa.

%2 DfEz Soto, ob. cit., pp. 30, 204-205.
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cabria la prueba de la diligencia para liberarse de responsabilidad,
lo que no seria posible si las cosas se hallan simplemente en habi-
taciones o espacios comunes y el fondista responde del riesgo de
sustraccion.

Ahora bien, esta contradiccion desapareceria entendiendo que
en los casos de depdsito voluntario la responsabilidad se origina de
acuerdo con el superior nivel de diligencia correspondiente al depo-
sitario profesional o al depésito retribuido. Hay que tener en cuenta
que el aumento del cuidado exigible, reduce, consiguientemente, la
operatividad de la prueba de la diligencia. Y tampoco se puede
olvidar que, tratindose de un depdsito profesional, el caso fortuito
o la fuerza mayor vienen delimitados por ese elevado nivel de dili-
gencia exigible, que viene a ampliar la esfera de control en la que
algunos eventos dejan de ser imprevisibles o inevitables, por no
considerarse ajenos a la actividad empresarial 3. En el ambito de
la responsabilidad del profesional que presta un servicio de depdsi-
to, las causas exoneratorias quedan delimitadas por exclusion res-
pecto al «circulo que domina».

Estos argumentos nos permiten salvar el resultado injusto que
se produce de entender que por las cosas meramente introducidas
el hotelero responde en todo caso (salvo caso fortuito), mientras
que por las cosas entregadas en custodia el fondista puede liberarse
probando su diligencia en el cumplimiento. Con todo, nos conduce
a una conclusién poco satisfactoria, pues parece que la responsabi-
lidad del titular del establecimiento seria igual en todo caso. Cier-
tamente, en los casos de responsabilidad objetiva o por riesgo, ésta
se origina siempre que no concurra un caso fortuito, que ha queda-
do definido por la diligencia exigible de acuerdo con la condicién
de empresario o profesional del hotelero, como vimos maés arriba.
Y en los casos de depdsito voluntario de ciertos objetos para su
custodia, la exigencia de una diligencia superior a la del deudor en
general, habida cuenta también de la condicién de profesional o
empresario, reduce considerablemente la admisibilidad de la prue-
ba de la diligencia. Por eso, tiene razén Diez Soto cuando afirma
que lo decisivo es que al depositario profesional le es exigible un
nivel de diligencia especialmente cualificado en el cumplimiento
de su obligacion de custodia, y apunta la posibilidad de que por la
via de la elevacién del nivel de diligencia exigible llegue a configu-
rarse en la practica un sistema de responsabilidad fundado en el
riesgo de empresa. Tan es asi, piensa este autor, que la presencia

63 MARTIN SANTISTEBAN, ob. cit., pp. 119-146, donde, a propésito del caso fortuito,
explica la responsabilidad por riesgo del depositario, y la delimitacién de su esfera de con-
trol.
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del articulo 1104 viene a hacer practicamente innecesario el recur-
s0, en los casos de depdsito profesional, a los criterios de responsa-
bilidad establecidos en los articulos 1783 y 1784 64.

De manera que parece acertada la tesis de algunos autores,
cuando entienden que la del hotelero no es una responsabilidad
agravada respecto a la general del deudor, sino que es esta misma .
Diez Soto insiste en la elevacion del nivel de diligencia exigible al
depositario profesional, en comparacién con la que corresponde al
depositario en general, para llegar a la conclusién de que mediante
la exigencia de una diligencia cualificada puede llegarse al mismo
resultado que a través de una responsabilidad objetiva: el deposita-
rio s6lo puede liberarse de responsabilidad cuando pruebe que el
incumplimiento de su obligacioén fue debido a causas ajenas al
ambito de su actividad empresarial. Para este autor, el ejercicio
profesional de actividades relacionadas con la custodia directa
determina la sujecion del empresario deudor a un régimen de res-
ponsabilidad agravado, ya sea por aplicacion de los articulos 1783
y 1784, ya sea por aplicacion de las normas generales de responsa-
bilidad, atendiendo a las circunstancias de la propia actividad pro-
fesional, llegandose por ambos caminos a una responsabilidad por
riesgo profesional.

Martin Santisteban, en cambio, considera innecesario elevar la
diligencia exigible al hotelero y recurrir a la culpa para fundamen-
tar la responsabilidad de éste; a su juicio, el hotelero responde de
los dafios que ocurran en su esfera de actividad, tanto si recurrimos
a los articulos 1783 y 1784, como si aplicamos las normas genera-
les en materia de responsabilidad contractual (arts. 1105 y 1182
del Cdédigo Civil, fundamentalmente).

Por su parte, Jordano Fraga considera que no existen razones
que impidan reconducir la responsabilidad del hotelero al sistema
general de responsabilidad contractual, siempre que se conciba
éste de forma flexible. Entiende este autor que no hay desviacién
del régimen general de responsabilidad contractual: incumpli-
miento de una obligacion subsistente y exoneracion por la prueba
liberatoria general, esto es, por imposibilidad sobrevenida no
imputable al deudor (contemplada como fuerza mayor en el
art. 1784). Tampoco deja de encajar el supuesto en el sistema
general de responsabilidad contractual, sigue Jordano Fraga, por
admitir que en €l funciona un criterio de imputacion objetiva, pues
no es el tnico que regula el Codigo Civil (en el que hay otros), y,

o4 DIEz SoTo0, 0b. cit., pp. 30, 204-206, 209-210.

65 JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, pp. 490-494, 505, 510-511,
514-515, y «Comentario...», pp. 364-367; DiEz SoTo, ob. cit., pp. 145-146; MARTIN SAN-
TISTEBAN, ob. cit., p. 175.
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ademads, el articulo 1105 CC admite que la ley en un caso concre-
tos sustituya un criterio de imputacion subjetivo por otro de natu-
raleza objetiva. Y, en fin, termina el autor citado, si con base en un
criterio de imputacién basado en la culpa, se exige al hotelero la
diligencia propia de un profesional de su ramo y categoria, se lle-
gard a resultados parecidos a los obtenibles por la via del criterio
objetivo del riesgo.

En efecto, las explicaciones anteriores nos han conducido a una
aproximacion de ambos regimenes, el correspondiente al hotelero
como depositario de determinados efectos (depdsito voluntario) y
el correspondiente al hotelero por las cosas meramente introduci-
das en el hotel: en ambos casos, la diligencia exigible como empre-
sario o profesional determina la delimitacion de su esfera de con-
trol y reduce las causas exoneratorias; y si bien en un caso se
responde por el riesgo inherente a la actividad profesional, y en el
otro, sin embargo, se admite la prueba de la diligencia, resulta que,
al final, esta admision quedaria circunscrita a los mismos casos que
eximen de responsabilidad cuando se trata de responsabilidad obje-
tiva, esto es, los casos que exceden del circulo que domina el
empresario por ser extraflos a su actividad.

Esta asimilacion ha tenido algtn eco en la jurisprudencia, aun-
que no resulten muy claros los argumentos en que se basa. Asi, en
la sentencia de 24 de mayo de 2002 (JUR 2002/208616) la Audien-
cia Provincial de Baleares entendié que el resultado era el mismo,
la responsabilidad del titular del establecimiento hotelero, ya fuera
por aplicacion de los articulos 1783 y 1784, ya fuera por aplicacién
de las reglas generales de las obligaciones y contratos; se trataba de
la sustraccién de un bolso, que contenia joyas, cuando habia sido
entregado para su guardia en el trastero de la recepcion, destinado
a guardar el equipaje de los clientes que van a abandonar el hotel; y
el tribunal mantiene dicha responsabilidad «por cuanto en el con-
texto de un servicio ofrecido por el hotel a sus clientes, como es el
de guardar las maletas cuando ya han abandonado las habitaciones
en un trastero destinado al efecto, no tuvieron las debidas diligen-
cias para evitar sustracciones por parte de personas desconocidas
con una defectuosa vigilancia respecto de las maletas o con un des-
control respecto de algiin modo de determinacion de quién es su
titular» 6.

% La misma doctrina se aplicé en el caso de la SAP de Barcelona 6 de mayo de 2003
(AC 2003/2102), en relacién con la sustraccion del equipaje del cliente en el hall del hotel,
cuando el cliente subi6 a las habitaciones para examinarlas. No obstante, esta sentencia es
analizada en el apartado correspondiente a la responsabilidad del hotelero por el robo de
las pertenencias de los viajeros antes de contratar el hospedaje.
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Mas no resulta convincente que el hotelero responda de igual
manera tanto si se le entregan objetos, como si no, por lo que no
nos parece acertada la remision a los articulos 1783 y 1784 que
contiene el articulo 78.1 de la Orden Ministerial de 1968 para los
supuestos de entrega de objetos para su custodia por el hotelero ¢7.
Creemos que, ademads de descartar la aplicacion de dichos precep-
tos por referirse a cosas introducidas y no entragadas, es posible ir
mads alld y llevar los argumentos anteriores hasta sus dltimas conse-
cuencias, de lo que podria resultar que la responsabilidad agravada
no es la del hotelero como tal, sino la del fondista que ofrece un
servicio como depositario, comprometiendo un servicio de custo-
dia. Asi, podria entenderse que al hotelero son atribuidos por la ley
determinados riesgos en el marco del contrato de hospedaje, pero
si, ademds de corresponderle por ministerio de la ley, el fondista
asume la obligacion especifica de evitarlos, aceptando la entrega
de sus pertenencias por los viajeros, para guardarlas con especial
cuidado, la responsabilidad que se origine debe ser otra superior. Si
el cliente busca el depdsito en un dispositivo de seguridad, la caja
fuerte, y el titular del establecimiento lo ofrece, no es sino por pre-
suponer en €l un mayor nivel de seguridad y vigilancia, cuyo
incumplimiento ha de generar una obligacién de indemnizar de
mayor alcance que la que corresponde a la sustraccion de los obje-
tos que se hallan en las habitaciones o dependencias del hotel, sin
adoptarse respecto a ellos especial cuidado 8.

Las palabras de Diez Soto son muy sugerentes para deducir la
solucién que nosotros proponemos, en el sentido de considerar mas
grave la responsabilidad del hotelero por las pertenencias de los
viajeros especialmente custodiadas que por las meramente introdu-
cidas en el hotel. En efecto, segtin este autor, que el depositario
profesional deba aportar una diligencia especialmente cualificada

67 JorDANO FrRAGA, «Comentario...», p. 370, acepta la aplicacion de los articu-
los 1783 y 1784 por la remision contenida en el articulo 78 de la norma reglamentaria. Por
tanto, a su juicio, aunque los presupuestos sean diferentes en uno y otro caso (en uno la
mera introduccidn y su caracter no clandestino, y en el otro la entrega de la posesion para
la custodia), no hay distincion entre responsabilidad contractual del hotelero por la custo-
dia directa (derivada del contrato de depdsito accesorio de obligada celebracion) y respon-
sabilidad contractual del hotelero por la custodia indirecta (derivada de la ley).

68 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «Comentario a la STS de 19 de abril de 1988»,
CCJC, 1998, num. 17, p. 436, sostiene que «la responsabilidad del depositario no puede
ser, en cuanto a la guarda, la misma que la de cualquiera que esta obligado a entregar una
cosa (por ejemplo, el que debe entregar para transmitir, art. 1094). Es decir, parece que no
se puede exigir el mismo comportamiento al que guarda como actividad accesoria a otra
principal, que al que asume una obligacién cuyo principal cometido es el de guardar (depo-
sitario). Trasladando este razonamiento a la responsabilidad del hotelero, esta claro que no
es igual la diligencia exigible al fondista cuando estd obligado a guardar y entregar el equi-
paje del viajero, como prestacion accesoria de la de hospedaje, que cuando se compromete
a prestar una concreta actividad de custodia de los objetos que se le entregan para este fin.
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significa que debe adoptar todas las medidas necesarias para evitar
que la prestacion llegue a hacerse imposible, por causas propias de
su actividad empresarial o por causas extraias pero en el marco de
los riesgos previsibles en dicha actividad; el depositario, sigue Diez
Soto, que goza de un margen de libertad a la hora de organizar los
medios necesarios para el cumplimiento de sus obligaciones, debe
responder también de la idoneidad de los mismos para prevenir y
evitar aquellas causas. En suma, podemos resumir las ideas de este
autor en la afirmacion de que el depositario debe adoptar todas las
medidas necesarias para la debida observancia de su obligacién de
custodia y responde de la idoneidad de las mismas. De manera que
si el fondista asume de manera particular, para las pertenencias
entregadas por los viajeros con esa finalidad, una especifica obliga-
cién de custodia, se eleva el nivel de diligencia que ha de prestar, y,
por tanto, no responde ya s6lo por el riesgo inherente a la actividad
empresarial de hospedaje, sino en la manera correspondiente al
incumplimiento de una obligacion que exigia un cuidado superior
al propio de esa actividad empresarial. Sin embargo, estos deberes
no corresponden al hotelero como tal en relacién con los objetos
que se hayan introducido en el hotel simplemente; respecto de
éstos, la ley, sin mds, le atribuye el riesgo de su sustraccion, sin
imponer un especial cuidado en su guardia, sino sélo un deber
accesorio de custodia en el marco de un depdsito necesario, deriva-
do del contrato de hospedaje.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 15 de febre-
ro de 2002 (JUR 2002/115186) se sitia en esta linea en relacion con
la posibilidad de utilizar la caja fuerte individual de la habitacién
mediante el abono de una determinada cantidad econdémica. Ello
suponia, a juicio del tribunal, «que el hotel asumia la garantia de
seguridad que aquel servicio representaba, con independencia de que
no se ha acreditado que el pago de dicho servicio estaba incluido
dentro del precio de la habitacion o se tenia que pagar de manera
independiente». Utilizdndose dicho servicio, sigue la Audiencia, son
aplicables las normas del depdsito en general, no los articulos 1783
y 1784, pero sin que quepa la exencion de responsabilidad por caso
fortuito, de la misma forma que no cabe en el marco de los articulos
1783 y 1784 (en los que la tnica causa exoneratoria es el robo a
mano armado u otros sucesos de fuerza mayor), pues, si asi fuera,
estariamos situando al huésped en una posicion menos favorable que
de no utilizarse la caja de seguridad. Esto es, que a la Audiencia Pro-
vincial le parece que si se aplican las normas del depdsito voluntario,
tratdndose de la utilizacion de una caja fuerte, la responsabilidad del
hotelero no debe ser menor, sino, por lo menos, igual que si se apli-
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caran los articulos 1783 y 1784. Lo considera asi en relacién con el
caso fortuito como eximente, pero nosotros hemos intentado llevar el
argumento més alld. Estas son las palabras del tribunal, que transcri-
bimos por expresar nuestras ideas en relacion con la oferta por el
hotelero de un servicio especial de custodia y la consiguiente asun-
cion de una obligacion de diligencia especifica: «... sin ser aplicable
las prevenciones del articulo 1783 CC, toda vez que es el hotelero
quien al colocar la caja de seguridad en la habitacion, estd ofreciendo
al viajero un servicio mds, que seguramente estd incluido en la factu-
ra total de la habitacién, y que no hace depender de exigencia alguna,
su responsabilidad se sitda dentro de las normas generales del dep6-
sito, pero evidentemente sin aplicar la exencion de responsabilidad
por caso fortuito, ya que de lo contrario harfamos a dicho huésped de
peor condicién a pesar de estar pagando un servicio que el hotelero
le ofrece en su habitacién sin condicién alguna». Ya advertimos en
otro lugar que esta sentencia puede ser errénea cuando reconduce al
contrato de depdsito la utilizacion de la caja individual de la habita-
cidn, pues existen serias dudas a propdsito de esta consideracion,
pero acierta plenamente cuando afirma que el titular del hotel asume
la garantia de seguridad que un servicio de custodia representa, y que
el cliente que hace uso de €l debe recibir, cuando menos, el mismo
tratamiento que si no lo utilizara.

El problema es como articular esta tesis de la responsabilidad
agravada por la desaparicién de objetos especialmente custodiados,
teniendo en cuenta que, como se ha dicho, la condicién de empresa-
rio o profesional implica reducir las causas de exoneracion de la
responsabilidad, limitdndolas a los eventos extrafios al circulo de la
empresa, tanto si se trata de responsabilidad objetiva o por riesgo
como si estamos ante una responsabilidad por culpa del profesional.
Pero a pesar de esa dificultad, no es imposible establecer un régi-
men que marque las diferencias entre los casos en que el hotelero ha
asumido una obligacién de custodia sobre las cosas que le han sido
entregadas y los supuestos en que no se ha comprometido esa pres-
tacion especifica. Muestra de ello es la regulacidon contenida en
otros Cddigos de nuestro entorno, en los que claramente se distin-
guen casos de responsabilidad ilimitada y casos de responsabilidad
limitada. La ilimitada se dispone para la sustraccion de cosas que
fueron entregadas al hotelero para su custodia o cuya custodia éste
no aceptara injustificadamente (pardgrafo 702 B.G.B., art. 1784
Codice y art. 1953 Code)%°. La limitada corresponde a la desapari-

% Seglin JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, p. 528, la responsabili-
dad recae integramente sobre el empresario cuando adquiere respecto de las cosas un com-
promiso mds estricto (o lo rechaza injustificadamente) o existe un incumplimiento por su
parte.
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cién de objetos simplemente introducidos en el hotel (paragrafo 702
B.G.B, art. 1783 Codice y art. 1953 Code). De manera que el hote-
lero que ha asumido, mediante un contrato ad hoc, la custodia de
determinados objetos que le han sido entregados, es sancionado en
mayor medida que aquél en cuyo establecimiento las cosas son
meramente introducidas. Junto a ello, la fuerza mayor liberatoria
habria de ser igual en ambos casos o, si acaso, mds reducida en los
casos de responsabilidad ilimitada por los objetos especialmente
custodiados, pues es ésta la mas grave, y no, como ha sido tradicio-
nal pensar, la de los articulos 1783 y 1784 por los objetos introduci-
dos. Asi, en los Derechos extranjeros citados no se distingue distin-
tos tipos de fuerza mayor para cada uno de los dos supuestos (cosas
llevadas al hotel o cosas entregadas en custodia), sino unos tinicos
eventos liberatorios aplicables a ambos 7. De modo que en nuestro
Derecho o se aplica la limitacién de la fuerza mayor exoneratoria
(el tratarse de un robo «a mano armada») también a la responsabili-
dad por los objetos custodiados, o se suprime respecto de los obje-
tos entregados, puesto que mantenerla para éstos, y, por consiguien-
te, reducir los eventos liberatorios, supone agravar la responsabilidad
en este caso, en contra de la tesis que defendemos.

Volviendo a la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de
15 de febrero de 2002 (JUR 2002/115186), la cita de la misma nos
permite finalizar aclarando el régimen de responsabilidad aplicable
cuando se trata de la utilizacion de las cajas fuertes individuales de
las habitaciones, pues el articulo 78.2 de la Orden Ministerial de 19
de julio de 1968 dispone que el titular del hotel sélo responde de la
pérdida o deterioro de los efectos introducidos en tales dispositivos
en los supuestos de dolo del mismo o de sus empleados. ;Es ade-
cuada esta concrecion reglamentaria del régimen codicial? 7' Nos
parece que no, por varias razones que pasamos a explicar.

70 Asi, en los articulos 1954 del Cédigo francés, 701 del alemén y 1785 del italiano
se alude simplemente a la fuerza mayor sin mds como limite a la responsabilidad del hote-
lero. Junto a ella, se recogen como causas de exoneracion la propia naturaleza de la cosa o
un vicio de la misma, y la intervencion del huésped, sus acompaifiantes, sirvientes o visi-
tantes, en la produccién del dafio.

71 PEREZ ALVAREZ, ob. cit., p. 535, defiende la validez del articulo 78.2 de la Orden
Ministerial, a pesar, dice, del principio de jerarquia normativa, pues la utilizacién de las
cajas individuales es una de las formas que el hotel ofrece al cliente para que éste observe
sus prevenciones de acuerdo con el articulo 1783, y es obvio que el hotelero no puede
custodiar su contenido en igual medida que el de la caja de seguridad general.

JorDANO FrRAGA, «Comentario...», p. 372, también acepta lo que dispone la norma
reglamentaria porque respeta el minimo inderogable de imputacién sefialado por el Cédigo
Civil con rango de ley (articulos 1102 y 1107): el dolo y la culpa grave.

SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA, «Cajas de seguridad...», pp. 740, 746-747, opina
que el supuesto de la caja de seguridad individual es el tinico de irresponsabilidad del hote-
lero, tal y como ordena la Orden Ministerial de 1968, con dos excepciones: el dolo del
empresario y la falta de idoneidad de la propia caja. Cree este autor que en el caso de cajas
individuales se fija la responsabilidad a cargo del propio viajero, porque la obligacion del
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En primer lugar, limitar la responsabilidad a los casos de dolo
puede suponer, practicamente, una exclusion de la responsabilidad
del titular del establecimiento, si atendemos a lo que por dolo ha de
entenderse en el Derecho de Obligaciones 72. Esta claro que si para
estimar la concurrencia de dolo se requiere animo de perjudicar,
serd dificilmente apreciable en el marco del contrato de hospedaje,
en cuyo ambito es extrafio que el empresario quiera perjudicar a
sus clientes. Pero aun abandonando esta concepcién del dolo y
atendiendo a otra que lo entiende como incumplimiento voluntario
y consciente de sus obligaciones por parte del deudor, nos parece
también dificilmente aplicable en el sector hotelero, en el que es
raro que el titular del establecimiento desee una defectuosa presta-
cidén de sus servicios. Por tanto, teniendo en cuenta que en el &mbi-
to hotelero se tratard més bien de incumplimientos negligentes, ya
sea de obligaciones de custodia principales o accesorias, ya sea de
la obligacion de mantener en las debidas condiciones las instala-
ciones o dispositivos al efecto (como en el caso de las cajas fuertes
individuales ubicadas en las habitaciones), nos parece que circuns-
cribir la responsabilidad al dolo significa dejar reducida a la nada
la responsabilidad del titular del establecimiento.

En segundo lugar, y en el &mbito del depdsito en concreto, la
responsabilidad del depositario exclusivamente por dolo respondi6
histéricamente a casos de depdsito basado en la confianza, gratui-
to, y pactado en interés del depositante. A medida que se fue admi-
tiendo un interés propio del depositario y la posibilidad de que el
deposito fuera retribuido, la responsabilidad del depositario se
extendio a la culpa. En suma, cuando el contrato respondia al inte-
rés de ambas partes, se agravaba la responsabilidad del depositario,
que ya no quedaba reducida a los supuestos de dolo, y podia com-
prender incluso la culpa leve 73. Partiendo de estas ideas, parece
que limitar la responsabilidad del hotelero a los supuestos de dolo
presupone que el servicio de cajas fuertes individuales o es gratuito
o responde en exclusiva al interés del huésped, y no creemos admi-
sible ni lo uno ni lo otro. El caricter oneroso de este depdsito suele
ser lo usual, pues es un servicio que el hotel cobra de manera inde-
pendiente o repercute en el precio global del hospedaje. El interés
del depositario, que, ademds de cobrar, consigue una mayor cate-
goria para su establecimiento por prestar determinados servicios

empresario es sélo la de proporcionar medios al viajero, y, una vez proporcionados, es este
mismo el que acomete la vigilancia y custodia de los efectos introducidos, de modo que el
viajero es el depositario de sus propios efectos.

72 Diez-Picazo, Fundamentos..., pp. 610 ss.

73 DiEz Soto, ob. cit., pp. 17-31.
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adicionales, también es obvio. De manera que un régimen de res-
ponsabilidad que comprenda la culpa parece mas adecuado 74.

En efecto, no parece razonable que el hotel no responda nada
mds que en supuestos de dolo, pues debe responder, al menos, del
adecuado mantenimiento de las cajas de seguridad, o, dicho de otro
modo, de su negligencia en la defectuosa instalacién o mal funcio-
namiento de las mismas 75. Se podria pensar que la Orden Ministe-
rial parte de la correcta instalacion y buen funcionamiento de estos
dispositivos, y, ddndolo por presupuesto, limita la responsabilidad
del hotelero al dolo. Pero aun asi, excluir incluso los hechos de
extrafios, pues solo se admite el dolo del hotelero o de los emplea-
dos, siendo ese precisamente el supuesto tipico que desencadena
en la generalidad de los casos la responsabilidad del empresario,
nos parece que es ir demasiado lejos. No debe olvidarse que en
ciertos sectores, como el hotelero, no se considera caso fortuito lo
que podria serlo en la generalidad de los casos, como ocurre con el
robo por terceros, considerado riesgo propio de la actividad profe-
sional. Ahora bien, la admision, que proponemos, de la responsabi-
lidad del fondista cuando se han utilizado cajas fuertes individuales
queda matizada teniendo en cuenta que ya no nos hallariamos ante
la responsabilidad objetiva que consagran los articulos 1783 y 1784
(como en el caso de las cosas meramente introducidas), y tampoco
ante la responsabilidad del depositario profesional (como en el
supuesto de cosas custodiadas en la caja general del establecimien-
to), pues la implicaciéon de notas propias de cada uno de estos
supuestos debe implicar el reconocimiento de ciertas concesiones
al régimen propio de cada uno. Asi, el hotelero debe responder por
los hechos de extrafios, aunque no exista dolo por su parte ni la de
sus empleados o auxiliares, como en el régimen dispuesto en los
articulos 1783 y 1784, pero puede probarse, de acuerdo con las
normas generales sobre responsabilidad contractual, tanto su dili-
gencia o negligencia en el adecuado cumplimiento de sus obliga-
ciones, como la culpa del cliente en la utilizacién o mal uso de la

74 Sefala Roca JUAN, ob.cit., p. 229, que la retribucién puede llevar consigo un
mayor rigor en la apreciacion de la responsabilidad del depositario, aplicando el articulo
1726, referente al mandato, lo que puede tener influencia en los supuestos de profesionali-
dad del depositario, que ofrece sus servicios con los medios necesarios a cambio de una
retribucién. También a propésito de la agravacion de responsabilidad del depositario cuan-
do el depésito es retribuido, HUALDE MANSO, ob. cit., pp. 107-109.

75 DiEz Soto, ob. cit., p. 140, nota 106, rechaza que la Orden Ministerial de 1968
haya introducido en el sistema de responsabilidad contractual establecido por el Cédigo
Civil una modificacién de tal envergadura, eximiendo al empresario de responsabilidad
incluso en los casos de negligencia; a su juicio, no hay razén alguna que jsutifique que la
empresa quede exenta de responsabilidad en caso de haber incurrido en negligencia en el
cumplimiento de sus obligaciones.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. II



La responsabilidad de los hoteleros por los efectos introducidos... 791

caja individual, siendo esto dltimo de gran importancia en orden a
moderar o contrarrestar la responsabilidad del hotelero.

3. RESPONSABILIDAD POR HECHOS AJENOS

Bajo este epigrafe habria que situar tanto la responsabilidad por
los dafios producidos en los efectos de los viajeros por extrafios,
como la originada por los dafos ocasionados por los dependientes
o empleados del hotelero. Ambas se sitiian a cargo del empresario
en el articulo 1784. Sin embargo, cada una de ellas presenta pecu-
liariedades que hacen aconsejable su tratamiento por separado.

Asi, tratdndose de dafios producidos por extrafios, como la
sustraccion de las pertenencias de los clientes por ladrones que se
introducen en el establecimiento, cabria pensar en la responsabi-
lidad extracontractual directa de éstos y en la responsabilidad
subsidiaria del hotelero en virtud de los articulos 1902 y 1903. Ya
vimos que en ocasiones la jurisprudencia se ha inclinado por el
caracter extracontractual de la responsabilidad, rechazando la
aplicacion de las normas sobre responsabilidad contractual, o ha
admitido que puede tratarse de ambas a la vez. Sin embargo, si se
trata de considerar exclusivamente la responsabilidad del titular
del hotel frente al cliente, que era precisamente a lo que se refe-
rian esas sentencias, consideramos mds correcta la posicién
mayoritaria a favor de la naturaleza contractual que se origina en
el marco del contrato de hospedaje, como ya explicamos, y la
consideracion de los hechos de los extrafios como riesgo inheren-
te a la actividad empresarial 7°. Por tanto, la responsabilidad con-
tractual del hotelero por la sustraccion de las pertenencias de los
clientes por extrafios no debe ofrecer duda, al no ser este hecho
ajeno al circulo de su actividad 77.

Si por los hechos de los extrafios responde el hotelero por per-
tenecer a su esfera de riesgo, por los hechos de sus empleados res-
ponde, en cambio, por tratarse de auxiliares o dependientes que
utiliza en el cumplimiento de la prestacién a su cargo. Aunque no
existe en el Cédigo Civil una norma general que imponga al deu-
dor la responsabilidad por la actividad de sus auxiliares o depen-
dientes, si hay normas particulares que disponen esta responsabili-
dad, entre las cuales se halla precisamente el articulo 1784.Y de

76 En el mismo sentido, JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los
auxiliares..., pp. 340-341.

77 Sin perjuicio de que, si fuera conocido el tercero que ha robado las pertenencias
de los huéspedes, lo que no creemos factible, pudiera el cliente dirigirse directamente con-
tra el mismo reclamandole la responsabilidad extracontractual correspondiente.
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este precepto, y de otros en el mismo sentido (arts. 1564, 1596,
1721) deducen algunos autores una regla general favorable a la res-
ponsabilidad directa del deudor por la actividad de los empleados
que implica en el cumplimiento de la prestacion 78.

Los tribunales, por su parte, no han vacilado en apreciar la culpa
del hotelero en los casos en que también se hallaba involucrada la
actividad de sus empleados. En el caso de la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid, de 9 de julio de 2002 (JUR 2003/22652)
se decidia la culpa del conserje y del vigilante jurado del hotel, y
aunque no fue estimada por las circunstancias concretas del caso,
el tribunal afirmé que «responde el empresario hotelero, aunque
por su parte no exista el mds minimo atisbo de culpa o negligencia,
siempre que el dafio se deba a la accién u omision de alguno de sus
«criados o dependientes» o de un «extraflo»». Por su parte, la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 5 de septiembre de
1994 (AC 1994/1503) aprecia responsabilidad por la desaparicion
del equipaje entregado para su guarda al botones o encargado del
servicio de conserjeria.

Mencién especial merece el tema de la responsabilidad del titu-
lar del hotel cuando los dafios se producen en el marco de la activi-
dad correspondiente a otro empresario, independiente del hotelero
pero contratado por el mismo. Esto es, cuando ya no se trata de
auxiliares o personas dependientes del deudor-titular del estableci-
miento, sino de profesionales independientes o de los auxiliares
que éstos utilizan para el desarrollo de la actividad comprometida
con el fondista 7. En concreto, la cuestion suele plantearse en rela-
cion con la empresa de seguridad y vigilancia contratada por el
hotelero, como ocurrié en el caso de la sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de febrero de 1994 (RJ 1994/854), a proposito de la
sustraccion de un coche del aparcamiento vigilado del hotel; el

78 DiEZ-P1CcAZO, Fundamentos..., pp. 592-594. Segun este autor, la responsabilidad
del deudor por los actos de sus auxiliares es, ademads, objetiva, por exigencias econémicas
y juridicas: aparte del perjuicio al acreedor que se produciria aplicando los principios de la
culpa, hay que tener en cuenta una serie de ideas. La primera, que no se puede dar el caso
fortuito, unica circunstancia exoneradora de responsabilidad del deudor, pues la produc-
cién de los dafios o del impedimento de prestacion por causa procedente del circulo de
actividad del deudor excluye su caracter fortuito. La segunda, que normalmente la activi-
dad de los auxiliares o dependientes se halla comprometida por el deudor segtn la natura-
leza misma de la prestacion, y, por tanto, se halla implicita en la voluntad contractual. Y la
tercera, el principio de confianza, segtn el cual el principal asume las consecuencias de los
actos de los dependientes.

CRISTOBAL MONTES, «La responsabilidad del deudor por sus auxiliares», ADC, 1989, I,
pp. 5 ss.; DIEZ SoTo, ob. cit., p. 176.

Vid. en particular la extensa monografia de JORDANO FRAGA, La responsabilidad del
deudor por los auxiliares...

79 SIERRA PEREZ, Responsabilidad del empresario y relacion de dependencia, capi-
tulos 1T y III.
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Alto Tribunal sostuvo que «la culpa aunque es directamente atri-
buible a los empleados de la vigilancia, también es transferible a la
empresa hotelera, puesto que la obligacién que impone el articulo
1902 es exigible por hechos ajenos de los que otro deba responder,
segtin el articulo 1903, concretamente de acuerdo con el supuesto
que contempla el parrafo 4.%».

Esta resolucion judicial se refiere a una responsabilidad extra-
contractual por hechos ajenos, los del profesional independiente
encargado de la seguridad del hotel, pero la misma conclusién ha
obtenido la doctrina para los supuestos de responsabilidad contrac-
tual. Asi, distintos autores no han titubeado en extender la respon-
sabilidad del titular del hotel a todo supuesto de introduccion de
terceros en el cumplimiento, ya sean empleados o subordinados del
hotelero, ya sean empresarios auténomos o los auxiliares de
éstos 80.Y ésta es la solucién mds acorde con el fundamento y tenor
literal del articulo 1784, pues si el fondista responde incluso por
los hechos de extrafios, con mayor razon responderd por los hechos
de quienes han sido contratados por €I, sean dependientes suyos o
profesionales independientes.

IV. REQUISITOS DE APLICACION DEL REGIMEN CON-
TENIDO EN LOS ARTICULOS 1783 Y 1784

Numerosas sentencias sostienen que el hotelero quedara exo-
nerado de responsabilidad no sélo cuando haya ocurrido un robo
a mano armada u otro suceso de fuerza mayor, tal y como estable-
ce el articulo 1784, sino también cuando no se cumplan los dos
requisitos que dispone el articulo 1783: observar las prevenciones
del fondista sobre el cuidado y vigilancia de los efectos y dar
conocimiento al mismo de los que son introducidos en el estable-
cimiento.

80 JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares..., p. 339, pos-
tula una interpretacion amplia o extensiva del articulo 1784, de acuerdo con su ratio, y
afirma que es indudable la responsabilidad del titular del hotel por las sustracciones o
dafios causados por el personal de la empresa de vigilancia contratada. MIQUEL GONZA-
LEZ, «Observaciones en torno a la responsabilidad extracontractual por el hecho de un
contratante independiente», ADC, 1983, 1V, p. 1503, afirma que en responsabilidad con-
tractual el deudor responde aunque haya utilizado para el cumplimiento a un sustituto que
actde con autonomia respecto de él: «suponiendo que el deudor pueda —por no ser perso-
nal- encargar a otro la ejecucién de la prestacion, no cabe duda de que no podra liberarse
de responsabilidad por el incumplimiento o cumplimiento defectuoso, s6lo por decir que
encargé el cumplimiento a un contratante que actuaba con independencia». En el mismo
sentido, CAVANILLAS MUGICA-TAPIA FERNANDEZ, 0b. cit., p. 31.
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1. DAR COMUNICACION AL HOTELERO DE LOS EFEC-
TOS QUE SE INTRODUCEN EN EL ESTABLECIMIENTO

Se refieren a esta exigencia, como requisito inexcusable para la
aplicacion del régimen especial de responsabilidad del hotelero,
las sentencias de las Audiencias Provinciales de Asturias 1 de
octubre de 1992 (AC 1992/1365), Alicante 2 de diciembre de 1992
(AC 1992/1634) y 21 de septiembre de 2005 (JUR 2005/252879),
Malaga 5 de junio de 1997 (AC 1997/1247) y 22 de septiembre de
1998 (AC 1998/1773), 20 de junio de 2002 (JUR 2002/259907) y 2
de marzo de 2005 (JUR 2005/144944), Valencia 13 de diciembre
de 2000 (JUR 2001/65557), Las Palmas 19 de noviembre de 2001
(JUR 2002/35166) y 6 de noviembre de 2001 (JUR 2004/114817),
Madrid 16 de julio de 2001 (JUR 2002/9125), Salamanca 27 de
noviembre de 2001 (JUR 2002/22687) Cadiz 15 de febrero de 2002
(JUR 2002/115186) y 19 de julio de 2004 (JUR 2004/293531),
Santa Cruz de Tenerife 18 de octubre de 2002 (JUR 2003/29434),
Tarragona 18 de julio de 2006 (JUR 2006/52038). De acuerdo con
las ideas que defendemos en este trabajo, este requisito sélo seria
aplicable al caso de introduccién de efectos en la habitaciones o
dependencias del hotel. Pero, ;tiene sentido en relacién con este
supuesto? Veamos como lo han entendido autores y tribunales.

La doctrina ha suavizado esta exigencia, entendiendo que no es
precisa una comunicacion expresa de cada uno de los efectos que los
clientes introducen en el hotel, y que basta con su introduccién normal
en el establecimiento, a la vista de su titular o empleados 8!. Esto
mismo se ha sostenido también en la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Asturias de 1 de octubre de 1992 (AC 1992/1365), en relacién
con objetos de poco valor y de uso cotidiano. Y otras resoluciones han
rebajado igualmente el rigor de este requisito, ofreciendo un entendi-
miento particular del mismo. Asf, la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 21 de mayo de 2002 (AC 2002/2048) contiene
una explicacion singular del requisito del previo conocimiento por el
hotelero de los efectos introducidos en su establecimiento: la respon-
sabilidad de aquél nace sin necesidad de aceptacion del fondista de los
efectos introducidos, «porque, conforme al precepto, su maxima inter-
vencion es el mero conocimiento de la introduccion, es decir, conoci-
miento de una pura situacion de hecho (supone «consentimiento» para
la introduccidn, pero no consentimiento contractual de obligarse a su

81 RocCA JUAN, o0b. cit., p. 300; JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, p.
508; BaposA CoLL, ob. cit., p. 1699; BADENAS CARPIO, ob. cit., p. 628; DIEz-PicAZO y
GULLON, o0b. cit., p. 418; CAPILLA RONCERO, 0b. cit., p. 486; SAENZ DE SANTA MAR{A
VIERNA, «Cajas de seguridad...», p. 724; MARTIN SANTISTEBAN, 0b. cit., p. 165; BARRERA
PEREZ, ob. cit., p. 241; HERNANDEZ GIL, 0b. cit., p. 613.
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conservacion)»; «el cliente «introduce» los efectos, con conocimiento
de los «fondistas o0 mesoneros» o de sus dependientes, que por ello
«saben» que han sido introducidos». Y la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 9 de julio de 2002 (JUR 2003/22652) rebaja
la exigencia de dar conocimiento al fondista de los objetos que se
introducen, reconduciendo su trascendencia a los efectos de prueba: el
especial y particular régimen juridico de la responsabilidad del hotele-
ro «también es de aplicacion respecto de aquellos efectos introducidos
por el cliente o huésped en el hotel de los que no hubiera dado conoci-
miento al empresario hotelero o a sus dependientes. Desplegando la
prevision legal su tnica eficacia respecto a la prueba de los efectos que
alegue el cliente o huésped haberlos introducido en el hotel y que han
desaparecido, de tal manera que nada tendrd que acreditar el cliente o
huésped respecto de aquellos de los que hubiera dado conocimiento al
empresario hotelero, mientras que de todos los demads le incumbira la
carga de la prueba (aunque incluso respecto de estos dltimos la opi-
nion de la doctrina no es uniforme)» 82.

También existen algunas sentencias que han conectado el requi-
sito de dar conocimiento al fondista de los objetos que se introdu-
cen con el de observar las prevenciones del hotelero sobre el cuida-
do y vigilancia de los mismos, y, asi, han sostenido que el cliente
s6lo debe declarar al titular del establecimiento las pertenencias de
especial valor, respecto de las cuales el hotelero debe avisar o puede
imponer la adopcién de especiales medidas de seguridad y preven-
cién. En este sentido pueden citarse las sentencias de las Audien-
cias Provinciales de Sevilla de 2 de junio de 2004 (AC 2004/1082)
y de Malaga de 2 de marzo de 2005 (JUR 2005/144944), en las que
dichos tribunales sostienen que «la interpretacion del requisito de
la puesta en conocimiento del hotelero de los efectos introducidos
no puede ser tan rigurosa que se exija que se declaren expresamen-
te al ingresar en el establecimiento todos y aquellos efectos que se
portan, sino que es obvio que lo que habra que declarar son aque-
llos efectos de un especial valor, para que el duefio del estableci-
miento pueda adoptar las medidas preventivas precisas y dar al
cliente las instrucciones necesarias para su adecuada proteccion y

82 Si el conocimiento por el hotelero de los efectos que se introducen en el estableci-
miento s6lo es relevante a los efectos de prueba, cabe decir lo mismo, viceversa, de la entrega
de un recibo por parte del titular del hotel sobre los que se custodian en cajas fuertes. Si el fon-
dista responde, conozca o no los concretos y determinados objetos que el cliente lleva consigo,
porque la enumeracion precisa y detallada sélo es determinante a los efectos de prueba, quedan-
do exonerado de la misma el viajero si realizé una lista de sus pertenencias, idéntico razona-
miento puede aplicarse a la entrega por el hotelero de un recibo cuando se custodian ciertos
objetos en cajas fuertes. Asi lo han entendido los tribunales, al considerar que el hecho de que
no se haga la entrega bajo recibo no altera la responsabilidad del hotelero, ya que tal falta sélo
tendria relevancia en orden a determinar la existencia y valor de los objetos entregados (STS 11
de julio de 1989 (RJ 1989, 5598) y SAP de Granada 5 de abril de 2003 (JUR 2003, 200168).
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seguridad. Pero aquellos otros efectos de uso personal y de no
especial valor, que constituyen el contenido propio de objetos nece-
sarios para la actividad diaria del cliente (por ejemplo ropa, objetos
de aseo, la propia maleta, llaves de vivienda, del coche, etc.) no es
preciso hacer una declaracion expresa, por cuanto por su propia
naturaleza no necesitan de la adopcion de especiales medidas de
precaucion y seguridad distintas a las que cualquier persona pueda
tener en el cuidado de sus propias cosas, por lo que no es razonable
que respecto de ellas el hotelero impusiese al viajero unas normas
internas de precaucion o prevencion especiales y mas rigurosas» 83,
El criterio de estas sentencias puede ser razonable puesto que,
como veremos en el apartado siguiente, la Orden Ministerial de 19
de julio de 1968 impone a todos los establecimientos hoteleros la
obligacion de avisar a los clientes de que no responderdn de los
objetos valiosos que no se entreguen para el servicio especial de
custodia, de manera que la carga de detallar los objetos que se
introducen sélo existe en relacion con los objetos de valor.

Por tanto, si se trata de objetos de uso cotidiano y de escaso valor,
basta con su introduccion normal en el establecimiento, sin que sea
precisa una relacion detallada de los mismos. Esta enumeracion, con-
creta y precisa, de los efectos si es necesaria, en cambio, cuando se
trata de objetos de valor que se introducen en cajas fuertes; la jurispru-
dencia asf lo ha entendido tanto en relacion con los que se entregan
para su custodia en la caja fuerte central, respecto de los cuales parece
mads razonable la redaccion de una lista de las pertenencias que se
entregan, como a proposito de los que simplemente se introducen en la
caja fuerte individual de la habitacién, aunque en este dltimo caso
existe alguna sentencia contradictoria. Asi, la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Mdalaga de 21 de febrero de 2005 (JUR 2005/145206)
desestim6 la demanda porque, entre otras razones, no se entrego en la
recepcion una lista de lo que se iba a depositar en la caja fuerte.Y la
sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 22
de julio de 1998 (AC 1998/1638) desestimo la peticion de los deman-
dantes y apelantes porque, aunque habian cumplido el requisito de
observar las prevenciones del hotelero para la custodia de sus objetos
de valor, habian incumplido, por el contrario, el requisito de dar cono-
cimiento al mismo de los efectos que introducian en la caja fuerte indi-
vidual de la habitacion. Ello tiene repercusion inmediata, segin ambas
sentencias, en el cumplimiento, a su vez, del requisito de la prueba de
la preexistencia en el hotel de los efectos robados, pues no se puede

83 También, aunque mds resumidamente, la SAP de Asturias de 1 de octubre de 1992
(AC 1992/1365) entendid que si los viajeros no cumplen con su obligacién de avisar al titular
del establecimiento, «parece 16gico pensar que la sustraccion haya podido operarse porque
ante tal silencio el depositario no pudo adoptar medida alguna para evitar el suceso».
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acreditar que se encontraran en el interior de la caja fuerte que fue
robada. Asimismo, segiin la sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga de 20 de junio de 2002 (JUR 2002/259907), «la mera solicitud
por los clientes de una caja de seguridad individual en la que depositar
los efectos en ningtin caso puede equivaler a la comunicacién al esta-
blecimiento de los efectos que se estdn introduciendo en el mismo, ni
siquiera ello presupone la introduccion de objetos de valor [...]». Sin
embargo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 27
de enero de 2006 (JUR 2006/155557) «la puesta a disposicion de los
clientes de una caja de seguridad en la que depositar los efectos, releva
a los mismos de la necesidad de poner en conocimiento de la empresa
hotelera las cosas depositadas».

Con anterioridad explicamos que la ubicacién de objetos en la
caja individual de la habitacion no se podia identificar plenamente
con el contrato de depdsito, porque faltaba la necesaria individuali-
zacion e identificacion de la cosa que el depositario queda obligado
a custodiar. Ahora bien, si la jurisprudencia extiende el requisito de
dar conocimiento al hotelero de los efectos que se introducen al
supuesto de utilizacién de la caja individual, decae el principal
inconveniente a la asimilacién al depdsito voluntario, teniendo en
cuenta que la nota de la tenencia de la cosa por el depositario no
excluye en algunos casos, habida cuenta de la naturaleza y caracte-
risticas propias de cada objeto, una posesion inmediata por el pro-
pietario. Lo que ocurre es que, aunque las cosas introducidas en las
citadas cajas se hallen en la esfera de control del empresario, tam-
bién se hallan en la esfera de influencia del huésped, lo que obliga
a tratar la utilizacion de cajas individuales como un supuesto inter-
medio. Salvo que siendo objetos valiosos fuesen, ademads, de uso
cotidiano y de imprescindible utilizacion habitual, el cliente siem-
pre tiene la posibilidad de depositar sus pertenencias de mayor
valor en el servicio de custodia general del establecimiento, trasla-
dando a éste el riesgo de su desaparicion.

2. OBSERVAR LAS PREVENCIONES DEL HOTELERO SOBRE
EL CUIDADOY VIGILANCIA DE LOS EFECTOS

Como se sefiald, en muchas sentencias se explica que el hotelero
queda exonerado de responsabilidad si no concurren las exigencias
previstas en el articulo 1783, una de las cuales es la observancia por
los clientes de las advertencias de aquél sobre el cuidado y vigilancia
de los objetos que estos dltimos introducen en el hotel. Se refieren a
este requisito las sentencias de las Audiencias Provinciales de Astu-
rias de 1 de octubre de 1992 (AC 1992/1365), Mélaga de 5 de junio
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de 1997 (AC 1997/1247), 22 de septiembre de 1998 (AC 1998/1773),
20 de junio de 2002 (JUR 2002/259907) y 2 de marzo de 2005 (JUR
2005/144944), Valencia de 13 diciembre de 2000 (JUR 2001/65557),
Zaragoza de 10 de julio de 2001 (AC 2001/1804), Las Palmas de 19
de noviembre de 2001 (JUR 2002/35166) y 6 de noviembre de 2001
(JUR 2004/114817), Salamanca de 27 de noviembre de 2001 (JUR
2002/22687), Cadiz de 15 de febrero de 2002 (JUR 2002/115186),
Barcelona 21 de mayo de 2002 (AC 2002/2048), Santa Cruz de
Tenerife de 18 de octubre de 2002 (JUR 2003/29434), Cadiz de 19
de julio de 2004 (JUR 2004/293531), Cérdoba de 10 de noviembre
de 2004 (JUR 2005/51496), Alicante 21 de septiembre de 2005 (JUR
2005/252879), y Tarragona 18 de julio de 2006 (JUR 2006/52038).
En muchas de estas sentencias se desestima la demanda porque el
cliente no observo las advertencias que el establecimiento hotelero
hacia constar en el reverso de la tarjeta de la habitacion, en los carte-
les instalados en las habitaciones o en el canal interno de television
del hotel. El fondista suele avisar en las mismas de que no responde
por el dinero, alhajas u otros objetos de valor que no sean deposita-
dos en la caja fuerte 4. Hay que recordar que a esta advertencia vie-
nen obligados los titulares de los establecimientos en virtud de la
Orden Ministerial de 19 de julio de 1968 (art. 78, parrafos 1.°y 3.°).
Pero, ;qué significado puede tener este aviso?

Si se analiza detenidamente, vemos que el hotelero viene obliga-
do por la norma reglamentaria a advertir a los clientes de un régimen
de responsabilidad por la desaparicién de sus pertenencias que no es
el que le impone el Cédigo Civil, cuyos articulos 1783 y 1784 tratan
precisamente de regular esta cuestion en el &mbito que le es propio,
el de las relaciones entre fondista y viajero. En efecto, a contrario,
hay que interpretar que por los que si sean entregados para su custo-
dia si responde el titular del establecimiento. Lo dispone asi, adem4s,
la citada Orden, en el articulo 78.1. Mas, ;de qué manera responde?
Segtin dicha norma, en las condiciones de los articulos 1783 y 1784
CC. Sin embargo, ya hemos visto que no es asi, pues el supuesto de
estos articulos ha de ser el de la sustraccion de los efectos meramen-
te introducidos en las habitaciones o dependencias del hotel. La res-
ponsabilidad del hotelero por la desaparicion de los objetos deposita-
dos en la caja fuerte discurre, en cambio, por las normas generales de
responsabilidad contractual, por la remision contenida en las normas
del contrato de depdsito voluntario, y puede ser, segtin la interpreta-

8 La SAP de Mdlaga 7 de noviembre de 2000 (JUR 2001/92178) sostuvo que «no
puede establecerse, como hace la sentencia de instancia, una especie de presuncién de
conocimiento por parte del cliente de la necesidad de que los objetos de elevado valor se
depositasen en la caja central del hotel; dicha presuncién carece de apoyo legal y tampoco
puede basarse en el hecho de que los demandantes fuesen clientes habituales del hotel».
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cién que proponemos en este trabajo, de mayor alcance que la que
disponen los articulos 1783 y 1784.

Siguiendo con la interpretacion del articulo 78 de la Orden
Ministerial de 1968, segin su tenor literal por los efectos valiosos
no entregados para su custodia especial, el hotel no responde. Pero
ésta es la responsabilidad que establecen, por el contrario, los
articulos 1783 y 1784 CC, cuyo supuesto de hecho es, al tratarse de
una responsabilidad por riesgo segin doctrina y jurisprudencia
mayoritarias, el de la sustraccion de efectos meramente introduci-
dos en el hotel. Nueva contradiccion entre las normas administrati-
vas y el régimen codicial, que habria que resolver en principio a
favor de éste dltimo, no s6lo por ser el Cédigo Civil norma de supe-
rior rango, sino también por ser la norma que regula las relaciones
entre fondista y viajero, esto es, la relacién contractual, mientras
que la Orden Ministerial dispone solamente los servicios que debe
prestar cada establecimiento en funcién de su categoria. Si al regu-
lar estos servicios, la normativa administrativa establece también,
como lo hace, ciertas reglas sobre responsabilidad del hotelero
frente al cliente, creemos que deben ser adaptadas al Cédigo Civil.

Lo que esto evidencia es un caos en la determinacion de la res-
ponsabilidad de los titulares de establecimientos hoteleros. Resul-
ta, en efecto, que deben realizar aquella advertencia a sus clientes,
por imperativo de la Orden de 1968, pero resulta también que este
aviso serd indtil después, si se aplica el régimen del Cédigo Civil.
En efecto, hayan avisado o no a los clientes de la necesidad de
depositar en la caja fuerte sus objetos mds valiosos, responderan
por todos los que se hayan introducido en el establecimiento de
acuerdo con los articulos 1783 y 1784 85 y respecto de los que si se
hayan entregado para su custodia en la caja fuerte responderdn
segun las normas generales de responsabilidad (al tratarse de un
depdsito voluntario) y no en la manera prevista en los articulos 1783
y 1784 (aunque asi lo disponga la norma reglamentaria, pues el
supuesto de hecho de esos preceptos es un depdsito necesario de
los objetos que el cliente lleva consigo). ;Debe acaso entenderse
que si se trata del dinero, joyas u otros objetos valiosos estamos
ante un supuesto especial, cuya sustraccién no origina responsabi-
lidad del hotelero, aunque se hallen en la habitacion o dependen-

85 Esto es lo que ocurre en Alemania, donde, segtn el pardgrafo 702 BGB el hotele-
ro responde por la desaparicion de todos los efectos introducidos en el establecimiento,
incluso de las joyas, dinero u otros objetos de valor. No obstante, se fija un limite cuantita-
tivo a esa responsabilidad, inferior al establecido para los objetos de escaso valor, con la
finalidad, entendemos, de propiciar la adopcion de medidas de seguridad en relacién con
tales efectos. Sin embargo, si se trata de objetos entregados al hotelero para su custodia, la
responsabilidad de aquél es ilimitada, como sabemos, sin disponerse normas especiales en
relacion con el valor de las cosas robadas.
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cias del hotel, pues debian haber sido entregados para su custodia
en la caja fuerte? ;Habria que interpretar que es una excepcion a la
regla de responsabilidad por riesgo, y que €sta queda restringida a
las pertenencias de menor valor que se introduzcan en el hotel, de
manera que, efectivamente, el hotel no responde si no han sido
entregadas para su custodia las mas valiosas, tal y como esta obli-
gado a advertir? Efectivamente, para la coordinacién del régimen
codicial y del reglamentario asi ha de entenderse, pues el articu-
lo 1783 exige que se hayan observado las prevenciones del fondis-
ta acerca de la seguridad de las pertenencias de los viajeros, y el
articulo 78 de la Orden Ministerial de 1968 no hace sino concretar
este requisito en relacién con los objetos de valor; el error que se
comete en esta norma es establecer que el régimen de responsabili-
dad por la sustraccion de los efectos valiosos depositados para su
custodia particular, cumpliendo esas advertencias del hotelero, es
el de los articulos 1783 y 1784, pues resultaria entonces que es el
mismo que para la desaparicion de las cosas meramente introduci-
das en el hotel, sin adoptarse ninguna precaucion especial.

Esa es una interpretacion posible del régimen legal, que, combi-
nada con lo que en el apartado III se explicd, conduciria a las
siguientes reglas de responsabilidad: a) responsabilidad objetiva,
derivada del riesgo profesional, por la desaparicion de las pertenen-
cias de los clientes (articulos 1783 y 1784); b) excepcion: dinero,
joyas u otros objetos valiosos, respecto de los que el fondista debe
avisar de la necesidad de que sean entregados para su custodia espe-
cial; ¢) responsabilidad agravada por la sustraccion de los objetos
valiosos custodiados en cajas fuertes (normas generales de respon-
sabilidad y elevacién del nivel de diligencia); d) ausencia de res-
ponsabilidad por los objetos valiosos que no hayan sido entregados
para su guarda en caja fuerte, incumpliendo las prevenciones del
titular del establecimiento 8. En suma, los avisos o advertencias en
el establecimiento hotelero han de contener una invitacién a ofrecer

86 Roca JUAN, ob. cit., pp. 301-303, trata de coordinar los articulos 1783 y 1784 CC
y el articulo 78 de la Orden Ministerial de 19 de julio de 1968 mediante una interpretacion
que no coincide totalmente con la nuestra. A su juicio, como la Orden Ministerial s6lo se
refiere a los objetos de valor, para los que no sean valiosos no se modifica el régimen de los
articulos 1783 y 1784 CC, de manera que el hotelero responde por estos efectos, simple-
mente introducidos y no depositados, por la pérdida o deterioro que sean dolosos o culpo-
sos, puesto que no responde del robo a mano armada o de la fuerza mayor, que precisamen-
te excluyen la ausencia de culpa. Para los objetos de valor, segin el autor, el precepto
reglamentario dispone que la responsabilidad del hotelero sélo se genera mediante un
depésito obligado para éste, expresamente constituido mediante la entrega del cliente. Esta
es la explicacion de Roca Juan, dificil de comprender, pues no queda claro si para este
ultimo supuesto, el de los objetos valiosos entregados para su depdsito, admite o no la
aplicacion de los articulos 1783 y 1784 CC; y para los casos en que si sostiene la aplica-
cién de estas normas, los de objetos introducidos, entiende que es una responsabilidad por
culpa, dada la exclusion de la fuerza mayor, pues el criterio de responsabilidad por culpa
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un contrato de depdsito, regulado por sus normas propias (y no por
los articulos 1783 y 1784, como dispone la Orden Ministerial), y
que ha de tener por objeto determinados efectos del cliente, los més
valiosos. Para las demads pertenencias, el viajero no ha de obedecer
ningun tipo de prevenciones, pues la responsabilidad del hotelero,

excluye la fuerza mayor, «a no ser que se entienda —creo que dificilmente— que la fuerza
mayor es suceso extrafio o ajeno al riesgo profesional».

PEREZ ALVAREZ, ob. cit., pp. 534-536, deduce del Cédigo Civil y de la Orden Minis-
terial un sistema de responsabilidad del hotelero también distinto al que nosotros venimos
trazando. Asf el citado autor mantiene que este sistema pasa por una triple distincion: A)
Dinero, alhajas u objetos de valor, depositados en cajas de seguridad: se aplican los articu-
los 1783 y 1784, por la remision a estos preceptos contenida en el articulo 78. 1 de la
citada Orden; ademads, la remisién a los articulos 1783 y 1784 supone que no se podrd
aplicar el articulo 1766, ni entender que existe un depdsito voluntario, por mucho que asi
lo pretenda la empresa hotelera para atenuar su responsabilidad. B) Depésito en las cajas
fuertes individuales de las habitaciones: a pesar del principio de jerarquia normativa, se
puede defender la aplicacion del articulo 78. 2 de la O. M. de 1968, que exime de respon-
sabilidad al hotelero, salvo que medie dolo del mismo o de sus empleados; esta posibilidad
se basa en que la utilizacion de las cajas fuertes individuales es una de las maneras de
cumplir las advertencias del fondista, como requiere el articulo 1783, y en que el hotelero
no puede custodiar su contenido en igual medida que el de la caja fuerte del hotel. C) Efec-
tos introducidos por los clientes en el hotel, pero no depositados en alguna de las formas
anteriormente descritas: se aplica el régimen de los articulos 1783 y 1784, puesto que el
articulo 78. 3 de la O. M. de 1968, ordenando que en todas las habitaciones conste la indi-
cacion de que el hotel no responde del dinero, alhajas o objetos de valor no depositados en
la caja fuerte, sé6lo se refiere, como pone de manifiesto su tenor literal, a estos efectos, y no
a todos los meramente introducidos en el hotel.

SAENZ DE SANTA MAR{A VIERNA, «Cajas de seguridad...», pp. 734-737 mantiene una
interpretacion similar de la normativa sobre la cuestion. Asi, para los objetos introducidos
en las cajas de seguridad de recepcion entiende que existe un auténtico contrato de dep6si-
to, sometido a las reglas de éste (articulos 1758 a 1780), salvo en lo que se refiere a la
responsabilidad del hotelero, punto en el que rigen los articulos 1783 y 1784, tal y como
dispone la Orden Ministerial de 1968; de modo que el empresario hotelero responde en los
mismos términos y con el mismo alcance —agravado—, tanto de los efectos introducidos en
las habitaciones como de los depositados en las cajas de recepcion.

También BARRERA PEREZ, ob. cit., p. 242, sostiene una explicacion parecida de las
normas del Cédigo Civil y de la Orden Ministerial: hay que distinguir objetos de uso
comtin y valor ordinario y objetos preciosos. Estos tiltimos deben mostrarse en recepcion y
depositarse en caja fuerte, requisitos cuyo incumplimiento supone la exoneracion de res-
ponsabilidad del hotel. Si se trata de objetos de uso personal sin especial valor, no es preci-
so hacer una declaracion expresa. De este modo, sigue el autor, las reglas contenidas en la
Orden Ministerial vienen a ser un desarrollo del articulo 1783 CC: concretan en qué con-
sisten las advertencias del titular del hotel sobre la vigilancia de las pertenencias de los
clientes. El articulo 78 de la Orden de 1968 vienen a ser un camino intermedio entre dos
posiciones: por una parte, si hacemos responder al fondista de todos los objetos que intro-
duce el viajero, entre los que puede haber cosas de gran valor, la responsabilidad se
demuestra excesiva. Gracias a esta norma, termina, el empresario responde de ellos por
encontrarse en su establecimiento, pero para su tranquilidad, se advierte al cliente que si no
deposita los objetos valiosos en la caja fuerte de recepcion, la empresa no responde de su
pérdida o menoscabo; simultineamente, se obliga al hotel a aceptar los objetos preciosos
que le entregue el huésped.

Estas interpretaciones doctrinales nos sugieren un comentario comun, y es que llama
la atencién que siga admitiéndose la aplicacion de los articulos 1783 y 1784 al supuesto de
entrega de objetos valiosos para su custodia en cajas fuertes, sin reparar en la discordancia
que ello supone (pues se aplicarian las mismas normas que en el caso de objetos meramen-
te introducidos en las habitaciones o dependencias del establecimiento). Cierto que asi lo
dispone la Orden Ministerial de 1968, pero habra que solucionar los problemas de coordi-
nacion de esta normativa con la del Céodigo Civil mediante soluciones coherentes.
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la objetiva que establecen los articulos 1783 y 1784, es indeclinable
al derivar del riesgo profesional o de empresa.

Siendo esto asi, el tradicional juicio negativo que han merecido
tradicionalmente las advertencias de los hoteleros acerca de su res-
ponsabilidad 87, debe matizarse. Asi, seria inaceptable una exonera-
cion de responsabilidad en los supuestos de responsabilidad por ries-
go, para los que el Codigo Civil se la impone al empresario con base
en el tipo de establecimiento y de actividad que se desarrolla en el
mismo. Pero serian admisibles los avisos en que se ofrece un dep6si-
to especial para los objetos de mayor valor y se declina la responsa-
bilidad por su sustraccion en caso de no aceptarse, puesto que inclu-
so el articulo 1783 ordena atender a las prevenciones del fondista
sobre el cuidado de los efectos y la normativa administrativa obliga a
los hoteles a realizar esta advertencia 88. En suma, en el ambito de

87 Asi, RODRIGUEZ BUJAN, o0b. cit., p. 164, Roca JUAN, ob. cit., pp. 300 y 307, y
LACRUZ-SANCHO-LUNA-DELGADO-RIVERO-RAMS, ob. cit., p. 252, rechazan que las adver-
tencias del hotelero sirvan para excluir o limitar la responsabilidad del mismo, lo que
requiere pacto expreso y la mayor precision y claridad. DiEz-Picazo y GULLON, ob. cit., p.
418, admiten la modificacién convencional del régimen de los articulos 1783 y 1784, y en
cuanto a «las normales (y abusivas) advertencias de los hosteleros sobre su irresponsabili-
dad» remiten a las normas generales sobre modificacion de la responsabilidad en materia de
obligaciones para juzgar sobre su eficacia»; SAENZ DE SANTA MARfA VIERNA, «El hotel no
responde...», p. 1506 y ss., insiste en que la cldusula sobre la ausencia de responsabilidad
del hotel por los objetos de valor no entregados en recepcion es una condicion general de la
contratacion abusiva y, por tanto, nula, por ir en contra de las exigencias de la buena fe.

88 BADOSA COLL, ob. cit., p. 1699, admite el valor exonerador del reglamento interno
del hotelero, con base en el articulo 1783; sélo aflade que incumbe al mesonero la carga de
que tales prevenciones sean eficaces, esto es, objetivamente aptas para evitar el dafo.

JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, pp. 517 y 519, y «Comentario...»,
p- 373, afirma que el tnico instrumento de que puede servirse el hotelero para limitar su
riesgo son los anuncios que se refiere el articulo 78. 3 de la O.M.: su virtualidad exonera-
toria resulta de su coordinacion con el articulo 1783, de manera que el hotelero puede decir
que no responde porque el cliente afectado ha desatendido las advertencias que se le dieron
en orden al cuidado y vigilancia de sus efectos valiosos.

DiEz Soro, ob. cit., p. 228, sostiene que el depositario puede recurrir a avisos o pre-
venciones a los clientes sobre la conducta que deben observar como mecanismo para racio-
nalizar de algiin modo su responsabilidad. Estos avisos serviran, dice el autor, para impo-
ner al depositante determinadas cargas, cuyo cumplimiento funcionard como presupuesto
para poder exigir la responsabilidad plena del depositario si éste incumple sus obligaciones
(en la linea marcada por el art. 1783). Estas prevenciones, sigue, no son verdaderas cldusu-
las contractuales, y su funcién no es limitar la responsabilidad del depositario, sino la de
precisar la relevancia de ciertas conductas u omisiones del depositante como supuestos
liberatorios en caso de incumplimiento de sus obligaciones por el depositario. Son efica-
ces, siempre que se garantice que el depositante pueda conocerlas (no aceptarlas) sin nece-
sidad de desplegar una diligencia especial. En cambio, termina, no podra utilizarse este
mecanismo para introducir indirectamente cldusulas de limitacién de responsabilidad,
imponiendo al depositante conductas o precauciones innecesarias o que deban considerar-
se asumidas por el depositario.

MARTIN SANTISTEBAN, ob. cit., p. 166, mantiene que si la causa exclusiva del dafio es la
inobservancia de las prevenciones hechas por el hotel, como seria el no depositar los objetos de
valor en recepcion, el hotel queda efectivamente exonerado de toda responsabilidad.

HERNANDEZ GIL, ob. cit., pp. 613 y 614, considera que han de tenerse en cuenta las
advertencias de los hoteleros de exencion de responsabilidad si no le son entregados para
su custodia los efectos conforme a la Orden de 1968; pero también afirma que no basta
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los dafios que el hotelero no estd legalmente obligado a asumir, serian
vélidas las advertencias del mismo sobre su exoneracion de respon-
sabilidad; pero serian nulas esas prevenciones en el campo de los
riesgos que le estdn legalmente atribuidos. Son sélo estas tdltimas, las
que pretenden alterar el sistema legal de responsabilidad y la atribu-
cion legal de los riesgos, las que deben ser convencionales o deben
someterse al correspondiente juicio de validez como condiciones
generales de la contratacion o como cldusulas abusivas, sometiéndo-
se a lo que disponen las leyes reguladoras de dichas condiciones
generales y protectoras de los consumidores y usuarios. Desde esta
perspectiva, creemos, deben valorarse estas controvertidas cldusulas
y deben revisarse las resoluciones judiciales sobre el tema, pues en
algunas se ignora que la exoneracion de responsabilidad del fondista
es admisible en relacion con los objetos valiosos.

Esta tesis acerca de las prevenciones del hotelero, sometién-
dolas a distinto criterio en funcion del dmbito al que se refieran,
resulta avalada por lo que dispone la Ley 40/2002, de 14 de
noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de vehicu-
los. Esta Ley distribuye los riesgos entre el titular de aparcamien-
to y el usuario del mismo (art. 3) mediante unas sencillas normas
que limitan la responsabilidad del empresario y, consiguiente-
mente, obligan al usuario a reforzar las cautelas en el cuidado de
sus pertenencias, situdndole en peor situacién que la que venia
reconociéndosele por la jurisprudencia con anterioridad a dicha
Ley 89, Asi, el titular del aparcamiento responde por la sustrac-
cién del coche o dafos producidos al mismo, asi como por los
componentes del vehiculo y por los accesorios fijos e insepara-
bles que sean, ademas, habituales y ordinarios; también responde
por accesorios distintos y por los efectos introducidos por el usua-
rio en el coche si, contando con un servicio especial para ello, ha
aceptado su custodia. El usuario del aparcamiento, en cambio,
debera retirar, pues no alcanza la responsabilidad del empresario
a los mismos, los accesorios no fijos y extraibles y cualesquiera
objetos o enseres no entregados para su custodia especial ?9. Si
éste es el sistema de distribucion de riesgos disefiado en esta Ley
de 2002, cabe destacar su paralelismo con el que ya dispuso el
legislador en los articulos 1783 y 1784, aunque en este dltimo

la declaracion unilateral del fondista mediante letreros o rétulos limitando su responsa-
bilidad, sino que es necesario acuerdo expreso de las partes. En parecido sentido SAN-
CHEZ ARISTI, 0b. cit., pp. 2066 y 2067.

8 Vid. GOMEZ CALLE, «La extension de la obligacion de restituir a cargo del titular
del aparcamiento», RdP, 2004, nim. 12, pp. 169 ss.

%  Esto puede dar lugar a situaciones absurdas, sobre todo en relacién con los acceso-
rios necesarios pero no fijos (rueda y lamparas de repuesto, tridngulos y chaleco reflectantes,
etc.), como explica GOMEZ CALLE, «La extensién de la obligacién de restituir...», p. 176.
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caso con confusas normas, cuya interpretacion creemos que debe
ser la expuesta en este trabajo: el empresario responde por la sus-
traccion o dafios de determinadas pertenencias de los clientes por
imperativo legal; también puede responder por la desapariciéon de
otras, pero para ello es necesario que hayan sido entregadas para
su particular custodia en un servicio especial, observando las pre-
venciones realizadas por el titular del establecimiento. Respecto
de esto ultimo, la Ley reguladora del contrato de aparcamiento de
vehiculos dispone en el articulo 3.2 que la responsabilidad del
titular del aparcamiento que presta un servicio especial de custo-
dia requiere que los objetos «hayan sido expresamente declarados
por el usuario a la entrada del aparcamiento y el responsable de
éste acepte su custodia», y que «el usuario observe las prevencio-
nes y medidas de seguridad que se le indiquen, incluida la del
aparcamiento del vehiculo o el depdsito de los efectos, en la zona
o lugar que estuviere habilitado al efecto para su vigilancia» [rei-
terandose estos deberes del usuario en el art. 4.c)/. Por tanto,
parece claro que las leyes, y no ya el Cédigo Civil sino también
leyes mds recientes, admiten los avisos o advertencias del empre-
sario sobre el alcance de su responsabilidad, si bien en el dmbito
en que la misma no le viene impuesta por la propia ley en aten-
cién al tipo de actividad que se desarrolla y a su condicién de
empresario o profesional °!.

Asi pues, son nulas las cldusulas de exoneracién de responsa-
bilidad del hotelero en la esfera de riesgo que le corresponde
(objetos no valiosos ubicados en habitaciones o dependencias del
establecimiento) y son vélidas esas advertencias en el dmbito de
riesgo que la ley no impone al empresario y le permite avisar a
los clientes de la necesidad de adoptar ciertas precauciones (obje-
tos de valor, que han de ser depositados en dispositivos de seguri-
dad). Mas esta regla general requiere nuevas precisiones. Una de
ellas es que, adoptadas por los huéspedes las medidas de seguri-
dad impuestas en los avisos del titular del local como presupuesto
de su obligacién de indemnizar, la responsabilidad de éste en este
caso se rige por las normas generales (arts. 1101 y siguientes del

91 Asi, en relacion con la Ley de 14 de noviembre de 2002, reguladora del contrato
de aparcamiento de vehiculos, DE VERDA Y BEAMONTE, «Las cldusulas de exoneracién y
limitacién de responsabilidad en el derecho espaiiol», RdP, 2005, nim. 15, p. 25 ss., p. 46,
considera que seran vélidas las cldusulas de exoneracion de responsabilidad por robos o
dafios que el titular del aparcamiento no esta legalmente obligado a asumir. En concreto,
segun el articulo 3.1.c), la obligacion de restitucién de aquél no alcanza (salvo pacto en
contrario) a los accesorios no fijos y extraibles, los cuales deberan ser retirados por los
usuarios, de modo que si éstos no lo hacen, deberdn asumir el riesgo de que les sean roba-
dos. Tampoco, sigue, segun resulta del articulo 4.d), el titular del aparcamiento responde
por robos o dafios en el vehiculo, si el usuario no ha seguido sus normas e instrucciones
respecto al uso y seguridad del mismo.
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Cddigo Civil), y la modificacion de este régimen habria de valo-
rarse con arreglo a los criterios legales, doctrinales y jurispruden-
ciales acerca de las cldusulas limitativas o restrictivas de la res-
ponsabilidad contractual ©2. Ha de tenerse en cuenta, ademads, que
segun otros Codigos europeos la responsabilidad del hotelero en
este supuesto es ilimitada, como vimos, y no se admite cldusula
en contrario (art. 1953 del Cédigo francés, art. 1785 quéter del
Cddigo italiano y pardgrafo 702a. 1 B.G.B.).

La otra precision es que, partiendo de la inderogable responsa-
bilidad del fondista por los efectos no considerados valiosos, res-
pecto de los que no se halla obligado a realizar ninguna adverten-
cia, habria que plantear la admisibilidad de las cldusulas que
limitan la cantidad a indemnizar por el mismo. En la jurispruden-
cia no faltan casos en que la discusidn gira sobre la limitacion a
cierta cantidad de la responsabilidad del hotelero. Asi, en el caso
de la sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga de 7 de
noviembre de 2000 (JUR 2001/92178) se debatia acerca de la
existencia de ciertas pegatinas, adheridas a la caja fuerte indivi-
dual de la habitacion, en las que el hotel avisaba de la limitacién
de responsabilidad a la cantidad de 500.000 pesetas; el recurso se
centra en una cuestion factica, esto es, en la efectiva colocacion de
la pegatina con anterioridad al momento en que se produjo el robo,
de manera que hubiera podido ser conocida por el viajero, pero la
Audiencia da por presupuesta la validez de la limitacién cuantita-
tiva de la responsabilidad del hotelero, pues no se cuestiona la
misma. Si se tiene en cuenta lo dispuesto en los Cédigos francés
(art. 1953), italiano (art. 1783) y aleman (art. 702) parece que
habria que concluir a favor de estos limites a la cantidad a indem-
nizar %3, en aras de la necesidad de hallar el equilibrio adecuado
entre derechos y obligaciones de las partes, hotelero y cliente.
Pero ante la ausencia de toda norma en nuestro Derecho sobre la
cuestion, el establecimiento de dicha limitacion habria de ser con-
vencional en todo caso, como por otra parte también se exige en
los Codigos extranjeros citados; asi, el articulo 1953 francés fija
un tope a la indemnizacién y admite una limitacién “convencio-

92 Sobre la modificacion convencional de la responsabilidad contractual, GARCIA
AMIGO, Cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual, Madrid, 1965; JORDANO
FRAGA, La responsabilidad contractual, pp. 321-424; DiEz-Picazo, Fundamentos...,
p. 615; ALVAREZ PLATA, Cldusulas restrictivas de responsabilidad civil, Granada, 1998;
SERRA RODRIGUEZ, Cldusulas abusivas en la contratacion. En especial, las cldusulas limi-
tativas de responsabilidad, 2.* ed., Pamplona, 2002; DE VERDA Y BEAMONTE, 0b. cit.

93 También en otros sectores se aplican limites cuantitativos, de manera que se fija
un tope maximo para la cantidad a indemnizar. Ello es habitual en el sector del transporte,
y en cualquiera de sus modalidades (aéreo, maritimo, terrestre, por ferrocarril, nacional o
internacional, etc.), cuya normativa especifica establece estos limites.
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nal” inferior, y el pardgrafo 702a del Cédigo aleman s6lo admite
la renuncia a una cantidad superior a la fijada como limite, renun-
cia que s6lo es efectiva si la declaracion del huésped consta por
escrito.

Se podria pensar que, tratindose de cosas de poco valor (pues
las valiosas se han debido entregar para su custodia o, en caso
contrario, el hotel no responde) no tiene mucho sentido limitar la
cantidad a indemnizar, pues ésta deberia ser muy baja para que
beneficiara al hotelero en alguna medida. Ahora bien, la limita-
cién de la cantidad a indemnizar cobra sentido si se tiene en cuen-
ta que, sumando el valor de los diferentes objetos sustraidos (aun-
que no sean de mucho valor en si mismos), puede ir eleviandose
de manera considerable el importe a pagar por el empresario. Y,
ademds, quizd fuera adecuado limitar la cantidad a indemnizar en
los casos de sustraccion de objetos depositados en la caja indivi-
dual de cada habitacion, como se discutia en la sentencia de la
Audiencia de Mdlaga, con el fin de reducir en alguna medida la
responsabilidad del hotelero en un supuesto hibrido, que se halla
a medio camino entre el de entrega de las pertenencias para su
custodia en la caja fuerte central y el de mera ubicacién de los
objetos en la habitacion.

En conexidn con lo anterior, cabe abordar una dltima cuestion
acerca de la necesidad de cumplir las advertencias del hotelero
sobre el cuidado y vigilancia de los efectos, a la que se refiere el
articulo 1783. Esta exigencia no se debe referir, como hemos
explicado, a todo el equipaje del huésped, sino que se debe cir-
cunscribir a los objetos valiosos, sobre los que recae la regla
administrativa acerca del aviso de su custodia especial *. Ahora
bien, ;se cumplen esas prevenciones introduciendo los objetos en
la caja fuerte individual de la habitacion o es necesario que sean
entregados para su custodia en la caja fuerte central del estableci-
miento? La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife admi-
tié lo primero en la sentencia de 22 de julio de 1998 (AC
1998/1638), pero esta decision no puede acogerse sin matizacio-
nes. Asi, si de lo que avisa el titular del establecimiento es de la
necesidad de depositar las cosas de valor en el servicio de custo-
dia central (lo que, por otra parte, claramente especifica el articu-
lo 78 de la norma reglamentaria), esto es lo que habra de hacerse

94 En este sentido se puede citar la SAP de Zamora 20 de mayo de 2005 (JUR
2005/128076), en la que se discutia si el hotel habia hecho las debidas advertencias al
cliente sobre la necesidad de depositar en la caja fuerte los objetos de valor, pero al final se
viene a concluir que ello es irrelevante en el caso, pues no se trataba de efectos valiosos,
sino de un reloj, un teléfono maévil una rifionera, una cartera, algin dinero y alguna docu-
mentacion, todo ello valorado en 600 euros.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. II



La responsabilidad de los hoteleros por los efectos introducidos... 807

como presupuesto de la aplicacién de un régimen de responsabi-
lidad como depositario profesional. Si, por el contrario, el hotele-
ro no indica nada al respecto o sefiala las cajas individuales de las
habitaciones como medio de asegurar los objetos de valor, basta-
r4 con la utilizacién de éstas, sin que pueda después alegarse una
exoneracion de responsabilidad por no haberse entregado las
cosas para su guarda particular (si bien el régimen de esta respon-
sabilidad serfa el explicado para estos dispositivos especiales).
En la sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga de 5 de
diciembre de 2001 (JUR 2002/44398) se advertia que no consta-
ba que se hubiese ofrecido la caja de seguridad central al deman-
dante, pero “si la parte demandada ofert6 como dnico servicio la
caja de seguridad individual de cada habitacién, debe responder
de la seguridad del hotel que gestiona y dirige [...]”. Asimismo,
en la sentencia de 21 de septiembre de 2005 (JUR 2005/252879),
la Audiencia de Alicante consideraba suficiente la utilizacién de
las cajas de seguridad instaladas en las habitaciones, ante la alter-
nativa que ofrecia el propio hotel, que recomendaba su uso o el
del servicio de custodia del establecimiento, no respondiendo en
caso contrario.Y, en efecto, pensamos que si el hotel ofrece un
dispositivo sustitutivo del central, la caja fuerte individual, para
la mayor comodidad de los clientes en los establecimientos de
cierta categoria, no puede ser para que después los huéspedes
encuentren inconvenientes en su utilizacién. Sin embargo, ante
parecidos hechos, el mismo tribunal de Malaga adopt6 en la sen-
tencia de 20 de junio de 2002 (JUR 2002/259907) un riguroso
criterio: tampoco quedd acreditado que se hubiera ofrecido al
cliente la posibilidad de utilizar la caja central del establecimien-
to, pero como “si ha quedado acreditado que la misma existia”,
“correspondia también a los clientes interesar el depésito de efec-
tos en la caja fuerte del hotel, comunicar los que en ella se intro-
ducian y el correspondiente recibo, sin que pueda considerarse
que las advertencias contenidas en el Directorio o en el folleto
propagandistico existentes cuando ocurrieron los hechos pudie-
ran llevar a equivoco a los clientes en cuanto de las limitaciones
de la caja de seguridad individual”.

En definitiva, si se han introducido los objetos de valor en la
caja individual de cada habitacion, el hotelero que no especifico la
necesidad de entregarlos en el servicio de custodia general, no
podra decir después que no responde por la sustraccion de los mis-
mos por no haberse depositado en la caja central del establecimien-
to, debiendo entenderse que los huéspedes que asi han actuado han
observado las advertencias del empresario sobre la seguridad de
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sus efectos. Ahora bien, afirmada la responsabilidad del hotelero,
quizd fuera més acertado establecer limites cuantitativos que enten-
der que aquélla es ilimitada como en los casos de utilizacion de la
caja fuerte central. La cantidad maxima a indemnizar por el fondis-
ta deberia ser més elevada que la aplicable a la desaparicion de
objetos que se hallaban simplemente en la habitacion, teniendo en
cuenta que se tratard de objetos de valor y que el cliente ha obser-
vado las advertencias del hotelero, pero la fijacion de un tope maxi-
mo puede ser una manera de moderar (junto con la posibilidad de
apreciar negligencia en el usuario) la indiscutible responsabilidad
del hotelero que también responde cuando se utiliza la caja particu-
lar de cada habitacién.

V. INDEMNIZACION

Afirmada, cuando asi proceda, la responsabilidad del hotelero, se
debe indemnizar al cliente. En la jurisprudencia el resarcimiento al
viajero ha planteado dos tipos de cuestiones. Por un lado, los tribuna-
les han tenido que abordar los correspondientes problemas de prue-
ba, exigiendo la demostracién de la preexistencia en el hotel de los
efectos que se dicen sustraidos, asi como de su valor. En las resolu-
ciones judiciales no suele requerirse, sin embargo, la prueba del dafio
en si %, acertadamente a nuestro juicio, puesto que la desaparicion
de las pertenencias del viajero, y la consiguiente falta de recupera-
cion por éste, es el incumplimiento mismo que ocasiona los perjui-
cios, de manera que la falta de restitucion es el dafio mismo %; es
mas, el huésped podra intentar demostrar la desaparicion de sus efec-
tos, pero le resultard muy dificil probar el hecho de la sustraccion.
Por otro lado, los tribunales han debido afrontar la dificil cuestion
del montante de la indemnizacion, al tener que solucionar en algunos
casos si debia resarcirse también el dafio moral reclamado y otras
cantidades afnadidas al simple valor del bien.

95 Soélo dos sentencias, las de la AP de Alicante 2 de diciembre de 1992 (AC
1992/1634) y la AP de Almeria 3 diciembre de 1999 (AC 1999/2576), se refieren a la prue-
ba de la sustraccién, entendiendo que ésta no puede quedar acreditada por la denuncia ante
la policia.

9%  DiEz-PicAZo, Fundamentos..., p. 688, explica que, aunque la regla general es que
la prueba de los dafios corresponde al demandante, en algunas ocasiones el Tribunal Supre-
mo ha entendido que el incumplimiento es por si solo determinante de dafios, de manera
que el demandante queda exonerado de su prueba. Segiin MARTIN SANTISTEBAN, ob. cit.,
pp- 237-239, 1a no restitucion de lo depositado, una vez demostrada por el depositante la
existencia del depésito y la entrega de la cosa, acarrea por si misma un dafio al depositante
que se deduce del incumplimiento, sin necesidad de prueba adicional.
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1. PRUEBA DE LA PREEXISTENCIA'Y DEL VALOR

En la jurisprudencia se sostiene que, en orden a la indemnizacién
correspondiente, a los demandantes incumbe la prueba de la preexis-
tencia de los objetos sustraidos en el hotel, bien en la habitacion o
dependencias del establecimiento, bien en las cajas fuertes.

Ahora bien, respecto de los objetos depositados en la caja fuerte
central del establecimiento, la prueba puede venir facilitada por el
resguardo proporcionado por el hotelero, en el que ha de quedar
individualizado el objeto o ha de hacerse inventario de las cosas
entregadas; recuérdese que el articulo 78.1 de la Orden Ministerial
de 1968 alude al recibo referente a los objetos que se entreguen para
su custodia especial 7. Serd, por tanto, la prueba de las pertenencias
ubicadas en las habitaciones o dependencias del establecimiento la
que plantee mds problemas. Asi, no existe una linea jurisprudencial
uniforme en la valoracién del cumplimiento de esta exigencia, pues
las resoluciones judiciales sobre la cuestion se pueden clasificar en
dos grupos, que se referirian a posturas contrapuestas.

Asi se puede distinguir un conjunto de sentencias que adoptan
una posicion flexible en relacion con la prueba de la preexistencia
de lo perdido o sustraido, y que afirman que dicha prueba no debe
ser rigida ni convertirse en una prueba diabdlica, debiendo ser valo-
rada conforme a pardmetros normales de la 16gica, siempre tenien-
do en cuenta la dificultad que conlleva, y dejando «abierta la posibi-
lidad de estimacién en linea de racionalidad o falta de pruebas
disponibles mds contundentes, y, en su caso, de contrapruebas».
Para acreditar la existencia en el hotel de las pertenencias robadas,
asi como, en ocasiones, su valor, se admite la presentacion de factu-
ras, la declaracion de testigos, los incidentes posteriores al descubri-
miento de la pérdida (denuncias %, un listado confeccionado justo
después de apercibirse de la sustraccion, comunicaciones y cartas
entre demandante y demandado), la previa tasacion pericial de las
joyas por la aseguradora del huésped, y, a veces, una valoracion
aproximada del equipaje en su conjunto (si es éste el que ha sido
sustraido), teniendo en cuenta criterios de normalidad (lo que es
razonable portar para un viaje de las caracteristicas del efectuado

97 JORDANO FRAGA, «Comentario...», p. 371.

9%  Sobre la conveniencia de la denuncia en los casos de desaparicion de objetos
introducidos (no entregados) por los clientes en el establecimiento, JORDANO FRAGA, La
responsabilidad contractual, p. 518. Por otra parte, el articulo 1785 ter del Cédigo Civil
italiano establece la obligacién de denunciar el dafio, de manera que, salvo en los casos de
culpa del hotelero, si el cliente denuncia la sustraccién a éste con retraso injustificado, no
podrd exigirle responsabilidad. Asimismo, el pardgrafo 703 B.G.B. dispone la extincién de
la pretensién indemnizatoria si el huésped no avisa al posadero sin demora, excepto en los
casos de culpa del hotelero y en los supuestos de entrega al mismo para la custodia.
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por el demandante) y que no es usual que se conserven las facturas
de la mayor parte de su contenido. En este sentido se pueden citar
las sentencias de la Audiencias Provinciales de Madrid de 12 de
abril de 2000 (AC 2000/1660), de Valencia de 7 de septiembre de
2001 (JUR 2001/313307), de Cadiz de 15 de febrero de 2002 (JUR
2002/115186), de Granada de 10 diciembre de 2003 (AC 2004/122),
de Baleares de 24 de mayo de 2002 (JUR 2002/208616) y 4 de
diciembre de 2003 (JUR 2004/77789)%°, y de Barcelona de 6 de
mayo de 2003 (AC 2003/2102). Las sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de las Palmas de 19 de noviembre de 2001 (JUR 2002/35166)
y 27 de enero de 2006 (JUR 2006/155557) afirman incluso una pre-
suncién de preexistencia, «mdxime, como es el caso, en que la
denuncia ante la Guardia Civil se presenta al momento inmediato de
ocurrir los hechos», y que «los objetos descritos son los habituales
que en unas vacaciones se suelen llevar» o que «la valoracion total
de lo depositado es acorde con la cantidad que dos personas en igua-
les circunstancias pudieron depositar en la caja de seguridad de la
habitacion de un hotel de cuatro estrellas durante una estancia vaca-
cional». Y la Audiencia Provincial de Malaga llega més alld en la
sentencia de 5 diciembre de 2001 (JUR 2002/44398) al considerar
«creible» que la demandante tenia en depdsito en la caja fuerte de
su habitacién un ndmero de joyas de elevado valor, dada «la catego-
ria y precio del hotel, fechas festivas, y gastos efectuados en el esta-
blecimiento hotelero, en conceptos y valores que difieren en mucho
de los gastos del ciudadano medio».

Dentro de esta postura amplia, cabe mencionar también la pre-
suncién de verdad en la declaracion del depositante que aplican
algunas sentencias respecto al valor de lo depositado. El articu-
lo 1769.3 ordena estar a la declaracion del depositante en cuanto al
valor de lo depositado, salvo prueba en contrario, y si la fuerza
proviene del depositario. La jurisprudencia ha entendido que esta
norma no se refiere sélo al depésito de cosa cerrada y sellada, como
si lo hace el parrafo primero de dicho precepto, sino que contem-
plaria todo tipo de depdsito 9. Y al mandar estar a la declaracién

99 En esta sentencia se llega a afirmar incluso que es la entidad hotelera la que impide
o dificulta la prueba de los hechos al demandante. Se trataba de la sustraccién de una moto
del aparcamiento vigilado del hotel, y la Audiencia de Baleares entiende que si el hotel
hubiera dispuesto de un registro o soporte documental de los vehiculos que los clientes depo-
sitaban en el garaje, y lo hubiera aportado a autos, la preexistencia del objeto sustraido no
presentaria la dificultad probatoria que se evidencia en el presente caso, «en el que exigir al
demandante prueba incontestable sobre ello resulta excesivo y debe ser calificada de «diab6-
lica» por la propia conducta de la entidad hotelera que, con su falta de diligencia respecto al
servicio que ofrece a sus clientes, es la que impide, precisamente, dicha probanza».

100 Sin embargo, la SAP de Madrid 12 de abril de 2000 (AC 2000/1660) considerd
que el articulo 1769.3 esta pensado para un depdsito de cosa entregada cerrada y sellada, y
no existe razon para extenderlo por analogia a supuestos distintos.
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del depositante, a no haber contraprueba, segin la sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de enero de 1994 (RJ 1994/569), dispone
una presuncion de verdad en las afirmaciones del mismo: «la Ley
cree en principio en la declaracion del depositante, y a falta de
prueba, [...] habia de estarse a la declaracion del robado «siendo
persona de buena fama», atendiendo a la calidad de las personas y
a las circunstancias del hecho, y atendiendo también a que de otra
forma seria las mds de las veces imposible la prueba en casos como
el de este pleito. Y aunque en el caso ahora discutido no se ha
hablado de accidn delictiva, si puede aceptarse una falta, al menos,
al deber de fidelidad del depositario» 101. La doctrina de esta sen-
tencia es citada y reiterada en las de las Audiencias Provinciales de
Granada de 5 de abril de 2003 (JUR 2003/200168) y Las Palmas de
27 de enero 2006 (JUR 2006/155557).

Frente a las anteriores, se puede encontrar otro grupo de senten-
cias menos benevolentes en la apreciacion de los requisitos de prue-
ba. En estas resoluciones los tribunales consideran insuficiente para
acreditar la preexistencia en el hotel de los objetos en cuestion, asi
como su valor, la denuncia ante la Policia, la mera manifestacion
del demandante, la presentacion de facturas que adolecen de alguna
irregularidad (falta de sello de la entidad vendedora, falta de coinci-
dencia con la relacion de objetos robados, etc.), el dato de no tratar-
se de objetos de uso habitual y cotidiano de los que normalmente se
llevan consigo al permanecer en un hotel, etc. En esta direccion se
manifiestan las sentencias de las Audiencias Provinciales de Alican-
te de 2 de diciembre de 1992 (AC 1992/1634), de Almeria de 3 de
diciembre de 1999 (AC 1999/ 2576), de Valencia de 13 de diciem-
bre de 2000 (JUR 2001/65557), de Madrid de 16 de julio de 2001
(JUR 2002/9125), de Sevilla de 2 de junio de 2004 (AC 2004/1082)
de Coérdoba de 10 de noviembre de 2004 (JUR 2005/51496).

Las dificultades de prueba en este &mbito aconsejan, no obstante,
una posicion transigente, basada en pautas de normalidad, bien sea
en general, bien sea en relacién con las circunstancias concretas del
caso. Como pone de relieve la jurisprudencia antes citada, a prop6si-
to de la postura mds flexible, la categoria del hotel, las fechas de la
estancia o el motivo de la misma, pueden justificar la preexistencia
en el hotel de objetos que no serian habituales en otras circunstan-
cias. Esta es la manera en que se ha operado también en otros secto-
res paralelos al de los establecimientos hoteleros, como es el de apar-
camiento de vehiculos y sustraccién de éstos o de los objetos
contenidos en los mismos, en el que para acreditar la preexistencia

101 Vid. sobre la aplicacion del articulo 1769 en este caso JORDANO FRAGA, «Comen-
tario...», pp. 374-377.
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de estas cosas se ha recurrido a criterios de normalidad y se ha con-
siderado suficiente la denuncia policial, la inmediata reclamacién en
el propio aparcamiento y la prueba testifical 192, Incluso la Ley de 14
de noviembre de 2002 atribuye la titular del aparcamiento el riesgo
de sustraccion de los componentes y accesorios fijos del automévil,
pero siempre que «sean habituales y ordinarios, por su naturaleza o
valor, en tipo de vehiculo de que se trate».

2. INDEMNIZACI()N DEL VALOR DE LOS EFECTOS SUS-
TRAIDOS, DEL VALOR DE AFECCION Y DEL DANO
MORAL

En la generalidad de los casos la indemnizacion al cliente con-
siste en el equivalente pecuniario de los objetos desaparecidos.
Esta es la interpretacion que en la jurisprudencia se ha dado al arti-
culo 1783, que, efectivamente, solo se refiere a la responsabilidad
por los efectos introducidos en el establecimiento 3. Por tanto, no
se indemniza otro tipo de dafio emergente, ni tampoco el lucro
cesante, como es propio de la responsabilidad contractual en virtud
del articulo 1106.Y si esto es asi, llama la atencién que los tribuna-
les, a la vez que limitan el resarcimiento a un restringido dafio
emergente, sin contemplar tampoco la ganancia dejada de obtener,
sostengan, al mismo tiempo, insisto, que la responsabilidad del
hotelero es mds grave o de mayor alcance que la que corresponde
al depositario en general.

Creemos que es muy fécil pensar en determinados gastos,
encuadrables en el dafio emergente a que se refiere el articulo 1106,
que el huésped puede verse obligado a afrontar como consecuencia
de la desaparicion de su equipaje o de algunas de sus pertenencias.
Asi, si se trataba de objetos indispensables para el cliente, tales
como prendas de vestir, utensilios de aseo personal, el ordenador
portatil necesario para el trabajo u otros instrumentos profesiona-
les, etc., no cabe duda de que el cliente se vera obligado a la inme-
diata adquisicion de otros que sustituyan a los desaparecidos. ;Y
por qué no se indemnizan estos gastos como ocurriria en la genera-
lidad de los casos? Pero es mas, aun tratandose de cosas no tan
indispensables, pero si de enorme utilidad para el huésped, éste
puede verse en la necesidad de adquirir otros nuevos inmediata-

102 G6MEZ CALLE, «La extension de la obligacion de restituir...», p. 171.

103 Dfez-Picazo, Fundamentos..., p. 581, entiende que la responsabilidad del fon-
dista se traduce en una restitucion del valor o restitucién en dinero, y que de los articu-
los 1783 y 1784 no se desprende, al menos con claridad, una responsabilidad por los per-
juicios ulteriores que el viajero pueda sufrir por la falta de restitucion de sus pertenencias.
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mente, origindndose nuevos gastos como consecuencia del incum-
plimiento; podria ocurrir asi con el teléfono mévil, con las cdmaras
fotograficas, ordenadores, etc. Ciertamente, podria pensarse que si
ya estd previsto que se indemnice el valor de lo sustraido, no se
puede indemnizar, ademds, por el valor de lo adquirido, pues sal-
dria obviamente beneficiado el cliente, a quien se pagarian sus vie-
jas pertenencias y las nuevas adquiridas. Pero no puede perderse de
vista que el viajero puede verse abocado a la compra de nuevos
objetos para cubrir unas necesidades que ya tenia satisfechas, con
el aumento de gastos, aunque sean provisionales, que ello puede
implicar.

Podria resultar mas dificil, en cambio, pensar en un lucro cesan-
te por la sustraccion de las pertenencias de los viajeros. Pero no es
imposible si se delimitan los casos. Asi, es ciertamente dificil cuan-
do la estancia en el hotel se debe a un viaje de placer, ocio, etc., pues
el cliente, como usuario o consumidor, es el destinatario final de los
servicios ofrecidos por el hotel. Sin embargo, resulta mds facil en
los supuestos de viajes de trabajo o negocios, cuando resultan sus-
traidos los instrumentos profesionales. ;Se puede dudar de que la
desaparicion de los documentos de trabajo, del ordenador portétil,
de los utensilios o herramientas necesarios para el ejercicio de la
profesion, etc., puede ocasionar un lucro cesante? El profesional
que no puede realizar la obra comprometida porque le han robado
su maletin de herramientas, o el médico que no puede llevar a cabo
las consultas previstas, no s6lo sufre un dafio emergente, sino tam-
bién, sin ninguna duda, un lucro cesante. Y si estas partidas no se
indemnizan, con base en el articulo 1783, ;todavia se puede seguir
hablando de una responsabilidad agravada del hotelero? Nos parece
que no, sino que es, ciertamente, una responsabilidad por riesgo,
pero limitada en orden al resarcimiento de los dafios.

Volviendo a la indemnizacién que suelen conceder los tribuna-
les, ya adelantamos que se suele ceifiir a los efectos desaparecidos,
por lo que la jurisprudencia exige acreditar su valor, como ya hemos
visto. Ahora bien, pensamos que el valor que se debe resarcir no es
el del momento de la adquisicion del bien, que es el que consta en
las facturas presentadas por el cliente a los efectos de prueba, ni
tampoco el del momento de la reclamacion por el viajero, en ambos
casos por una sencilla razén: la revalorizacién o depreciacion del
bien jugaria a favor y en contra de las distintas partes, segtn los
casos, e incluso si se atendiera al momento de la reclamacion por el
huésped, éste podria jugar con esta posibilidad en su provecho. De
modo que parece més conveniente atender al valor correspondiente
al momento de la desaparicidn o sustraccion. Es con relacion a ese
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tiempo como se debe determinar lo que al cliente costaria adquirir
un bien de iguales o similares caracteristicas al desaparecido,
teniendo en cuenta, por tanto, no s6lo el aumento de valor produci-
do desde su adquisicion, sino también su posible depreciacién o
deterioros '%4. Y sin olvidar, por otra parte, que la deuda de indem-
nizacién de los dafios contractuales es una deuda de valor 105,

Por otra parte, la indemnizacién concedida por los tribunales en
algunos casos no se ha limitado al valor del objeto sustraido, sino
que ha comprendido, ademads, el valor de uso o valor de afeccidn.
Ocurri6 asi en la sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares
de 4 de diciembre de 2003 (JUR 2004/77789), en relacion con la
sustraccion de una moto del garaje vigilado del hotel: el tribunal
entendid, de acuerdo con jurisprudencia anterior de la propia sala,
que cuando se trata de indemnizar un vehiculo usado por su propie-
tario para su servicio y comodidad, la cuantia del mismo no puede
limitarse a su valor venal, sino que a éste ha de anadirse el valor de
uso o valor de afeccion, el cual se obtiene aplicando un porcentaje
(en el caso, un 20 por 100) sobre el valor venal acreditado 196, Tam-
bién la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 10
diciembre de 2003 (AC 2004/122), a propésito de la desaparicion
del equipaje entregado en recepcion e introducido en un autobus
por error, al tratar de fijar el importe a indemnizar, consider6 que
«con independencia del estricto valor material de reposicion, hay
un valor de afeccién y molestias que también podran tenerse en
cuenta a este efecto».

Compartimos el criterio de ambos tribunales, en cuanto conce-
den una indemnizacién que no se limita al estricto valor de lo sus-
traido, de acuerdo con cuanto hemos explicado anteriormente acer-
ca de la necesidad de resarcir ciertos dafios, ademas de indemnizar
el valor de las pertenencias desaparecidas. Ahora bien, discrepa-
mos de ambas sentencias en el recurso a un valor de uso o valor de
afeccion, pues este valor no es sino un dafio emergente o un dafio
moral, en funcién de los casos. Asi, si con ese valor de uso o valor
de afeccidn los tribunales se quieren referir a los gastos que ocasio-
na la privacion del vehiculo propio (la necesidad de utilizar el ser-
vicio de taxi, autobds, tren, etc.), o la desaparicion de todo el equi-
paje del viajero (la inmediata adquisicion de otros que sustituyan,
por lo menos, los mds imprescindibles), estarifamos ante un dafio

104 MARTIN SANTISTEBAN, 0b. cit., pp. 239-242.

105 Dfez-Picazo, Fundamentos..., cit., p. 691; CARRASCO PERERA, «Comentario al
articulo 1106», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. XV, vol. 1,
Madrid, 1989, p. 703 ss.

106 Asf, en el caso se pasé de una indemnizacién de 12.660 euros por el valor venal
de la moto, mds 578 euros en concepto de extras o equipamientos, a una indemnizacién
de15.992 euros, afiadiendo el valor de uso o de afeccion.
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emergente. Si, en cambio, con el mencionado valor los tribunales
quieren aludir al desasosiego, inquietud, angustia, ansiedad, etc.,
que origina la desaparicion de las pertenencias, nos hallarfamos
ante un dafo moral, entendido en sentido amplio. Quiza los tribu-
nales traten de comprender ambas cosas bajo el vago concepto de
valor de uso o valor de afeccién, aunque en un caso se trate de
dafios patrimoniales y en el otro de dafios extrapatrimoniales.

Otras sentencias, sin embargo, no se refieren a este valor de
uso o de afeccién, determinado por las incomodidades o molestias
que ocasiona la sustraccion del bien, sino al dafio moral experi-
mentado por el huésped cuyas pertenencias desaparecen 197. Asf,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 15 de febrero
de 2002 (JUR 2002/115186) admiti6 la indemnizacion por dafio
moral (100.000 pesetas) reclamada por la demandante, por las
molestias, tensiones y angustia que los hechos provocaron a la
misma (el robo de joyas y dinero por valor de 965.000 pesetas), de
tal manera que se convirti6 en infierno lo que estaba previsto que
fuera un viaje de placer; la Audiencia reconoce, no obstante, que
resulta muy dificil la traducciéon econémica del daio moral, que
debe ser cuantificado, por ello, de modo prudencial en orden a la
resolucién del conflicto en términos econdmicos convencional-
mente aceptados. Igualmente, la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Baleares de 4 de diciembre de 2003 (JUR 2004/77789)
concedié una indemnizacién por daio moral de 1.000 euros, con-
siderando desproporcionada la cantidad de 3.000 euros que solici-
taba la demandante; se trataba del robo de la moto del aparca-
miento vigilado del hotel y el tribunal sostiene que resulta
innegable, por notorio, que la persona que se privada de su vehicu-
lo, con el que se ha desplazado fuera de su lugar de residencia, se
ve abocada a padecer una serie de molestias y preocupaciones que
resultarian inexistentes de no haberse causado el dafio, y que pro-
vocan sentimientos de impotencia, ansiedad, zozobra, etc., que
deben ser objeto de la correspondiente indemnizacion 198,

107 No reconoce una indemnizacién en este concepto, en cambio, la SAP de Sevilla
2 de junio de 2004 (AC 2004/1082). Se habia robado un portafolios con documentos de
trabajo y el demandante reclama una indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados
de los trastornos en la organizacion de la empresa. El tribunal rechaza la peticiéon porque
no existia el mas minimo indicio ni del motivo ni de en qué consistian tales trastornos.
Quiza se tratara, pensamos nosotros, no de meros trastornos, sino de un lucro cesante,
producido por la desaparicion de material de trabajo; no obstante, también en ese caso
deberia acreditarse.

En la SAP de Zamora 20 de mayo de 2005 (JUR 2005/128076) tampoco se admite la
indemnizacién de los dafios morales, pero simplemente porque no se aporta ningtin dato
que permita evaluarlos econdmicamente.

108 También se ha indemnizado el dailo moral ocasionado por la desaparicién del
equipaje en el dmbito del transporte aéreo. La SAP de Alicante 7 de octubre de 2004
(AC 2004/1995) ante la pérdida de las maletas de una familia que viajaba a Italia y que no
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La indemnizacién del dafio moral contractual también requiere
cierto comentario 1%°. Estas sentencias se adhieren a una linea juris-
prudencial que ha mantenido un concepto amplio del dafio moral en
orden a admitir su resarcimiento. Asi, si bien los tribunales no dudan
hoy en admitir la indemnizacién de este tipo de dafios en el marco
de la responsabilidad contractual, algunos, aunque minoritarios, son
algo mads restrictivos al perfilar la nocién de dafio moral. En la doc-
trina pueden distinguirse también, y atin con mds nitidez, dos posi-
ciones acerca de la indemnizabilidad del dafo moral contractual,
mads flexible o mas rigida en relacion con el concepto mismo, iden-
tificindolo, respectivamente, bien con la angustia, el desasosiego, la
intranquilidad, la zozobra, la ansiedad, etc., bien con la lesion a los
derechos de la personalidad. De manera que, aunque en las senten-
cias arriba mencionadas no se titubea en la indemnizacion del dafio
moral por acogerse al sentido mds amplio del mismo, el resarci-
miento a los viajeros por las molestias o «sentimientos» que la des-
aparicion de sus pertenencias les ha provocado no es incontestable.

las recuper6 hasta cinco dias después, considerd que ello «acontecido en un pais que no era
el de su residencia habitual y en plenas fiestas navideiias, se estima, hubo de producir una
considerable tensién y un profundo malestar ante la apresurada necesidad de realizar una
apresurada sustitucion de sus ropas y demas articulos de primera necesidad, afiadida a la
incomodidad de tener que reiterar quejas y reclamaciones, como, en fin, de dedicarse a la
busqueda y persecucion de sus pertenencias en un tiempo vacacional cuyo disfrute desde
luego, puede fundadamente presumirse, quedd notablemente frustrado [...]»; «es sabido,
por lo demads, que la jurisprudencia ya ha admitido en el concepto «dafio moral» la pérdida
de objetos materiales (STS 19 octubre 1996 [RJ 1996/7508]), pérdida que en este caso se
produjo, aunque lo fuera de modo temporal, y los padecimientos de indole psiquica (SSTS
de 22 de mayo de 1995 [RJ 1995/4089] y 19 de octubre de 1996 [RJ 1996/7508]), entre los
que se encuentra la ansiedad, nerviosismo y desasosiego propios de una situacién como la
de autos».

La SAP de Madrid 18 de febrero de 2005 (AC 2005/428), también ante un retraso en
la recuperacién del equipaje, y tras exponer una extensa doctrina acerca del daio moral,
declaro, por lo que a nosotros nos interesa, que «no cabe duda que los supuestos de retraso
en la entrega de equipajes, como sucede en el presente caso, al margen de generar en los
pasajeros una serie de gastos materiales tales como la urgente necesidad de proveerse de
algunas ropas, ocasiona también una serie de molestias que implican perturbacion en su
4nimo, incomodidades, preocupaciones |[...].

La SAP de Valencia 20 de junio de 2005 (AC 2005/1174) entendid, para un supuesto
de extravio de maletas, que «la acreditacion del dafio moral que al demandante implicé la
pérdida durante toda la estancia en el extranjero de su equipaje y su falta absoluta de dis-
posicion de vestimenta y objetos de uso personal, resulta no sélo evidente sino ademads
acreditada con la prueba testifical practicada [...].

109 Vid. CARRASCO PERERA, «Comentario...», p. 699; PARRA LUCAN, «Comentario a
la STS 15 de febrero de 1994», CCJC, 1994, nim. 35, p. 569; Diez-Picazo, Fundamen-
10s..., p. 687,y Derecho de daiios, p. 324; MARTIN CASALS-SOLE FELIU, «Comentario a la
STS 31 de octubre de 2002», CCJC, 2003, nim. 61, p. 245; Espiau Espiau, «La indemni-
zacion del dafio moral en los supuestos de incumplimiento contractual», en Estudios juri-
dicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, t. I, Madrid, 2003, p. 1789, RODRIGUEZ
GUITIAN, «Indemnizacion del daflo moral derivado del incumplimiento contractual. (A
propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2002)», ADC, 2003, 11,
p- 829, e «Indemnizacion del dafio moral contractual. Comentario a la STS de 28 de marzo
de 2005 (RJ 2005, 2614)», RdP, 2006, nim. 16, p. 277; PEREZ ONTIVEROS BAQUERO,
Daiio moral por incumplimiento de contrato, Pamplona, 2006.
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En este sentido, algunas voces se han alzado contra la admi-
sién indiscriminada de este tipo de dafios por los tribunales, y
postulan la introduccién de ciertos limites mediante diversas vias,
una de las cuales consistiria precisamente en una delimitacion
mads precisa de la nocién de dafio moral 9. El otro camino en
orden a la imposicién esos limites en la indemnizacién del dafio
moral contractual, cuya aplicabilidad al caso de la responsabili-
dad de los hoteleros puede excluir la obligacion de éstos de resar-
cirlo, consiste en la aplicacién de las reglas de la responsabilidad
contractual. En efecto, si bien no existe unanimidad en la doctri-
na acerca del concepto, si hay coincidencia, en cambio, en la
necesidad de aplicar las mencionadas normas y, en concreto, el
articulo 1107. Todos los autores suelen requerir que, de acuerdo
con este precepto, el daino moral fuera previsto o previsible para
el deudor y, ademds, consecuencia necesaria del incumplimiento.
La previsibilidad del dafio implica averiguar si la prestaciéon com-
prometida en la relacidn obligatoria, habida cuenta de la finalidad
de ésta, imponia al deudor un deber de proteccion o de diligencia
para evitar el dafio moral. Es posible que la prestacion principal
no se dirigiera a tutelar intereses extrapatrimoniales, pero, atn
asi, es posible que el dafio moral fuera razonablemente previsi-
ble, teniendo en cuenta, ademds, que el contrato ha de integrase
de acuerdo con el articulo 1258, y que por tanto, obliga a lo pac-
tado, por supuesto, pero también a deberes o prestaciones com-
plementarias o accesorias, derivadas de la buena fe o de los usos.

Aplicando estos requisitos a la responsabilidad del fondista por
la desaparicion o sustraccion de los efectos de los viajeros, puede
dudarse de que aquél esté obligado a reparar el dafio moral. Lo que
genera el incumplimiento, bien sea de una obligacién de custodia
esencial, bien sea de una obligacién de guarda accesoria, es, indu-
dablemente un dafio patrimonial. También pueden originarse cier-
tas molestias, inquietudes o ansiedad en el huésped, que son conse-
cuencia necesaria del incumplimiento. Ahora bien, la prestacion
comprometida en la relacion de hospedaje ;incluia deberes de dili-
gencia tendentes a evitar este sufrimiento? Creemos que la respues-
ta pasa necesariamente por distinguir, como siempre, los dos tipos
de supuestos que pueden plantearse, pues aunque las circunstan-
cias particulares de cada caso impongan en alguna ocasién algin
replanteamiento de lo que a continuacidn se expone, en general
puede admitirse que no son iguales los deberes comprometidos
cuando se ha pactado un depdsito de concretos objetos (supuesto

110 Insiste acertadamente en la necesidad de imponer ciertos limites a la indemniza-
bilidad del dafio moral contractual RODRIGUEZ GUITIAN, idem.
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de entrega para la custodia en cajas fuertes), que cuando lo tinico
acordado es simplemente el hospedaje y las pertenencias del clien-
te han sido meramente introducidas en el hotel (supuesto de efectos
ubicados en las habitaciones o dependencias comunes del estable-
cimiento).

Asi, en el caso de sustraccion de objetos depositados en las
cajas fuertes nos parece algo mds clara la obligacién del hotelero
de indemnizar el dafio moral. Partiendo de que se ha pactado un
servicio de custodia cualificado, que obliga a prestar un mayor
nivel de diligencia, y considerando que lo entregado para su guarda
particular seran los objetos de mayor valor (joyas y cantidades ele-
vadas de dinero, sobre todo), se puede entender comprometido en
el contrato de depdsito celebrado un deber de prever o de evitar el
malestar o padecimiento que ocasionard la pérdida de aquellos
efectos, cuyo propietario ha adoptado la precaucién de pactar un
cuidado especial de los mismos. Hay que tener en cuenta, ademads,
que los contratos no obligan s6lo a lo expresamente pactado, sino
también a las consecuencias que deriven de los usos y de la buena
fe (art. 1258), y ya hemos tenido ocasion de explicar a lo largo de
este trabajo la relevancia de los usos y de la buena fe en el sector
hotelero. De manera que pactada una vigilancia especial de los
objetos que el cliente considera de mayor valor, o que tiene en su
mas alta consideracion, y que quiere especialmente cuidar y pre-
servar de ciertos riesgos, es facil considerar implicito un deber de
resarcir el sufrimiento que la sustraccion de estas pertenencias oca-
sionard al cliente.

La conclusién debe ser distinta, sin embargo, para los objetos
meramente introducidos en el hotel, es decir, para los que se hallan
es las habitaciones o dependencias del establecimiento, en relacién
con los cuales el hotelero s6lo debe una prestacion accesoria de
custodia que no parece comprender deberes de diligencia en rela-
cion con daios morales. Ciertamente, no es razonable imponer al
titular del establecimiento los dafios no patrimoniales que ocasione
la desaparicion de los objetos que ni siquiera su propietario ha cui-
dado de forma especial. De los usos o la buena fe dimanan deberes,
principales o secundarios, para el hotelero, pero también para el
huésped, a quien puede ser exigible adoptar ciertas precauciones
en relacion con sus pertenencias, sobre todo cuando se halle en los
espacios comunes del establecimiento o cuando el gran valor de los
objetos haga a todas luces aconsejable su introduccion en una caja
de seguridad. Por otra parte, es obvio que todo incumplimiento
contractual en general origina perjuicios, molestias o incomodida-
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des 1, pero el dafio indemnizable ha de ser de cierta entidad, so
pena de reclamaciones de dafios morales ridiculas o irrisorias 112,

VL. (SE APLICAN LOS ARTICULOS 1783Y 1784 A OTRO
TIPO DE ESTABLECIMIENTOS?

Una de las cuestiones tradicionalmente tratadas por doctrina y
jurisprudencia es la de la aplicacion extensiva de los articulos 1783
y 1784. Se ha planteado si es posible su aplicacion a establecimien-
tos distintos de los hoteles, en los que se produce la misma o simi-
lar afluencia de publico, y es idéntico o parecido el riesgo de des-
aparicion de las pertenencias de los clientes, visitantes o asistentes.
La lista de locales para los que se puede plantear el problema puede
ser muy larga, pues basta con pensar en los de recreo o esparci-
miento, como ha sido lo usual, a los que se podria afiadir otro tipo
de establecimientos, como, por ejemplo, los hospitales 3. Ante
esa diversidad, lo tnico que pretendemos en estas lineas es trazar
las lineas bésicas de solucidn del tema, pues el andlisis pormenori-
zado del mismo requeriria examinar la concreta normativa sobre
cada tipo de local.

Otros Cédigos, como el italiano, han solucionado expresamen-
te esta cuestion, disponiendo la aplicacién de la normativa sobre
responsabilidad de los hoteleros a establecimientos similares, y
citando en concreto los hospitales, los locales de espectdculos
publicos, los balnearios, las pensiones, los restaurantes y coches-
cama (art. 1786). En Espaiia, ante la ausencia de norma parecida, la
doctrina suele enfrentar, basicamente, dos argumentos contrapues-
tos al abordar este tema. Uno es el del cardcter excepcional de la
responsabilidad que se regula en los articulos 1783 y 1784. Frente
al mismo, se hallaria el propio fundamento de estas normas, que
permitiria su aplicacidn siempre que se trate de establecimientos
con libre afluencia de puiblico, en los que el cliente no puede con-

11 Como sefiala RODRIGUEZ GUITIAN, «Indemnizacion del dafio moral derivado del
incumplimiento contractual...», p. 832, siempre que hay un incumplimiento contractual, el
acreedor sufre un disgusto, una intranquilidad y una ansiedad, puesto que tenfa unas expec-
tativas claras que son frustradas por el comportamiento del deudor. Pero, sigue esta autora,
si se identifica el dafio moral con el mero dolor o ansiedad por la frustracion de las expec-
tativas, todo incumplimiento contractual generaria este tipo de dafio y la reparacién seria
practicamente automatica.

112 GOMEZ CALLE, «El contrato de viaje combinado», Madrid, 1998, p. 250; RoDRi-
GUEZ GUITIAN, «Indemnizacion del dafio moral derivado del incumplimiento contrac-
tual...», p. 844, e «Indemnizacién del dafio moral contractual...», pp. 284-285.

113 MARTIN SANTISTEBAN, 0b. cit., p. 168, se refiere de manera particular al caso de
los hospitales.
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trolar en todo momento sus pertenencias. Nosotros pensamos que
este ultimo argumento debe ser el determinante, pues la situacion
que dichas normas contemplan puede concurrir en locales distintos
a los hoteles, y creemos que, mds que el tipo de establecimiento, es
el riesgo de sustraccidn el objetivo de la regulacion; a ello se afiadi-
ria que en lineas anteriores hemos rechazado que la responsabili-
dad del hotelero sea agravada y, por eso, excepcional. Por tanto, la
posible solucion del problema pasa, de acuerdo con las ideas
expuestas a lo largo de este trabajo, por distinguir no tanto el tipo
de local o establecimiento, sino mas bien si se da una de estas dos
situaciones: @) concurre el peligro de desaparicion de los efectos
de los clientes (tratdindose entonces de una responsabilidad objeti-
va por riesgo propio del empresario, similar a la prevista en los
articulos 1783 y 1784), b) se ha pactado una obligacién de custo-
dia especial, tratando de evitar aquel peligro, mediante la entrega al
profesional de determinados objetos (halldindonos entonces ante
una responsabilidad contractual regulada por las normas genera-
les). Todo ello con un matiz, que se afiadira si el tipo de estableci-
miento, la naturaleza del contrato y las circunstancias de caso lo
hacen aconsejable, consistente en atender al principio de equiva-
lencia de las prestaciones y en no imponer a una de las partes obli-
gaciones o deberes excesivos en relacion con los de la otra, lo que
puede venir determinado, en ocasiones, por los usos.

Asi pues, los articulos 1783 y 1784 no se aplicarén a guardarro-
pas de otros locales, como restaurantes, salas de fiestas, etc., por-
que en ese caso estamos ante un depdsito voluntario 114, que cabria
equiparar a la entrega de objetos para su custodia en la caja fuerte
central del hotel. Si para este ultimo supuesto hemos descartado la
aplicacion de los articulos 1783 y 1784, por no concurrir el riesgo
inherente al cardcter publico del establecimiento, tampoco puede
postularse para la entrega de objetos (abrigos, bolsos, etc.) en el
servicio de guardarropa de otros locales, puesto que también en
este caso las partes han tratado de excluir el peligro de sustraccion
de sus pertenencias, adoptando ciertas precauciones al efecto. Sin
embargo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 5 de
septiembre de 1994 (AC 1994/1503), aplicé los articulos 1783 y
1784 a un caso de entrega de las pertenencias para su custodia par-
ticular: los demandantes, que regresaban de un viaje y fueron a
comer al Casino, dejaron su equipaje a cargo del botones o encar-
gado del servicio de conserjeria; la Audiencia aprecia una clara

114 Asi, DiEz SoTo, ob. cit., p. 139, considera verdaderos depoésitos los supuestos de
entrega de prendas en guardarropas y, en general, los casos de hosteleria con servicio espe-
cifico de custodia.
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similitud del supuesto enjuiciado con el contemplado en los articu-
los mencionados, por lo que considera que procede su aplicacion
analdgica.Y la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
12 de abril de 2000 (AC 2000/1660), en relacién con la pérdida de
un abrigo entregado en el guardarropa de una discoteca, se muestra
confusa en este punto, pues si bien sostiene, por una parte, que la
relacion juridica que ligé a las partes en litigio fue la de depdsito
(art. 1758) y condena a indemnizar con base en los articulos 1101
y 1108, también mantiene, por otra parte, que el contrato se podria
calificar incluso como depdsito necesario (art. 1783), equiparando
la discoteca a un mesén, y haciendo responsable de la pérdida del
abrigo a la sociedad demandada, salvo que ésta acreditase fuerza
mayor; y termina alegando que la cuestion resulta indiferente pues
la responsabilidad debe ser imputada a la sociedad explotadora de
la discoteca con base en el el articulo 1183 CC.

A contrario, cuando se trate de la pérdida de efectos meramente
introducidos en el local, sin adoptarse ninguna medida de seguri-
dad especial mediante un depdsito ad hoc, cabe postular la aplica-
cién de los articulos 1783 y 1784, por constituir estos hechos el
supuesto de dichas normas. Asf lo entiende la mayoria de la doctri-
na, considerando que se trataria de la responsabilidad por riesgo
que disponen esos preceptos 115, Y asi lo considerd también la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 7 de septiembre de
2001 (JUR 2001/313307) a propésito de la desaparicion del abrigo
de visén de una invitada al banquete nupcial que tenia lugar en
determinado establecimiento: la demandante dej6 el abrigo en unos
percheros habilitados al efecto, pues no existia en el local un servi-
cio especial de guardarropa, por indicacion de los empleados, y el

115 BONET CORREA, pp. 39-40, mantiene que el régimen del Cddigo Civil se aplica a
todos aquellos locales que ejerzan una industria al ptblico, por una razén de analogia y por
otras referentes al riesgo profesional de la industria, al ofrecerse tacitamente por el empre-
sario porta-objetos y guardarropas dentro del local; entonces, explica, el propietario del
café o local es responsable de la custodia de los objetos, puesto que el uso del local por
parte de los clientes casi no se concibe sin la posibilidad de despojarse de los propios indu-
mentos.

JorRDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, p. 519, se muestra partidario de
extender el régimen legal a todos aquellos casos en que, con arreglo a buena fe, el pleno
disfrute de la prestacion principal deba comprender la prestacion accesoria de garantia o
custodia por parte del titular del establecimiento publico en que aquella se presta. Este
autor establece, ademds, los siguientes principios generales para la aplicacién extensiva del
régimen de los hoteleros: 1) que se trate de una actividad debitoria principal organizada en
forma empresarial o profesional; 2) que esa actividad comporte la asistencia y circulacion
de publico en el establecimiento o lugar en que se presta; 3) que la naturaleza de la presta-
cion sea tal que suponga para el cliente la necesidad de descuidar o la dificultad para cus-
todiar cosas introducidas por necesidad o costumbre en el establecimiento, unido a la
mayor facilidad del deudor-empresario para tal custodia:

Exponen diferentes opiniones doctrinales DIEZ SOTO, 0b. cit., p. 143, y MARTIN SAN-
TISTEBAN, ob. cit., p. 167, mas parece que se decantan por la aplicacion extensiva de los
articulos 1783 y 1784 siempre que se trate de establecimientos abiertos al piblico
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tribunal estima la responsabilidad del titular del establecimiento
aplicando, sin mds, los articulos 1783 y 1784, citando la sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1989. (RJ 1989/5598).

Sin embargo, la sentencia de 23 de mayo de 2003 (JUR
2003/268094) de la Audiencia Provincial de Asturias sostuvo lo con-
trario, al enjuiciar un caso de sustraccion de un abrigo de piel coloca-
do, por indicacion de un camarero, en una silla (por hallarse total-
mente ocupado el perchero) de una dependencia contigua al comedor
del hotel al que acudi6 a cenar la demandante. La Audiencia consi-
dera acertadamente que no existi6 un depdsito voluntario, por cuanto
no hubo propiamente entrega del abrigo, sino una mera indicacién
de un empleado del hotel del lugar donde podia dejarlo durante la
cena; «otra cosa seria si hubiese existido un servicio de guardarropa,
como el que en ocasiones se establece, por el que un empleado se
hace cargo de las prendas entregando al depositario una suerte de
recibo, normalmente con un nimero, que presentado con posteriori-
dad servird para la restitucion de la prenda». No existiendo depdsito
voluntario, la cuestion es, sigue la Audiencia, si los hechos pueden
subsumirse en los articulos 1783 y 1784, y la respuesta debe ser
negativa, «por cuanto en la citada regulacién subyace una razén de
necesidad que no concurre en el caso de autos». Segun el tribunal,
dichos preceptos s6lo son aplicables a los viajeros, porque s6lo en
ellos concurre la razén de necesidad que es fundamento de la norma,
pues son los tnicos que por fuerza han de dejar sus efectos en el
lugar donde se alojan; por eso, la responsabilidad de los hoteleros
aparece normalmente ligada al contrato de hospedaje. «LLo que si
resulta tanto de la letra como del espiritu de la Ley es que el deposi-
tario debe encontrarse en una situacion de necesidad anéloga a aque-
lla en la que se encuentra el viajero. Por ello algin comentarista de
principios de siglo pasado (Enciclopedia Juridica Espaiiola, tomo
10.°, pagina 814) ya decia que no alcanza la responsabilidad por este
concepto a los duefios de cafés, restaurantes, billares, casinos, teatros
y toda clase de centros de recreo por los abrigos, etc., que se dejen en
los vestuarios, pues ninguna necesidad tienen los asistentes de utili-
zar estas dependencias».Trasladada la anterior doctrina al caso de
autos, termina la Audiencia, las pretensiones de la actora no pueden
prosperar, por cuanto ni ostenta la condicion de viajera, ni se encuen-
tra en situacion similar a la del viajero, ni existe contrato de hospeda-
je; antes al contrario, la demandante acude a una cena en su lugar de
residencia, que se celebra en un hotel que no presta servicio de guar-
darropa, y por més que le fuera indicado por un empleado del hotel
que dejara el abrigo en la dependencia en cuestion, la demandada no
estaba obligada a proporcionar un lugar para los abrigos, ni la actora
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tenia necesidad alguna, si no se quiere equiparar €sta a la mera inco-
modidad, de dejar ahi el suyo. En fin, concluye la sentencia, no cabe
hacer responsable al hotel de la pérdida o sustraccion de la prenda.

No podemos compartir la doctrina de esta sentencia, por cuanto
también podria tratarse de mera incomodidad, y no tanto de necesi-
dad, el que los clientes de los hoteles tengan que llevar consigo
ciertos objetos (por ejemplo, el dinero, las joyas, cdmaras fotogra-
ficas, etc.); ademas, la misma necesidad concurre cuando se trata
de viajeros, respecto de los efectos indispensables para viajar, que
cuanto se trata de personas que utilizan establecimientos abiertos
al pablico en su lugar de residencia, en relacién con sus prendas de
vestir o los complementos habituales, practicamente indispensa-
bles también (por ejemplo, el abrigo, el bolso o la cartera). Por otra
parte, creemos que el fundamento del régimen de responsabilidad
contenido en los articulos 1783 y 1784 no se halla tanto en el carac-
ter necesario del depdsito, sino en el cardcter publico del estableci-
miento y de la actividad que se presta en el mismo, propicio para el
continuo trasiego de personas y para el consiguiente peligro de sus-
traccion de las pertenencias de los clientes. La existencia de un
depdsito necesario, esto es, la introduccion de sus efectos por los
clientes, que los dejan en el interior del establecimiento, forma
parte del supuesto de hecho normativo, y la ratio de las normas se
halla en el riesgo de desaparicion de los efectos de los clientes.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de
mayo de 2002 (AC 2002/2048) tampoco consider aplicables los
articulos 1783 y 1784 a un caso de sustraccion del bolso de la clien-
ta de un restaurante, considerando determinante en dichos precep-
tos el «dato de cierta permanencia temporal», que, por ello, impon-
gala obligacion de vigilar y atender viajeros y equipajes. El tribunal
estima que dificilmente pueden resultar de aplicacion aquellas nor-
mas, atendida la naturaleza del establecimiento, la colocacion de la
actora (en la barra del restaurante, consumiendo ciertos productos,
con el bolso colgado en uno de los ganchos de la barra a la altura de
sus rodillas, de forma que no salié de su &mbito de disposicién o
posesion), sin que los dependientes pudieran adoptar medida algu-
na para evitar el evento (por no estar a su vista, ni constar que se
pusiera en su conocimiento la colocacién en el gancho), «sin que
proceda la imposicién de deberes sobredimensionados en relacion
a la auténtica naturaleza y finalidad del contrato que vinculaba a
las partes, maxime cuando se trata de un local con un flujo cons-
tante de personas, sin ese elemento de permanencia, que precisa-
mente imponia un especial deber de diligencia».
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En esta sentencia se pueden encontrar algunos argumentos
plausibles, pero también otros rechazables. Asi, no se puede acep-
tar que la nota de la permanencia temporal sea determinante para la
aplicacion de los articulos 1783 y 1784, porque estos preceptos se
refieren a los efectos «introducidos», y, sobre todo, porque con
base en dichas normas se ha afirmado la responsabilidad del hote-
lero incluso antes de contratarse el hospedaje, desde el momento
mismo en el que el posible cliente entra en el establecimiento,
supuesto que carece obviamente de aquel elemento de permanen-
cia. Sin embargo, nos parece acertada la idea de excluir deberes
sobredimensionados para una de las partes, atendida la naturaleza
y finalidad del contrato; es mds, la naturaleza y finalidad del con-
trato, junto con el tipo de establecimiento y las circunstancias del
caso, pueden determinar que no exista un deber de custodia, ni
siquiera accesorio o secundario, sobre las pertenencias del numero-
so publico que entra en el local. Ya vimos que los usos en el sector
de que se trate (hoteles, restaurantes, bares o cafeterias, etc.) son
determinantes en el establecimiento de obligaciones en este 4mbi-
to, y es forzoso reconocer que no son iguales los usos en relacién
con un hotel, que los usos respecto a un bar en el que el trasiego de
publico es todavia mds incontrolable.

VII. UN SUPUESTO ESPECIAL: LA SUSTRACCION
DEL VEHICULO O DE LOS EFECTOS CONTENI-
DOS EN EL

Mencion especial merece un supuesto particular, por las pecu-
liaridades que presenta, como es el del robo del vehiculo o de las
pertenencias que los viajeros dejan en el interior del mismo. En
principio, el garaje del hotel no es sino una dependencia del esta-
blecimiento, por lo que parece que la sustraccion del coche o de los
objetos dejados dentro deberia recibir el mismo tratamiento que la
desaparicion de efectos que se hallaban en las habitaciones o espa-
cios comunes del hotel. Sin embargo, las peculiaridades de las
situaciones que pueden presentarse requiere distinguir tres grupos
de casos, en una clasificacion paralela a la que se ha trazado en este
trabajo, separando los supuestos de estacionamiento en el aparca-
miento vigilado o cerrado del hotel (equiparables a los de custodia
en caja fuerte), de los de estacionamiento en el recinto abierto del
establecimiento (reconducibles a los de mera introduccion de obje-
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tos en dependencias comunes) 16, y los de robo de los objetos que
se hallaban en el interior del vehiculo (tercer grupo al que habra
que aplicar también la anterior distincion, atendiendo al lugar en
que el coche estuviera aparcado).

Con anterioridad a la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, sobre
proteccion de los consumidores y usuarios, era evidente que al
estacionamiento del automévil en el aparcamiento del hotel no
resultaba aplicable la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora
del contrato de aparcamiento de vehiculos, cuyo articulo 2.b)
exclufa de su 4mbito de aplicacion los estacionamientos que se rea-
licen en locales o recintos dependientes o accesorios de otras insta-
laciones, o que sean gratuitos. Si bien el aparcamiento en el corres-
pondiente recinto del hotel suele ser oneroso, por lo que no quedaba
excluido de la aplicacion de esta ley por esa causa, esta claro que el
local es accesorio o dependiente del establecimiento hotelero, lo
que impedia la aplicacion de la Ley de 2002. Era, por tanto, un
problema a resolver de acuerdo con los articulos 1783 y 1784, tni-
cos que en nuestro ordenamiento se referian a la responsabilidad
del hotelero por la sustraccion de las pertenencias introducidas en
el establecimiento por el cliente.

Ahora bien, la citada Ley 44/2006 de proteccion de los consu-
midores y usuarios ha introducido una reforma en el dmbito de
aplicacion de la Ley 40/2002, reguladora del contrato de aparca-
miento de vehiculos, con el fin de ampliarlo y extenderlo a todas
las actividades de estacionamiento realizadas en el marco de una
actividad empresarial o profesional, segin se explica en la Exposi-
cién de Motivos. Con este objetivo ha modificado el apartado b)
del articulo 2 de la Ley 40/2002, de manera que quedan excluidos
del ambito de aplicacion de esta Ley los estacionamientos no retri-
buidos directa o indirectamente, pero ha suprimido la exclusién de
aquellos estacionamientos en locales o recintos dependientes o
accesorios de otras instalaciones. Por consiguiente, de acuerdo con
la finalidad descrita, y teniendo en cuenta que el &mbito de aplica-
cion se quiere extender a actividades de estacionamiento «en el
marco de», y no «como», una actividad empresarial o profesional,
la conclusién no puede ser otra que la inclusién de los aparcamien-
tos de los hoteles en el ambito de aplicacion de la Ley de 2002. No
obstante, todavia queda una via para escapar a esta aplicacion, con-
sistente en no cobrar retribucién alguna por el estacionamiento, ni
directa (cobrandolo de manera independiente), ni indirectamente
(repercutiendo su precio en la tarifa global del hospedaje). Por

116 También traza esta distincion JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual,
p. 510.
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medio de la misma se evitard la sujecion a la Ley de 2002 de algu-
nos estacionamientos en recintos dependientes de otras instalacio-
nes, puestos a disposicion de los clientes para su mayor comodi-
dad. Con lo cual, parece que quedard a eleccion del empresario o
profesional la aplicacién de la Ley sobre el aparcamiento, cobran-
do o no. En el sector hotelero hay que tener en cuenta que existen
normas de indole administrativa que obligan a los establecimientos
de cierta categoria a contar con un aparcamiento entre sus instala-
ciones, de manera que, si necesariamente han de contar con un
local al efecto, todavia les queda la posibilidad de decidir si su uti-
lizacion serd gratuita o no y si quedan sometidos al régimen de la
Ley especial o no.

El dato que decide la aplicacion del Codigo Civil o de la Ley
sobre el contrato de aparcamiento es, pues, como decimos, la one-
rosidad del contrato, pero, si se analiza detenidamente, ello no tiene
tanta trascendencia practica como a simple vista pudiera parecer,
pues no son tan lejanos y diferentes los regimenes derivados de
cada una de esas normativas. En efecto, en ambos casos el empre-
sario responde por el robo del vehiculo y por los objetos deposita-
dos en el servicio especial de custodia, y deja de responder cuando,
desobedeciendo las advertencias del titular del establecimiento, el
cliente no entrega en ese servicio los objetos que después son sus-
traidos [art. 3.1.c) y articulo 3.2 de la Ley reguladora del aparca-
miento, y normas del contrato de depdsito del Codigo Civil] 117. En
este sentido, en la sentenciade 18 de julio de 2006 (JUR 2006/52038)
la Audiencia Provincial de Tarragona, aunque descartaba la aplica-
cién de la Ley de 14 de noviembre de 2002 al caso, dada la exclu-
sién de su articulo 2.h), afirmaba la posibilidad de valorarla en
supuestos andlogos, «concretamente respecto de los hoteleros, en
el aparcamiento accesorio al hospedaje, porque la responsabilidad
del titular del hotel, que presta servicio de aparcamiento como
accesorio del hospedaje, no puede ser mds amplia que la estableci-
da para este negocio, y, ademads, coincide sustancialmente con la
regulacion especifica del articulo 1783 CC que les impone la res-
ponsabilidad siempre que medie conocimiento de los efectos intro-
ducidos en el hotel y observancia de las prevenciones dadas sobre
cuidado y vigilancia».

No obstante, alguna diferencia se puede apreciar entre ambos
regimenes, consistiendo la principal en la diversa imputabilidad del
dafio al empresario, que es objetiva en la Ley de 2002 y seria sub-

117 Aunque para componentes, accesorios y otros objetos se han establecido reglas
que colocan al usuario en peor situacion que la que le venian reconociendo las Audiencias
Provinciales. Vid. GomEz CALLE, «La extension de la obligacion de restituir...».
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jetiva en el régimen del Codigo Civil, de acuerdo con las normas
generales sobre responsabilidad contractual, aplicables en los casos
de depdsito voluntario. Ahora bien, si se tiene en cuenta que la ele-
vacion del nivel de diligencia exigible a los profesionales reduce
considerablemente la prueba de la diligencia, consiguiéndose un
alto grado de objetivacion de la responsabilidad, se puede concluir
que no hay tanta distancia entre el régimen de la Ley especial y el
aplicable al empresario o profesional segin el Cédigo Civil
(art. 1104); en ambos casos, el titular del establecimiento responde
porque se le atribuyen los riesgos propios de la actividad profesio-
nal que desarrolla '18. Otra diferencia es que en la Ley reguladora
del aparcamiento de vehiculos no se establecen preceptos diversos
por el valor de los objetos, como resulta de la combinacién del
Cadigo Civil con la Orden Ministerial de 1968 en el sector hotele-
ro, sino por la separabilidad de las cosas respecto del coche. Y,
finalmente, constituye rasgo distintivo de la Ley 40/2002 una regu-
lacién més detallada sobre las obligaciones de las partes y consi-
guiente responsabilidad que la contenida en el Codigo Civil 119.

El aparcamiento en el recinto destinado al efecto aparece como
inevitable en el sector hotelero. La introduccién del automévil en
el aparcamiento por los clientes es necesaria como presupuesto de
la responsabilidad del fondista, y los huéspedes pueden verse con-
minados a ello, a la vista de las advertencias (que el hotelero ha de
realizar) sobre la ausencia de responsabilidad si los objetos de valor
no son entregados para su custodia. No se puede perder de vista
que se trata de un aparcamiento accesorio de otras instalaciones,
las del hotel, de manera que hay que atender a lo que en este &mbi-
to se dispone para las pertenencias de los clientes.

Nos parece que el automdvil o la moto del cliente puede ser
considerado uno de esos objetos valiosos de los que el hotel no
responde si no se observan las prevenciones realizadas a los clien-

118 Al respecto, vease supra, 111. 2.

119 Garcia CANTERO, «El contrato de aparcamiento (notas de urgencia sobre una
Proposicién de Ley)», AC, 2000-5, LXII, p. 1481; CorDERO CUTILLAS, «Comentario a la
Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de vehiculos»,
AC, 2003, nim. 22, XXXIV, p. 561; GALLEGO DOMINGUEZ, Comentarios a la Ley regula-
dora del contrato de aparcamiento de vehiculos (Ley 40/2002, de 14 de noviembre), Gra-
nada, 2003; LopEZ BARBA, «Consideraciones sobre la nueva Ley 40/2002, de 14 de
noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de vehiculos», RdP, 2003, nim. 10,
p. 101; MART{ SANCHEZ, «Algunos aspectos del contrato de aparcamiento (examen urgen-
te de la Ley 40/2002, de 14 de noviembre)», La Ley, 2003-1, D-37, p. 1663; MARTIN
SANTISTEBAN, «Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparcamien-
to de vehiculos», RdP, 2003, nim. 10, p. 95; Diaz GOMEZ, «Comentario breve a la Ley
reguladora del contrato de aparcamiento de vehiculos», AC, 2004-1, p. 1109; GOMEZ
CALLE, «La extension de la obligacion de restituir...», cit.; HERRADA ROMERO, «El contra-
to de garaje y la Ley 40/2002, reguladora del contrato de aparcamiento de vehiculos»,
RDP, 2004, nim. 88, p. 3.
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tes, y, en consecuencia, no se observa una precaucion especial res-
pecto a los mismos 129, Ciertamente, las circunstancias del caso
pueden arrojar otra conclusion, pero en principio puede dudarse
del superior valor de un automévil o de una moto, en comparacién
con el del dinero o concretas joyas que el huésped pueda llevar al
hotel? 121 Si las leyes (tanto el Cédigo Civil y la Orden Ministerial
de 1968, como la reciente Ley 40/2002, de 14 de noviembre, regu-
ladora del contrato de aparcamiento de vehiculos), distribuyen los
riesgos entre las partes, y exoneran al empresario de responsabili-
dad por la desapariciéon de objetos de valor que no le hayan sido
entregados para su custodia especial, este régimen ha de hacerse
extensivo a todo aquello que pueda considerarse especialmente
valioso. Por tanto, contando el establecimiento con un aparcamien-
to vigilado, en €l deberia introducirse el vehiculo; puesto que es
obvio que el coche o moto no pueden introducirse en una caja fuer-
te para su custodia directa, a dicho dispositivo debe equipararse el
aparcamiento vigilado del hotel, al que s6lo es posible acceder
mediante mecanismos automaticos y del que s6lo es posible salir
con el ticket correspondiente 122, estando, ademads, vigilado o ges-
tionado por empleados al efecto.

Habiendo adoptado el cliente estas precauciones, el hotel res-
ponde, y lo hace con arreglo a normas distintas en funcién de la
gratuidad u onerosidad del servicio. Si el cliente queda obligado a
pagar cierta retribucion, directa o indirectamente, se aplicaria la
Ley reguladora del aparcamiento de vehiculos, cuyos preceptos
han tratado de distribuir los riesgos entre las partes, en atencion a la
masificacion en la contratacion de aparcamientos. Si el estaciona-
miento fuera gratuito, ante la ausencia de una de las notas caracte-
risticas del contrato de aparcamiento en la Ley de 2002, podriamos
entender, en armonia con la construccion de la responsabilidad del

120 En el mismo sentido, FERRER TAPIA, ob. cit., p. 214, quien sostiene que los vehi-
culos son uno de esos objetos de valor a los que se refiere el articulo 78 de la Orden Minis-
terial de 1968.

Distinta es la opinion de NAVARRETE, p. 276, que separa el supuesto del automévil
depositado en el garaje del hotel del caso de las alhajas, dinero o valores especialmente
custodiados, y de BARRERA PEREZ, 0b. cit., p. 242 y 246, quien considera que el vehiculo
debe recibir el mismo tratamiento que los efectos comunes de valor ordinario que los hués-
pedes traen consigo al hotel, y que el parking o garaje deben ser considerados una depen-
dencia mas del negocio; por tanto, si el coche se encuentra en el interior del local, el fon-
dista responde en los términos de los articulos 1783 y 1784.

121 Asi, en el caso de la STS de 8 de abril de 1999 (RJ 1999/390) el Alto Tribunal
entendio que el valor venal del vehiculo era de 11.386.928 pesetas. La AP de Baleares en
la sentencia de 4 de diciembre de 2004 (JUR 2004/77789) partia de que el valor venal de la
moto era de 12.660 euros, mas 578 euros de extras y equipamientos.

122 E] articulo 3.1.b) de la Ley 40/2002, reformado por la Ley 44/2006, se refiere a
los requisitos del resguardo o justificante de aparcamiento que el titular del establecimien-
to ha de entregar.
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hotelero defendida en este trabajo, que el mismo responde de la
misma manera que lo hace para el supuesto de objetos entregados
para su custodia en cajas fuertes, a cuyo régimen nos remitimos.
Nos hallariamos ante un contrato de depdsito voluntario 23, cele-
brado, bien mediante dispositivos automaticos (art. 1262.2 CC) si
el cliente introduce directamente el automovil en el aparcamiento
obteniendo el correspondiente resguardo de determinada maquina
al efecto, bien verbalmente si el huésped lo concierta con los
empleados en cuestion.

En el caso de la sentencia de 1 de febrero de 1994 (RJ 1994/854),
acerca de la sustraccion de un automévil del aparcamiento vigilado
del hotel, el Tribunal Supremo mantiene la tesis de la «unidad de la
culpa civil», segun la cual en los supuestos de concurrencia de
acciones de resarcimiento, la originada en un contrato y, a la vez,
en un ilicito extracontractual, el perjudicado puede optar por exigir
responsabilidad contractual o extracontractual 124, Esta misma doc-
trina es aplicada en la posterior sentencia de 8 de abril de 1999
(RJ 1999/390), también en relacion con la desaparicion del vehicu-
lo de la zona de aparcamiento especifica del hotel. Ya se argument6
anteriormente, en el epigrafe correspondiente, acerca del caracter
contractual de la responsabilidad del titular de un establecimiento
hotelero por la desaparicién de las pertenencias de los huéspedes.
Ahora s6lo cabe insistir en la exclusiva naturaleza contractual de la
responsabilidad del hotelero en este caso, habiéndose pactado el
estacionamiento en un aparcamiento vigilado del hotel. No se trata
ya del incumplimiento de una genérica o accesoria obligacion de
custodia, integrada en el contrato de hospedaje mediante el articu-
lo 1258 CC, sino del incumplimiento de la obligacién principal, la
de custodia directa, de un contrato de depdsito agregado al de hos-
pedaje o de un contrato de aparcamiento sometido a la Ley especial
(art. 1 de la Ley 40/2002) 125.Y este depdsito voluntario es el pre-

123 Segin DiEZ SoTO, 0b. cit., p. 140, hay contrato de depésito propiamente dicho en
el caso de que el establecimiento disponga de garaje o aparcamiento vigilado propio para
la custodia de los vehiculos de los clientes. (Sobre el contrato de garaje y el contrato de
aparcamiento, pp. 104-121 y 136-139)

BALLESTEROS DE LOs Rios, El contrato de aparcamiento, Pamplona, 2000; HERRADA
ROMERO, El contrato de garaje, Madrid, 2001.

124 La sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 4 de diciembre de 2003
(JUR 2004/77789) condend a la propietaria explotadora del hotel por la desaparicion de
una moto aparcada en el estacionamiento del mismo, pero la resolucion se centra en las
cuestiones de prueba de la preexistencia y la cantidad a indemnizar.

125 FERRER TAPIA, 0b. cit., p. 217, también defiende la naturaleza contractual de la
responsabilidad del hotelero por la sustraccién del coche en los supuestos de aparcamien-
tos de superficie: si el propietario o usuario del automévil es cliente del hotel, existe una
relacién contractual que implica obligaciones accesorias (como la de proporcionar un lugar
donde estacionar los vehiculos), o una obligacién de custodiar y vigilar cuando existe un
contrato de aparcamiento en una zona destinada al efecto; si el propietario o usuario del
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supuesto inexcusable de la responsabilidad del fondista, sea cual
sea la normativa por la que se regule, pues la necesidad de cumplir
las advertencias de los hoteleros se ha de hacer extensiva a automo-
viles 0 motos, equiparando €stos al dinero, joyas u objetos valiosos
a los que se refiere la Orden Ministerial de 1968 para disponer que
el hotel no responde si no se custodian en cajas fuertes.

Un supuesto hibrido puede presentarse cuando se roba el auto-
movil por haber sido sustraidas las llaves del mismo y el resguar-
do del aparcamiento, que el cliente habia dejado en la habitacion
del hotel. Pero parece indudable la responsabilidad del titular del
establecimiento en estos casos por dos tipos de razones: la prime-
ra, porque si ya el huésped contraté una custodia especial del
vehiculo, introduciéndolo en un local al efecto, el hotelero res-
ponde conforme al Cddigo Civil o de acuerdo con la Ley regula-
dora del aparcamiento de vehiculos, como se ha explicado; la
segunda, porque el fondista responde de manera objetiva por la

automévil no es cliente del hotel, aunque no hay contrato accesorio derivado del de hospe-
daje, hay un contrato de aparcamiento.

Pero esta autora llega mas alld y sostiene la responsabilidad del establecimiento hote-
lero incluso cuando la sustraccion del vehiculo tiene lugar en la via publica, sin ser ésta un
espacio acotado por el hotel, sino simplemente aprovechado por el mismo. La responsabi-
lidad del titular del hotel se basaria, segiin esta autora, en la relacién contractual con el
cliente o, si el perjudicado no es cliente, en la apariencia de vigilancia que las medidas
adoptadas puedan, en su caso, producir. A nosotros nos parece excesivo extender la respon-
sabilidad del hotelero en esta medida, comprendiendo la sustraccién en la calzada o espa-
cio publico, puesto que, por un lado, la que le impone el Cédigo Civil es por los efectos
«introducidos» en su establecimiento, dependencias o instalaciones, y, por otro lado, aun-
que se pretenda agravar u objetivar la responsabilidad del fondista, no parece adecuado
hacerlo hasta el punto de comprender los riesgos generales de la vida. Otra cosa (pues
Ferrer Tapia insiste en que la responsabilidad del titular del establecimiento puede depen-
der de la configuracion de las instalaciones y de las caracteristicas facticas de la zona) es
que realmente se hayan adoptado medidas de seguridad (existencia de vigilantes, control
de acceso mediante barras de seguridad o tarjetas, instalacién de camaras de video, etc.)
que hagan presuponer al usuario del automévil haber celebrado algtn contrato (aparca-
miento, depdsito...), pero entonces estariamos en el supuesto de responsabilidad del hote-
lero por desaparicion del coche en sus instalaciones o recintos. De manera que una de dos:
o es este dltimo caso, sustraccion de los objetos introducidos en las dependencias del hotel
(aunque el hotel haya incumplido la normativa administrativa para su instalacién u organi-
zacidn), para lo que seria ttil aplicar la distincién trazada en las lineas anteriores, o es
sustraccion del vehiculo en la via publica, a la que no cabe hacer extensivos los articulos
1783 y 1784 CC. Ya Roca JUAN, ob. cit., p. 306, sostuvo que la responsabilidad de los
hoteleros requiere que se trate de garajes propiedad del hotel o que el hotel ponga a dispo-
sicién de los viajeros, y no basta con una mera indicacion de la existencia de un garaje
donde se pueda depositar el vehiculo. (Algo parecido, distinguiendo aparcamientos exte-
riores y garajes de los hoteles, han mantenido RODRIGUEZ BUIJAN, ob. cit., p. 156, y JORDA-
NO FRAGA, La responsabilidad contractual, p. 510).

BALLESTEROS DE LOS R{0s, ob. cit., pp. 35 y 36, también es partidaria de la limitacion
que nosotros defendemos, y asi entiende que los articulos 1783 y 1784 CC no son aplica-
bles al supuesto de estacionamiento del vehiculo en el aparcamiento del hotel, caso mas
proximo al depdsito voluntario que al necesario. Y ademas, sigue la autora, es importante
tener en cuenta el recinto en el que se deja el automdvil: si es abierto y de acceso libre, el
hotelero no responde por los automdviles alli ubicados; en cambio, si es responsable si se
trata de un recinto cerrado, con acceso controlado.
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desaparicion de los objetos introducidos en las habitaciones, ya
que éste es un caso de responsabilidad por riesgo. Argumentar en
contra de la responsabilidad del hotelero en este caso supondria
exigir al cliente que, ademds de depositar el coche o moto en el
aparcamiento vigilado del hotel, lleve siempre consigo las llaves
y resguardos correspondientes. Quizd €sta sea una precaucion
que las personas mads precavidas adoptan, pero creemos que la
contratacion de una custodia especial implica por si misma la res-
ponsabilidad del depositario, sin requerirse ademads ulteriores
exigencias al depositante.

El caso que se acaba de plantear es el que se resolvié en la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 2 de junio de 2004
(AC 2004/1082): sustraccion de los objetos que se hallaban en la
habitacidn, entre los cuales se encontraban las llaves del vehiculo
estacionado en el aparcamiento y el ticket del mismo, y consiguien-
te desaparicion del coche y de los efectos hallados en su interior. El
tribunal considera que «evidentemente el hotelero conocia el dep6-
sito en sus instalaciones interiores del automoévil del demandante,
por lo que es plenamente aplicable al respecto el articulo 1783,
pues dicho vehiculo constituye un objeto mds de los introducidos
en el establecimiento por el viajero cuando el hotel tiene un servi-
cio interior de parking y el cliente deposita el automovil en el
mismo, con conocimiento del hotel que le expide los documentos o
mecanismos necesarios para su entrada y salida de las instalacio-
nes hoteleras».

No compartimos la aplicacién del articulo 1783 al caso que
decide la Audiencia de Sevilla, por cuanto, contratado un depdsi-
to voluntario, deja de ser aplicable dicha norma, cuyo supuesto
de hecho es el de los objetos meramente introducidos en el hotel.
Si el tribunal hubiera aplicado el articulo 1783 a la sustraccién de
las llaves del vehiculo y del ticket, que el cliente simplemente
habia dejado en la habitacidn, su decision hubiera sido més razo-
nable, pero, por el contrario, entiende que ese precepto es «ple-
namente aplicable» al depdsito del automdvil, y que éste es «un
objeto mads de los introducidos en el establecimiento por el viaje-
ro cuando el hotel tiene un servicio de parking». Como se ade-
lantd, no nos parece que el coche o la moto puedan ser considera-
dos «un objeto mds», sino que habrian de recibir el mismo
tratamiento que el dinero o joyas, cuyo valor puede ser inferior al
de aquéllos.

(Significa lo anterior que, estando las llaves del coche en la
habitacion del hotel, el titular de éste responde por ser el supuesto
de responsabilidad por riesgo que contemplan los articulos 1783
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y 17847 El supuesto al que ahora nos referimos seria el del robo
del coche que no ha sido estacionado en un local particularmente
vigilado o especialmente cerrado, sino en el recinto, acotado pero
abierto, sin control de acceso y sin vigilancia, del hotel, tras sus-
traerse las llaves halladas en la habitacion. Segin lo que se ha
explicado hasta ahora, el hotelero no responderia por la desapari-
cién del coche si éste es considerado un objeto valioso, y no ha
sido aparcado en el recinto dispuesto por el hotel para mayor segu-
ridad de los clientes; pero si responderia por haber sido robadas las
llaves en la habitacidn, pues es el supuesto de responsabilidad por
riesgo que contempla el Cdédigo Civil. ;Qué solucidon cabe para
este supuesto? Nos parece que la solucién pasa por excluir la res-
ponsabilidad del hotelero, quien, al ofrecer medidas adicionales de
seguridad, ha de quedar exonerado por la desaparicion de las perte-
nencias de los viajeros que no las acepten, como dispone la norma-
tiva acerca de los objetos valiosos. Distinto seria el caso de los
establecimientos que no cuenten con un recinto vigilado, resultan-
do robado el coche en sus dependencias, hechos que si podrian
equipararse a los de desaparicion de los efectos introducidos en el
establecimiento, aplicdndose los articulos 1783 y 1784 CC, pues
no cabe otra posibilidad.

Para terminar hay que analizar otro supuesto posible, que seria
el de la desaparicion de los objetos que el cliente deja en el interior
del vehiculo, sin robarse éste. Debe comenzarse por distinguir si
resulta aplicable al caso la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, cuyo
articulo 3 regula la responsabilidad del titular del aparcamiento por
las cosas que se hallasen en el interior del automdvil, distinguiendo
entre componentes y accesorios fijos o extraibles del vehiculo y
otro tipo de cosas o efectos introducidos en el mismo por el usua-
rio. A continuacion, descartada la aplicacién de esta normativa por
tratarse de un contrato gratuito y reconducido el caso a los articu-
los 1783 y 1784 del Cédigo Civil en relacion con el articulo 78 de
la Orden Ministerial de 1968, debe distinguirse nuevamente si se
trata de objetos valiosos o no, pues sabido es que para el dinero,
joyas u objetos de valor rige la exigencia de entrega para su custo-
dia en cajas fuertes.

Por tanto, si se trata de cosas de escaso o poco valor, hallandose
el automovil en las dependencias del hotel, ya sea aparcamiento
vigilado o no, parece clara la responsabilidad por riesgo del hotele-
ro, en virtud de los articulos 1783 y 1784 CC. En cambio, si se trata
de objetos valiosos la cuestion se torna mas compleja, porque la
obligacién de indemnizar del fondista puede depender de la ubica-
cidén del vehiculo. Asf, si el coche se hallaba en el recinto, abierto y
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no especialmente vigilado, del hotel, el cliente quedaba obligado a
observar los avisos sobre la exoneracion de responsabilidad del
hotelero si aquellos objetos de valor no se depositan en cajas de
seguridad. Sin embargo, si el coche habia sido estacionado en el
aparcamiento vigilado del establecimiento, pueden surgir dudas
sobre la solucidn aplicable: podria pensarse que, adoptadas ciertas
medidas de seguridad por el cliente al depositar su vehiculo en un
recinto vigilado o cerrado, las mismas no se cifien al coche mismo,
sino que se extienden a lo dejado en su interior, por lo que no es
exigible al huésped ninguna cautela o medida adicional; en contra
podria entenderse que la custodia directa del automovil contratada
no alcanza a los objetos que se hallen dentro 126, respecto de los
cuales sigue siendo imprescindible observar las prevenciones del
hotel acerca de la necesidad de guardarlos en dispositivos especia-
les. Aunque la cuestion es dudosa, nos inclinamos por la segunda
alternativa 127, pues parece que la naturaleza y caracteristicas de
cada tipo de objeto requieren medidas de seguridad especificas, y
la apropiada para cada clase de objeto serd la que ha de observarse,
siendo insuficiente la adopcion de otras. Esta solucion se halla,
ademds, en la linea de la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, sobre
el contrato de aparcamiento, que exonera de responsabilidad al
titular del aparcamiento por los accesorios no fijos y extraibles, que
deberan ser retirados por los usuarios, y que s6lo dispone la res-
ponsabilidad de aquél por los objetos introducidos en el vehiculo
por el usuario si el establecimiento cuenta con un servicio especial
y se acepta su custodia (debiendo ser declarados por el usuario, que
ha de observar las prevenciones y medidas de seguridad que se le
indiquen) [art. 3.1.c), parrafo segundo, 3.2y 4.c)].

La solucién que defendemos ha sido aplicada por la Audiencia
Provincial de Zaragoza en la sentencia de 10 de julio de 2001
(AC 2001/1084), que decidi6 un caso de sustraccion del abrigo de
piel que se hallaba en el interior del coche aparcado en el garaje

126 DiEZ SoT0, 0b. cit., p. 173, entiende que la regla general es que la obligacién de
custodia del depositario no se extiende a los objetos que se hallen en el interior de la cosa
depositada, partiendo del principio de necesaria individualizacion de la cosa depositada. El
depositario sélo responderd por los dafios que sufran tales objetos cuando los mismos se
hayan causado por el incumplimiento imputable de la obligacién de custodiar la cosa
depositada, con las limitaciones que impone el articulo 1107. No obstante, termina el autor,
la obligacion de custodia puede extenderse a esos objetos en dos casos: cuando se trate de
accesorios normales y cuando puedan resultar aplicables las normas del depdsito cerrado.

127 BARRERA PEREZ, ob. cit., pp. 242 y 246, también sostiene que los objetos valio-
sos deben entregarse en recepcion, y que el hotel queda eximido de responsabilidad si
coloca las correspondientes indicaciones acerca de este extremo. No obstante, comparando
los articulos 1783 y 1784 CC con lo que dispone el articulo 3.2.5) de la Ley de 2002 de
aparcamiento, entiende que se llegaria a la conclusién de que todos los objetos, cualquiera
que fuese su valor, deberian depositarse en la caja fuerte de recepcidn, lo cual, como el
propio autor reconoce, es absurdo.
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del hotel. Los demandantes contrataron la utilizacion del garaje,
junto con una habitacién del hotel, mediante el pago de cierta can-
tidad (400 pesetas) asignada directamente a ese concepto. El tri-
bunal estim¢6 celebrado un contrato de garaje, que debia enmarcar-
se en el ambito de aplicacién de la LGDCU de 19 de julio de 1984,
y, desde esta perspectiva, invocé cierta doctrina jurisprudencial
[STS de 22 de octubre de 1996 (RJ 1996/7238)] que entiende
implicita en este tipo de contrato una obligacién de custodia, con-
forme al uso y la buena fe (art. 1258 CC), y un servicio organiza-
do, cuyo incumplimiento o funcionamiento anormal supone la
responsabilidad del titular. Sin embargo, a continuacién entiende
la Audiencia que estos deberes de vigilancia y custodia s6lo son
aplicables al vehiculo y sus componentes, y no a cualquier otro
objeto existente en su interior, pues la extension a éstos puede vul-
nerar el necesario equilibrio entre las prestaciones y significar la
imposicién de una responsabilidad excesiva en relacién con la
naturaleza y finalidad del contrato. Finalmente, el tribunal consi-
dera aplicable el articulo 1783, tanto en el caso de incluirse el
garaje en el conjunto de prestaciones incluidas en el hospedaje,
como en el caso de considerarse una prestacion auténoma y dife-
renciada, y con base en dicho precepto decide que el titular del
hotel no responde por la sustraccion del abrigo, pues los huéspe-
des no observaron las advertencias, realizadas mediante anuncios
en el garaje, de que el hotel no responde del dinero, joyas u obje-
tos de valor que no sean depositados en recepcion.

En algunos Cédigos de nuestro entorno se adopta una solu-
cién mads sencilla, aunque no exenta de problemas, que consiste
en disponer la responsabilidad del titular del establecimiento por
los objetos dejados en el interior de vehiculos estacionados en
lugares de uso privativo del hotel, pero limitando la cantidad a
indemnizar a cincuenta veces el precio del alojamiento por dia
(art. 1954 Code civil) 128,

128 Sin embargo, el articulo 1785 quinquies Codice civile y el pardgrafo 701.4 BGB
establecen que las normas anteriores sobre la responsabilidad del hotelero no son aplica-
bles a los vehiculos ni a las cosas dejadas en el interior de los mismos. RODRIGUEZ BUJAN,
ob. cit., p. 160, explica las razones de tal exclusién, motivos que nos parecen poco atendi-
bles. Asi, una de esas razones era que al no gravarse con una responsabilidad especial a los
responsables de aparcamientos y garajes, tampoco habia que hacerlo en relacién con los
hosteleros, argumento poco sostenible hoy, teniendo en cuenta la Ley especial, reguladora
del aparcamiento de vehiculos, que viene a precisar el régimen de esa responsabilidad.
Otra razén es que los huéspedes no carecian de proteccion, pues la podian obtener contra-
tando un seguro a todo riesgo del automévil y un seguro de equipajes; motivo que tampoco
se puede compartir pues, trasladando la responsabilidad al hotelero también por la sustrac-
cion del vehiculo, seria éste quien deberia contratar dicho seguro.
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