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en orden a la distribucion de la responsabilidad. Declarado que nos encontramos
ante una responsabilidad solidaria, carece de sentido dedicar mayor atencion a
estudiar si fueron o no infringidas las normas que cita, ya que, en todo caso, la
responsabilidad por los dafios sera solidaria.

SEPTIMO. Otras cuestiones.

Deben rechazarse asimismo los motivos quinto, sexto y séptimo del recurso presentado
por VIAJES BARCELO S.L. que se examinan en este Fundamento. El Motivo quinto (que
aparece como cuarto en el recurso), denuncia la infraccion del Art. 1101 CC. Considera
la recurrente que no existe relacion causal entre la conducta negligente y los dafios
producidos. La responsabilidad contractual podria tener la base en el contrato de viaje
combinado y VIAJES BARCELO no firmé ningdn contrato, porque el compromiso de la
prestacion de los servicios contenido en el viaje se llevo a cabo Unica y exclusivamente con
el mayorista a través del bono de viaje. Por ello estima que no hay relacién de causalidad
con el incumplimiento de otros intervinientes en el viaje, de modo que la intermediacion
de la recurrente no es la causa directa del dafio sufrido por los demandantes, sino que
fue directamente irrogado por una supuesta negligencia de un conductor cuyos servicios
no habian sido contratados por VIAJES BARCELO, que no organizaba, sino que vendia.

Respecto de este motivo debemos remitirnos a los argumentos que se han expuesto
en los Fundamentos Tercero, Cuarto y Quinto de esta sentencia, que deben conside-
rarse reproducidos aqui en lo que se refiere a la solidaridad. Respecto de la relacién de
causalidad, hay que rechazar el motivo, porque la recurrente esta haciendo supuesto
de la cuestidn, al discutir la existencia o no de causalidad, aportando una interpretacion
distinta de los hechos que han sido considerados probados por la sentencia recurrida.

Las mismas razones deben servir para desestimar el Motivo tercero del recurso presen-
tado por VIAJES EUROJET, S.A., donde se denuncia la infraccion del Art. 1101 CC. Dice
esta recurrente que para que se de la responsabilidad por incumplimiento, debe haber
un nexo causal entre la conducta del agente y el resultado dafioso y es evidente que
no se produce este nexo porque no realizé ninguna conducta negligente o dolosa ya
que no entraba en sus obligaciones realizar ninguna actuacion relativa al desarrollo del
viaje. Actué como intermediaria y ni contraté el autocar, ni pudo evitar el accidente.
Para que se produzca la responsabilidad es necesario que el dafo se haya producido por
un cumplimiento defectuoso o un incumplimiento y este viaje se produjo dentro del
area de gestion de la organizadora y no dentro del dambito de gestion de la detallista.

En el m otivo sexto (que aparece como quinto), se denuncia la Infraccion del Art.
1254 CC, porque VIAJES BARCELO no se comprometié a prestar ninglin servicio,
siendo uno de ellos el que provoco el accidente. Este motivo se basa en una defi-
nicion del contrato, que nadie ha discutido nunca que se hubiese celebrado, con
la prestacion pactada.

Finalmente, en el m otivo séptimo, se sefiala la infraccion del Art. 1257 CC, porque
no se han tenido en cuenta las condiciones generales en que se exoneraba de la
responsabilidad a cualquier agencia minorista; al formar parte las condiciones gene-
rales del contrato de viaje combinado y haberlo aceptado los usuarios demandantes
les vinculan. La recurrente VIAJES BARCELO, S.L. esta presentando en el recurso de
casacion y con criterios diferentes una cuestion que en la contestacion a la demanda
utilizé como excepcion por falta de legitimacion pasiva por la existencia de la cldusula
de exoneracion de responsabilidad, contenida en el folleto de viaje combinado. Dicha
falta de legitimacion fue rechazada por la Audiencia Provincial, que revocé en este
punto la sentencia de 12 Instancia, por lo que estd introduciendo una cuestién nueva
al no haberse planteado asi en las instancias anteriores. En cualquier caso, el articulo
10.1, ¢) de la Ley 26/1984, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios,
vigente en el momento del accidente, establecia que el criterio de la buena fe y justo
equilibrio de las prestaciones excluia “6° Las limitaciones absolutas de responsabilidad
frente al consumidor y usuario [...]", por lo que no puede alegarse la pretendida falta
de responsabilidad de VIAJES BARCELO, S.L. solo en base a esta clausula.

OCTAVO. La solidaridad.

En el Motivo cuarto del recurso presentado por VIAJES EUROJET, S.A. se sefiala la
infraccion del Art. 1137 CC y la jurisprudencia que lo interpreta. Ante la inexis-
tencia de unidad en las prestaciones de las deudoras frente al usuario, no puede
constituirse una obligacion solidaria. Porque, ademas, ni hay conexién interna ni
identidad de prestaciones. El incumplimiento se produce durante el viaje y ello se
encuentra en el ambito de gestion de la mayorista.

El motivo se desestima.

Es doctrina de esta Sala, expresada en diversas sentencias, que la expresion del
articulo 1137 CC que establece que solo habra lugar a la solidaridad “cuando la
obligacion expresamente lo determine”, se ha matizado, “sin que se exija con rigor
e imperatividad el pacto expreso de solidaridad” (SSTS 17 octubre 1996, 29 junio
1998, 11 julio 2006), especialmente cuando concurre una comunidad de objetivos.
Esta doctrina debe aplicarse a este caso, porque, ademas, no puede la recurrente
imponer su propia interpretacion de una norma, como es el articulo 11 de la Ley
21/1995, cuya interpretacion ha sido largamente discutida. No puede decirse que
se haya infringido el articulo 1137 CC, cuando la ley impone la solidaridad, aunque
la poca claridad de la redaccion haya producido las diferentes interpretaciones de
las Audiencias Provinciales.

NOVENO. Interés casacional.

La recurrente VIAJES BARCELO, S.L. afiade un tltimo motivo de casacidn, sin nume-
rar, por interés casacional, al amparo del articulo 477, 2.3 LECiv, por considerar que
es necesario “atajar la contradiccion que se viene produciendo entre las Audiencias
Provinciales”, aportandose las sentencias siguientes: Audiencia Provincial de Malaga
de 1 junio 2004; Audiencia Provincial de Madrid, 23 abril 2004; Audiencia Provincial
de Almeria de 16 julio 2004; Audiencia Provincial de Barcelona, de 25 febrero 2004;
Audiencia Provincial de Madrid, de 14 octubre 2000 y 17 junio 2003 y Audiencia
Provincial de Ciudad Real de 2 junio 2003.

En este mismo sentido se formula el motivo quinto del recurso de casacién presen-
tado por la recurrente VIAJES EUROJET, S.A. quien aporta las siguientes sentencias
contradictorias: Audiencia Provincial de Zaragoza, de 22 julio 2003 y 20 febrero
2002; Audiencia Provincial de Girona, de 4 febrero 2004; Audiencia Provincial de
Madrid, de 11 abril 2002; Castelldn, de 1 junio 2002; Audiencia Provincial Barcelona,
de 30 marzo 2002; Audiencia Provincial de Tarragona, de 23 octubre 2004, que se
inclinan por la solidaridad. Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de
Malaga, de 9 abril 1997, Audiencia Provincial de Barcelona de 20 septiembre 2002
y 14 marzo 2000; Audiencia Provincial de Badajoz, de 26 enero 1999; Audiencia
Provincial de Burgos, de 17 mayo 2002; Audiencia Provincial de Vizcaya, de 28
febrero 2002 y Audiencia Provincial de Ciudad Real, de 2 junio 2003.

Lo razonado en los motivos tercero, cuarto y quinto de esta sentencia justifica la
necesidad de unificar la doctrina en torno a la interpretacion del articulo 11 de la Ley
21/1995, de Viajes combinados. Procede declarar la doctrina siguiente: la responsa-
bilidad del mayorista u organizador es solidaria con el minorista o agente de viajes
frente al consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que existan entre ellos.

DECIMO. La desestimacion de los motivos del recurso de casacién presentado por la
representacion procesal de VIAJES BARCELO, S.L. determina la de su recurso de casacion.

La desestimacion de los motivos del recurso de casacion presentado por la repre-
sentacion procesal de VIAJES EUROJET, S.A. determina la de su recurso de casacion.

Se imponen a cada una de las recurrentes las costas de sus respectivos recursos
de casacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 398.1 LEC/2000, que se
remite al art. 394 LECiv.

FALLAMOS

1° Desestimar el recurso de casacion presentado por la representacion procesal
de VIAJES BARCELO, S.L. contra la sentencia de la Seccién 192 de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 14 de febrero de 2005, en el rollo de apelacion n° 60/05.

2° Desestimar el recurso de casacion presentado por la representacion procesal de
VIAJES EUROJET, S.A. contra la sentencia de la Seccion 19 de la Audiencia Provincial
de Madrid, de 14 febrero 2005, en el rollo de apelacion n° 60/05.

3°. Confirmar con este alcance la sentencia recurrida

4°. Declarar como doctrina jurisprudencial que frente al consumidor, la responsa-
bilidad del mayorista u organizador es solidaria con el minorista o agente de viajes,
sin perjuicio de las acciones de regreso que existan entre ellos.

5° Imponer las costas de sus recursos de casacion a cada una de las recurrentes.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y rollo de apelacién remitidos. B
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Nulidad de preceptos

del Decreto La Rioja 54/2006,
de 15 de septiembre,

por el que se establecen

las medidas preventivas

del tabaquismo

RESUMEN DEL FALLO:

El Tribunal Supremo estima en parte recurso de casacion interpuesto contra sentencia
del TS/ La Rioja, confirma la nulidad de parte del articulado del Decreto 54/2006 de 15
de septiembre CA La Rioja sobre medidas preventivas del tabaquismo y requlacién de
la sefializacion referida a la venta y suministro de productos del tabaco, prohibicién
o no de fumar y perjuicios para la salud, y la conformidad a Derecho de parte de los
articulos anulados en la instancia.

DISPOSICIONES APLICADAS:

LRJAP-PAC; arts. 3.2, 5,9y 19.1 D 54/2006 de 15 Sep. CA La Rioja (medidas preven-
tivas del tabaquismo y reqgulacion de la sefializacion referida a la venta y suministro
de productos del tabaco, prohibicién o no de fumar y perjuicios para la salud) (LA
LEY 9126/2006); Arts. 4, 7, 8.1.c.2.b y 20.2 L 28/2005 de 26 Dic (medidas sanitarias
frente al tabaquismo y reguladora de la venta, suministro, consumo y publicidad de
productos del tabaco) (LA LEY 1823/2005).

TABACO.—Consumo—Centro de trabajo.—Conformidad a Derecho
del articulo 3.2 D 54/2006 de 15 septiembre CA La Rioja sobre medidas
preventivas del tabaquismo y regulacion de la sefializacion referida a la
venta y suministro de productos del tabaco, prohibicién o no de fumar
y perjuicios para la salud.

Elart. 7 L 28/2005 de 26 Dic (medidas sanitarias frente al tabaquismo y requ-
ladora de la venta, suministro, consumo y publicidad de productos del taba-
co), «prohibe totalmente fumar, ademés de en aquellos lugares o espacios
definidos en la normativa de las Comunidades Auténomas, en: a) Centros de
trabajo publicos y privados, salvo en los espacios al aire libre» y el art. 8.1
¢) manteniendo esa prohibicién habilita zonas para fumar «en los siguientes
espacios o lugares: c) Bares, restaurantes y demds establecimientos de restau-
racion cerrados, con una superficie util destinada a clientes o visitantes igual
o superior a cien metros cuadrados, salvo que se hallen ubicados en el interior
de centros o dependencias en los que se prohiba fumar de acuerdo con lo
previsto en el art. 7». Dicho esto el art. 3D 54/2006 de 15 Sep. CA La Rioja
(medidas preventivas del tabaquismo y requlacién de la sefializacion referida
a la venta y suministro de productos del tabaco, prohibicién o no de fumary
perjuicios para la salud), tras definiren el n.° 1 qué se entiende por centro de
trabajo afiade en el n.° 2 que «en los bares, cafeterias y establecimientos de
hosteleria y restauracion que compartan inmueble con centros de trabajo,
publicos o privados, que constituyan una unidad diferenciada o separada de
los mismos ... podran habilitarse zonas para fumar, en los términos previstos
enla L 28/2005, y en el presente decreto». Pues bien de la comparacion de
esas normas no se puede concluir que resultan antagédnicas porque la inter-
pretacion de las mismas las permite convivir sin que el Decreto en este punto
contradiga la Ley. Y ello porque es obvio que cuando el art. 3.2 D 54/2006
utiliza la expresion de unidad diferenciada o separada de los mismos se refiere
a los bares, cafeterias y establecimientos de hosteleria y restauracién que

comparten inmueble con centros de trabajo ya sean publicos o privados,
se esta refiriendo a aquellos supuestos que no son infrecuentes, en los que
en esos edificios existen centros de trabajo e instalaciones dedicadas a esos
servicios de hosteleria y restauracion en los que no existe relacion alguna
entre unos y otros porque constituyen «unidades diferenciadas o separadas
entre si». Es decir que son absolutamente independientes. De modo que en
esos establecimientos en atencién a la superficie de los mismos o bien se
podran habilitar zonas para fumar en los términos previstos en la L 28/2005,
yenel D 54/2006, o bien, informar acerca de la decisién de permitir fumar
0 no en su interior.

Nulidad del articulo 4 del Decreto de La Rioja.—Descripcién de lo que
constituye superficie util destinada a clientes o visitantes contraria
a la Ley 28/2005 de 26 diciembre sobre medidas sanitarias frente al
tabaquismo.

Elart. 8.1c)L 28/2005 de 26 Dic (medidas sanitarias frente al tabaquismo y
reguladora de la venta, suministro, consumo y publicidad de productos del
tabaco) es categérico cuando permite habilitar zonas de fumadores en bares,
restaurantes y demas establecimientos de restauracién cerrados, con una
superficie util destinada a clientes o visitantes igual o superior a 100 m?2. Esa
superficie no puede medirse como dispone el art. 4 D 54/2006 de 15 Sep. CA
La Rioja (medidas preventivas del tabaquismo y regulacion de la sefializacion
referida a la venta y suministro de productos del tabaco, prohibicién o no de
fumar y perjuicios para la salud) considerando exclusivamente el espacio
destinado a clientes para el consumo de los productos que se sirvan en el
establecimiento y excluyendo el resto de los espacios como son aquellos que
enumera el Decreto de forma exhaustiva y que concluye con un concepto
absolutamente indeterminado como es el de zonas habilitadas para cual-
quier otro fin, puesto que para obtener la superficie util que permita utilizar
zonas habilitadas para fumar en esos lugares es preciso tomar en considera-
cién aquellos espacios comunes en los que el resto de los usuarios clientes
o visitantes del establecimiento no fumadores puedan también disfrutar de
espacios libres de humo que es lo que persigue la Ley y que el Decreto difi-
culta de modo harto excesivo al reducir esos espacios a los que fisicamente
ocupen los clientes o visitantes. Superficie ttil de un local es la que se pisa, es
decir aquella que se encuentra entre los muros o tabiques que lo delimitan,
y ese concepto en este supuesto debe ponerse en relacién con lo que la ley
califica como tal que es la destinada a clientes o visitantes. Aplicando esa
idea al supuesto que la ley describe, sin duda constituye superficie dtil las
zonas de paso en el interior del local, en todo caso la barra en el espacio que
ocupan los clientes o visitantes, los aseos destinados al publico, y en general
cualquier zona comun que no esté restringida al acceso del publico, de modo
que el precepto impugnado de la forma en que se expresa es nulo puesto que
vulnera el mandato legal.

Nulidad del articulo 5.—Establecimientos en que se desarrollen dos
actividades.—Computo de las superficies separadas.

Elart. 5 D 54/2006 de 15 Sep. CA La Rioja (medidas preventivas del ta-
baquismo y requlacion de la sefalizacion referida a la venta y suministro
de productos del tabaco, prohibicién o no de fumar y perjuicios para la
salud) pretende que en los establecimientos a los que se refiere el art. 8.7 L
28/2005 de 26 Dic (medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de
la venta, suministro, consumo y publicidad de productos del tabaco) en los
que se desarrollen dos actividades si una de ellas ocupa una superficie util en
la zona destinada a clientes o visitantes inferior a 100 m? que se le aplique
el tratamiento establecido en la disp. adic. 2.% de la Ley. Ello no es posible
porque no es eso lo que la Ley dispone en el art. 8.2 e). En ese precepto la
Ley permite que se puedan habilitar «zonas para fumar unicamente en los
lugares sefialados en el apartado anterior, siempre que retinan, al menos,
los siguientes requisitos: En los establecimientos en los que se desarro-
llen dos actividades, separadas en el espacio, de las enumeradas en este
articulo, la superficie util se computara para cada una de ellas de forma
independiente, excluyendo del cémputo las zonas comunes y de transito,
en las que, en ningun caso, se permitird el consumo de tabaco». O lo que es
lo mismo, para que se pueda excepcionar la prohibicion de fumary habilitar

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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zonas para fumadores en los establecimientos en que se desarrollen dos
actividades de las que menciona el precepto es preciso que ambas estén
separadas en el espacio, es decir que no gocen de continuidad, y en esos
supuestos la superficie util se computara para cada una de ellas de forma
independiente, excluyendo del cémputo las zonas comunes y de transito,
en las que, en ningun caso, se permitira el consumo de tabaco. Se trata por
tanto de superficies separadas en el espacio computables individualmente
y de cada una de las cudles se excluye el computo de las zonas que les
sean comunes o de transito, zonas en las que expresamente se prohibe el
consumo de tabaco. De ahi que si no existe separacion en el espacio no se
pueda aplicar ese art. 5 Decreto que por ello es nulo.

Nulidad del articulo 6 del Decreto impugnado.—Incumplimiento de la
obligacion de compartimentacion de las zonas habilitadas para fumar.

De la lectura del art. 6 D 54/2006 de 15 Sep. CA La Rioja (medidas pre-
ventivas del tabaquismo y regulacién de la sefalizacion referida a la venta
y suministro de productos del tabaco, prohibicion o no de fumar y per-
juicios para la salud) se desprende de inmediato que el mismo no cumple
el estandar de exigencia que impone la L 28/2005 de 26 Dic (medidas
sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, suministro, con-
sumo y publicidad de productos del tabaco) para que se puedan habilitar
esas zonas para fumadores en los locales cuya superficie util lo permite.
Elart. 8.2b) L 28/2005, permite que se habiliten zonas para fumadores
siempre que estén «separadas fisicamente del resto de las dependencias
del centro o entidad y completamente compartimentadas, y no sean zo-
nas de paso obligado para las personas no fumadoras, salvo que éstas
tengan la condicidn de trabajadoras o empleadas en aquéllas y sean ma-
yores de dieciséis afios». La expresion separacion fisica del resto de las
dependencias que se complementa con la de que estén completamente
compartimentadas, es claramente més exigente que la del Decreto que
exige s6lo que estén separadas. Y ademas la Ley afiade que no sean zona
de paso obligado para no fumadores. Esas exigencias no las satisface el
Decreto cuando manifiesta que deben estar separadas. Obsérvese que
la Ley dice fisicamente separadas y completamente compartimenta-
das, y eso va bastante mas alla de la expresion del Decreto separadas y
compartimentadas con cualquier elemento que garantice que el espacio
destinado a no fumadores permanezca libre de humos. Y lo mismo ocurre
conel art. 8.2 c) de la Ley que exige que esas zonas fisicamente separa-
das y totalmente compartimentadas y que no sean paso obligado para
los no fumadores posean sistemas de ventilacién independientes u otros
dispositivos o mecanismos que garanticen la eliminacién de humos. Por
el contrario el Decreto pretende satisfacer esa exigencia disponiendo que
posean sistemas de ventilacion adecuados, no propios o independientes,
que eviten que el humo se desplace a las zonas en las que esta prohibido
el uso del tabaco. Exigencia claramente insuficiente.

Nulidad del articulo 9.—Venta y suministro a través de maquinas ex-
pendedoras.—El texto del articulo anulado se aparta de modo manifies-
to del contenido de la Ley, que impone que se advierta de los perjuicios
para la salud derivados del uso del tabaco.

Dice el art. 4L 28/2005 de 26 Dic (medidas sanitarias frente al tabaquismo
y reguladora de la venta, suministro, consumo y publicidad de productos
del tabaco) al reglar la venta y suministro de tabaco a través de maquinas
expendedoras que: «La ventay el suministro a través de maquinas expende-
doras se realizara de acuerdo con las siguientes condiciones: c) Advertencia
sanitaria: en la superficie frontal de las maquinas figurard, de forma clara
y visible, en castellano y en las lenguas cooficiales de las Comunidades
Auténomas, una advertencia sanitaria sobre los perjuicios para la salud
derivados del uso del tabaco, especialmente para los menores, de acuerdo
con las caracteristicas que sefialen las normas autonémicas en su respec-
tivo ambito territorial». Por su parte, el art. 9 D 54/2006 de 15 Sep. CA La
Rioja (medidas preventivas del tabaquismo y regulacion de la sefializacion
referida a la venta y suministro de productos del tabaco, prohibicién o no
de fumary perjuicios para la salud) dedicado a la «sefializacién en maqui-
nas expendedoras de productos del tabaco» mantiene que deberé constar
en la superficie frontal de estas, y de forma clara y visible, sefiales con el
siguiente texto: «Prohibida la venta de tabaco a menores de 18 afios. Un
ambiente sin humo es beneficioso para la salud de los menores». El texto del
Decreto se aparta de modo manifiesto del contenido de la Ley prohibiendo
la venta a los menores y poniendo de relieve que no fumar es beneficioso
para la salud de aquellos, cuando lo que impone la Ley es que se advierta
de los perjuicios para la salud derivados del uso del tabaco, especialmente
para los menores. Es decir la Ley pretende que quien fume deje de hacerlo
porque su salud esta en riesgo y para ello impone la advertencia de que
su uso es perjudicial para todos, y, ademas, pretende que los menores no
se inicien en el consumo del tabaco o que al menos sepan que su uso es
especialmente perjudicial para ellos. De modo que el proceder del Decreto
no queda amparado por el hecho de que la Ley permita que esa advertencia
general la hagan las comunidades auténomas en su ambito territorial con
las caracteristicas que deseen puesto que esa expresion no les autoriza a
prescindir de la advertencia a todos y no sélo a los menores del perjuicio
que a su salud reporta el tabaco.

Nulidad del articulo 19.1 del Decreto de la Rioja.—Régimen sancionar
contrario al establecido en la Ley 28/2005.

Procede confirmar la nulidad declarada por la sentencia de primera instan-
ciadel art. 19.1D 54/2006 de 15 Sep. CA La Rioja (medidas preventivas del
tabaquismo y regulacion de la sefializacion referida a la venta y suministro
de productos del tabaco, prohibicién o no de fumar y perjuicios para la
salud). La contradiccién entre este articulo que trata de las sanciones que
debaimponerla CA La Riojay el art. 20.2 L 28/2005 de 26 Dic (medidas sa-
nitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, suministro, consumo
ypublicidad de productos del tabaco) es flagrante. Tanto més cuanto que el
Decreto encomienda no al érgano que posee la potestad de sancionar sino
al instructor del expediente que ponderando las circunstancias concretas
de cada caso y con respeto al principio de proporcionalidad que consagra
la LRJAP-PAC tienda a la imposicién de sanciones, en su caso, en su grado
minimo, salvo que concurran las circunstancias que se establecen en el art.
20.2L 28/2005 de 26 Dic. m
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