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(Anadlisis de algunos aspectos problemdticos)
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Resumen: En este estudio se analizard la regulacién de los servicios turisticos dividiéndolos en tres grandes blogues: aloja-
miento, transporte y viajes combinados, que a su vez se combinaran con el estudio de la normativa sobre proteccién de los con-
sumidores y de comercio electrénico -cuestiones inseparables a dia de hoy en estos temas-. Hay que partir de un doble juego: por
una parte, los distintos dmbitos segin los servicios turfsticos de que se trate y, por otra parte, los dos grandes sectores afectados:
proteccién del turista como consumidor y contratos a distancia y comercio electrénico. Esta sistemdtica no es més que el reflejo
de la normativa sobre la materia: ;Por qué optar por compartimentos estancos cuando la mayorfa de servicios turfsticos estdn uni-
dos a las mismas problemdticas? ;Por qué tener que acudir a mulntud de normativa para encontrar el régimen juridico aplicable
a un determinado servicio turistico?

La problemdtica que se plantea, los cambios producidos a diferentes niveles, las nuevas necesidades derivadas de los nuevos
productos turisticos, las nuevas tecnologfas aplicadas al turismo... son los puntos que determinarin la evolucién de este estudio
centrado en un andlisis de la normativa sobre la materia, las novedades, las propuestas de futuro desde una perspectiva critica re-
saltando los problemas y planteando posibles soluciones futuras. ' ’

Palabras clave: turista, consumidor/usuario de servicios turisticos, derecho de aprovechamiento por turnos de bienes de uso
turistico, e-turisma, aIOJamlento paquetes dindmicos, transporte aéreo, transporte por ferrocarril, transporte por mar, usuario de
servicios turisticos, viajes combinados.

otros) y los ya producidos o en vias de pro-
ducirse en las normas que regulan la materia.

1. PLANTEAMIENTO

Este es un momento especialmente intere-

sante para abordar el tema del Derecho del
Turismo desde la perspectiva europea. Y lo
es precisamente por todos los cambios que
se estdn produciendo en el sector turistico:
cambios tecnoldgicos (nuevas tecnologias
aplicadas al sector turfstico que deberian
afectar también a su normativa reguladora);
cambios en los propios servicios y productos
turisticos que se ofrecen a los usuarios (pen-
semos en los paquetes dindmicos, entre

Respecto al ultimo aspecto planteado —las
normas sobre la materia y los cambios que
se estdn produciendo— hay que destacar tres
frentes diferentes: la revisién de la normati-
va sobre consumo, que afecta inevitable-
mente al turismo, tratdndose como sabemos
al turista como consumidor o usuario de unos
concretos servicios, los turisticos (1) (Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre derechos de los consu-
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midores, de fecha 8 de octubre de 2008). La
reciente Directiva 2008/122/CE, de 14 de
enero, sobre aprovechamiento por turnos de
bienes inmuebles de uso turfstico, de adqui-
sicién de productos vacacionales de larga
duracion, de reventa o de intercambio y, por
otra parte, los primeros pasos que se han
dado para la modificacién de la Directiva re-
lativa a los viajes combinados, las vacacio-
nes combinadas y los circuitos combinados
(Working Document on the Council Directi-
ve 90/314/EEC of 13 June 1990 on packaged
travel, packaged holidays and package tours)
son una buena muestra de ello.

Por otra parte, la Directiva sobre servicios
afectard inevitablemente al ambito turistico,
sobre todo en lo que respecta a la autoriza-
cién/no autorizacidn de las empresas turis-
ticas, destacando las agencias de viajes que
en la normativa interna tienen una prolija
regulacién sobre el titulo-habilitacién para
poder ejercer sus actividades: ;se consigue
con esta norma una verdadera armonizacion?

El engarce normativo en el dmbito turis-
tico no va a resultar ficil. La Propuesta de
Directiva de proteccién de los consumido-

res no incluye ni los viajes combinados ni

el aprovechamiento por turno de bienes in-
muebles; si en cambio incluye Ias clausulas
abusivas o los contratos a distancia. A todo
ello se le tendra que afiadir la normativa que
afecta al transporte aéreo o los derechos de
los consumidores en el transporte por ferro-
carril. Todo ello se complementard necesa-
riamente con la normativa sobre comercio
electrénico, tanto respecto a la contratacién
como a las obligaciones de los prestadores
de servicios cuando a dia de hoy son mu-
chos los contratos turisticos que se celebran
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a través de las nuevas tecnologias. Habra que
establecer inevitablemente la relacion entre
la regulacién de cada sector turfstico especi-
fico con el resto de instrumentos normativos
en materia de proteccion de los consumido-
res (que afectan a aspectos tan importantes
como las précticas comerciales desleales o
abusivas, los deberes de informacién o las
condiciones generales de la contratacion, en-
tre otros).

Novedades normativas, normas pendien-
tes de actualizacidn, —actualizacién por otra
parte necesaria ante los cambios que se estdn
produciendo en el 4mbito turistico—, nuevas
tecnologias aplicadas a la contratacién de
servicios turisticos; proteccién de los con-
sumidores en el &mbito del transporte, del
alojamiento y de los viajes combinados...
Cuestiones todas ellas muy interesantes que
se tratardn a lo largo de las paginas de este
estudio. '

II. TRES PUNTOS CLAVE
EN LA REGULACION
DEL TURISMO ACTUAL:
TURISMO, PROTECCION
DE LOS CONSUMIDORES Y
COMERCIO ELECTRONICO

I1.1. Planteamiento

De la descripcidn anterior se extraen
los tres pilares fundamentales sobre los que
se asienta este trabajo: el turismo, la pro-
teccion del turista en su calidad de consu-
midor y los contratos celebrados a distancia
(y como una especie de los mismos, el co-
mercio electrénico) (2). Inevitablemente se
tendrdn que engarzar normas relativas a
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estos tres aspectos; entrelazar normas de
distintos dmbitos, ya sea territorialmente
hablando, ya sea desde un punto de vista
objetivo. Ello dard lugar a un interesante
Jjuego sobre el que ha de basarse la actual
regulacion sobre la materia. Se tratara al tu-
rista como consumidor, pero a su vez, en
aquellos casos en que se utilizan las nuevas
- tecnologifas, como consumidor en un con-
trato celebrado a distancia.

Consumo, turismo y comercio electré-
nico son los nexos que unen toda la nor-
mativa y problemadtica de la regulacién de
los servicios turfsticos, sin embargo, las nor-
mas —tanto a nivel europeo como estatal—
los siguen tratando en sedes diferentes ha-
ciendo en ocasiones complicado el engarce
entre ellas y més dificil el establecimiento de
su régimen juridico. Asf quedard planteado
en las lineas que siguen.

I1.2. El primer punto de controversia:
. la ““desregulacién” de los servicios
turisticos contratados a distancia

11.2.1. Germen de la regulacion espaiiola
actual

El nucleo o pieza clave de la problema-
tica que se presenta es el articulo 93.2 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre que aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de Defensa de los Consu-
midores y Usuarios (en adelante, TRLCU),
segun el cual: “Lo dispuesto en los articulos
96.1 y 2, sobre comunicaciones comercia-
les; 97, .sobre informacion precontractual;
98, sobre confirmacion escrita de la infor-
macion; 101, sobre derecho de desistimien-
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to, y 103, sobre ejecucion y pago, no serd
de aplicacion a: b) los contratos de suminis-
tro de servicios de alojamiento, de transpor-
te, de comidas o de esparcimiento, cuando
el empresario se comprometa al celebrarse el
contrato a suministrar tales prestaciones
en una fecha determinada o en un periodo
concreto”.

Hay que tener en cuenta también la de-
rogacion expresa que la disposicién deroga-
toria tnica del TRLCU hace de la disposi-
cién adicional primera, parrafo segundo de
la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de Re-
forma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacién del Comercio Minorista (en ade-
lante, LRLOCM), segtin la cual: “Los arti-
culos 39.1, 40, 43.1, 44 y 47 no se aplicardn
a los contratos de suministro de servicios de
alojamiento, de transporte, de comidas o
de esparcimiento, cuando el proveedor se
comprometa al celebrarse el contrato a su-
ministrar tales prestaciones en una fecha
determinada o en un periodo concreto” (3).
De acuerdo con ello, a la mayoria de contra-
tos sobre servicios turfsticos ~ya que, como
se puede comprobar, los servicios enume-
rados coinciden bdsicamente con los turisti-
cos y lo normal es que se contraten para una
fecha determinada o un perfodo concreto—
contratados a distancia no se les aplicaban
los articulos de la normativa especifica rela-
tivos a la identificacién de las propuestas de
contratacién como ofertas comerciales, las
disposiciones relativas a la informacién pre-
via que debe recibir el consumidor antes de
la celebracién del contrato, el plazo de eje-
cucidn, el derecho de desistimiento y el de-
ber de informacién posterior. Todo ello no
difiere demasiado del nuevo articulo 93.2
del TRLCU.
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A pesar de que en un momento inicial la
entonces Proposicién de Ley de Comercio
inclufa la prestacién de servicios, la que al
final se convirtié en Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista vio reducido su 4mbi-
to de aplicacién. Fue en la disposicién adi-
cional primera donde se reguld el tema de
los servicios negociados a distancia, pues la
Propuesta de Directiva sobre ventas a dis-
tancia se referfa a los contratos de prestacién
de servicios, y en vistas a una futura trans-
posicién era bueno referirse a ellos.

Estamos de acuerdo con la doctrina que,
en su momento, critic la técnica legislativa
utilizada. En este sentido BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO afirmaba que esta técnica de re-
misién “si bien resulta iitil al legislador por
la facilidad de su elaboracion y su consi-
guiente cardcter expeditivo, siempre plantea
problemas dificiles a la hora de su interpre-
tacion y aplicacion” (4). Ademds, esta téc-
nica legislativa es criticable ya que supone
desplazar hacia el intérprete todas las adap-
taciones del régimen de los productos a los
servicios, “lo que introduce un margen de
incertidumbre que merma la eficacia de las
medidas de proteccion contenidas en la re-
gulacién legal” (PasQUAU LIaNO) (5). Y se-
glin MARIN LOPEZ, la disposicién adicional
primera “ignora un sinniimero de problemas
especificos que plantea la prestacion de
servicios celebrada a distancia y que no se
solucionan con la mera remision a los arti-
culos 38 a 48 de la Ley” (6). Sin embargo,
mucho tiempo después, el TRLCU ha salva-
do estas criticas derogando la disposicién
adicional primera de la LOCM y regulando
conjuntamente, con los matices necesarios,
los contratos de bienes y los de servicios a
distancia (7).
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Refiriéndonos de nuevo a la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a
la proteccién de los consumidores en mate-
ria de contratos a distancia y comparindola
con la Ley espafiola, en principio surgieron
algunos puntos de friccién. Uno importan-
te fue la inclusién en la Directiva de las
ventas y la prestacién de servicios; la ley
espafiola sélo se referia en aquel momento
a las ventas, salvo lo dispuesto en la dispo-
sicién adicional primera, que parecia insu-
ficiente. Por ello resultaba necesario un
cambio en la legislacion espafiola sobre la
materia, para adecuarla a la normativa co-
munitaria. Tal cambio llegd, con retraso, con
la LRLOCM, para la transposicion al orde-
namiento juridico espafiol de la Directiva
97/7/CE, en materia de contratos a distan-
ciay para la adaptacion de la Ley a diversas
Directivas Comunitarias. Por lo que res-
pecta a los servicios turisticos, la solucién
se aproxima a la de la Directiva: excluye
de la aplicacién, no de toda la Ley sino de
determinados preceptos, los contratos de su-
ministro de servicios de alojamiento, de
transporte, de comidas o de esparcimiento,
cuando el proveedor se comprometa al cele-
brarse el contrato a suministrar tales pres-
taciones en una fecha determinada o en un
periodo concreto. Al coincidir, bdsicamente,
con la solucién adoptada por la Directiva
97/7/CEE, se dedicaré el préximo epigrafe
a su estudio.

De acuerdo con todo lo expuesto la pre-
gunta que tiene que formularse es dénde se
regulan los contratos a distancia relativos a
servicios turisticos, cuando hemos visto que
se excluyen de aplicacion de los principales
articulos del TRLCU dedicados a la contra-
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tacién a distancia, nueva sede de la regula-
cioén especifica de los contratos a distancia
en la actualidad.

11.2.2. El antecedente normativo. la
Directiva 97/7/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 20

- de mayo de 1997, relativa a la
proteccion de los consumidores en -
materia de contratos a distancia

La Directiva de referencia incluye en su
dmbito de aplicacién tanto bienes como ser-
vicios, segiin se desprende de la definicién
que esta norma proporciona de “contrato a
distancia” (8), de dénde resulta, en princi-
pio, su aplicacion a los servicios turisticos
contratados a distancia, a pesar de algunas
excepciones en ciertas materias.

Era necesario adecuar lo dispuesto en la
LOCM a lo que se disponia desde el 4mbi-
to comunitario. Aunque ya se tuvo en cuen-
ta durante la tramitacién de la Ley espaiiola
la Propuesta de Directiva del Consejo pre-
sentada por la Comisién el 21 de mayo de
1992 relativa a la proteccion de los consu-
midores en materia de contratos negociados
a distancia (9), en dicha tramitacién se pro-
dujeron cambios que no se pudieron plasmar
en nuestra Ley. Sin embargo, s se puede des-
tacar, con MARIN LOPEZ que, por la fecha de
nuestra norma, el legislador espafiol hubiera
podido tener en cuenta la Ultima version del
texto comunitario que entonces era la posi-
cién comun niimero 19/1995, aprobada por
el Consejo el 29 de junio de 1995 (10).

Desde la presentacién de la Propuesta de
Directiva en 1992, hasta su aprobacién en
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1997, transcurrié un largo proceso de elabo-
racion. Por ello, se va a analizar, aunque sea
brevemente, el camino que se siguio.

Segtin PASQUAU LIARO el germen de esta
norma estd en el “Documento de discusion
para una Directiva sobre las ventas a distan-
cia” que la Comisién Europea realizé en
abril de 1991 (11). El1 21 de mayo de 1992, la
Comision presentd la Propuesta de Directi-
va relativa a la proteccién de los consumi-
dores en materia de contratos negociados a
distancia y el 7 de octubre de 1993 se pre-
sent6 la Propuesta modificada de Directiva
del Consejo relativa a la proteccién de los
consumidores en materia de contratos ne-
gociados a distancia. En la primera propues-
ta y en lo que se refiere al tema que aqui se
estudia, se excluian del 4mbito de aplicacién
de la Directiva los “servicios con reserva”
—igual que en la Ley espafiola—, que en su
Anexo II enumeraba: transporte, alojamien-
to, restauracion y especticulo. La situacién
cambié con la Propuesta modificada de
1993. Los “servicios con reserva’” —enume-
rados en el Anexo II y coincidente con el
anterior— no se excluyeron del 4mbito de
aplicacion de la Propuesta. Sélo fueron ex-
cluidos de la aplicacién del articulo 12 refe-
rido al derecho de rescision.

Se produce un nuevo cambio en 1995 con
la Posicién Comitin (CE) N° 19/95 aprobada
por el Consejo el 29 de junio de 1995 (12).
Aqui ya no se hace referencia a los “servi-
cios con reserva” y desaparece el Anexo II
donde se enumeraban. Ahora el articulo 3
establece que los articulos 4 (informacién
previa), 5 (confirmacion escrita de la infor-
macion), 6 (derecho de resolucién) y los
apartados 1 y 2 del articulo 7 (ejecucidn) no
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se aplicaran a: “los servicios de alojamiento,
de transporte, de comidas o de esparcimien-
to, cuando el proveedor se compromete, al
celebrarse el contrato, a suministrar tales
prestaciones en una fecha determinada o en
un periodo concreto”. 1.os servicios enu-
merados siguen coincidiendo con los servi-
cios turisticos; sin embargo, no se excluyen
de la aplicacién de la Directiva sino s6lo de
algunos de sus preceptos (13). Pero éste no
es el dltimo texto, sino que desde 1995 has-
ta 1997, que es cuando se aprueba el texto
definitivo, todavia se producen otras modi-
ficaciones.

Finalmente el 20 de mayo de 1997, se
aprueba el texto definitivo de la Directiva.
El apartado 2 del articulo 3 se refiere “a
los contratos de suministro de servicios de
alojamiento, de transporte, de comidas o
de esparcimiento, cuando el proveedor se
compromete, al celebrarse el contrato, a su-
ministrar tales prestaciones en una fecha
determinada o en un periodo concreto”.
Diccién que JUSTE MENCIA considera una
férmula evolucionada respecto a la ante-
rior de “servicios con reserva’ (14). Los
servicios mencionados en el articulo 3.2 se
excluyen de la aplicacién de los articulos
relativos a la informacién previa y confir-
macion escrita (articulos 4 y 5 respectiva-
mente) y el articulo 6 (sobre derecho de
resolucién) ~como en la Posicién Comin
de 1995—y el apartado 1 del articulo 7 (que
establece un plazo de treinta dias para eje-
cutar el contrato). No en cambio del aparta-
do 2 (sobre casos de no disponibilidad del
bien o servicio), como anteriormente.

La transposicién de aquella Directiva
llegd, tardiamente, con la Ley 47/2002 vy,
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concretamente en la disposicién adicional
transcrita y actualmente en el TRLCU. La
solucién que aporta, como ya se ha dejado
constancia, es muy similar a la de la Directi-
va, por lo que se puede decir que nos deja
una regulacién muy limitada por lo que a los
servicios turisticos contratados a distancia
se refiere.

11.2.3. Propuestas normativas de futuro:
la Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre derechos
de los consumidores

Aunque a dfa de hoy deben tenerse en
cuenta diferentes propuestas a nivel euro-
peo, hay que decir también que parece que
no van a suponer cambios muy importantes
por lo que se refiere a la contratacién a dis-
tancia de servicios turisticos.

Después de iniciarse la revision del
acervo comunitario en materia de consu-
mo y de plantearse diferentes soluciones
para abordar la reforma de diversas Direc-
tivas relativas a la proteccién de los dere-
chos de los consumidores, a dia de hoy se
conoce una Propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo sobre de-
rechos de los consumidores (15). En esta

" Propuesta precisamente se encuentra la que

va a ser futura regulacion de los contratos a
distancia.

En este ambito y con caricter general se
pueden destacar algunos cambios, entre ellos,
la nueva definicién de contrato a distancia,
que permitiria incluir a aquel comerciante que
realice una venta a distancia de forma oca-
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sional (eliminando as{ la exigencia que has-
ta ahora existia: contrato celebrado “en el
marco de un sistema de ventas o de presta-
cion de servicios a distancia”) (16).

A pesar de que en alglin documento de
trabajo de la Unién Europea, concretamente
en el Working Document of the Commission.
Responses to the consultation on the Coun-
cil Directive 90/314/EEC of 13 June 1990
on package travel, package holidays and
package tours. Summary of responses, se
planted la necesidad de armonizar en algu-
nos aspectos del dmbito turistico, princi-
palmente el derecho de desistimiento en la
Directiva sobre viajes combinados y en la
Directiva sobre ventas a distancia. De mo-
mento la nueva Propuesta sigue dando una
solucion muy parecida a la expuesta hasta
ahora sin ni siquiera intentar esa armoniza-
~ci6n que en su dia parecia insinuarse. Se-
guin el articulo 20.3 de la Propuesta: “Los
articulos 8 a 19 no se aplicardn a los con-
tratos a distancia de suministro de servicios
de alojamiento, transporte, alquiler de ve-
hiculos, comida o esparcimiento si los con-
tratos prevén una fecha o un periodo de
ejecucion especificos”. En los articulos 8 a
19 mencionados en la Propuesta de Direc-
tiva se regulan precisamente los requisitos
de informacidn, los requisitos formales de
los contratos a distancia y la regulacién del
derecho de desistimiento (inicio y duracién
del periodo de desistimiento, omisién de
informacién sobre el mismo, su ejercicio y
efectos, las excepciones, etc.) (17).

Como vemos, se afiade a la lista de servi-
cios enumerados uno mds: el alquiler de ve-
hiculos. Se hace a raiz de la resolucién del
Tribunal de Justicia Europeo en el caso Easy
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Car Ltd. vs Office of Fair Trading de 10 de
marzo de 2005. En el Reino Unido, la UK
Distance Selling Regulation 2000 los servi-
cios de alojamiento, transportes, comidas o
esparcimiento cuando se tengan que cum-
plir en una fecha o periodo concreto que-
dan excluidos de parte de la normativa de
contratos a distancia, concretamente de los
articulos relativos al deber de informacién
previa, la confirmacién escrita de la infor-
macioén, los derechos de cancelacién, el
reembolso de las cantidades pagadas por
el consumidor, la devolucion de las mercan-
cfas por parte del consumidor después de la
cancelacion y la ejecucién del contrato en
el plazo de 30 dias. La problemdtica se plan-
teé al pretender aplicar estas excepciones
también al alquiler de vehiculos.

Precisamente el considerando 36 de la
Propuesta se refiere a la problematica apli-
cacion del derecho de desistimiento a deter-
minados servicios, pero en ningiin momento
se refiere a esa posible armonizacién plan--
teada anteriormente: “La aplicacién del de-
recho de desistimiento puede ser inadecuada
en el caso de determinados servicios rela-
cionados con el alojamiento, el transporte y
el ocio. La celebracion de los correspon-
dientes contratos implica la reserva de unos
recursos que el comerciante puede tener di-
ficultad para conseguir si se introduce el
derecho de desistimiento. Por tanto, no de-
ben aplicarse a dichos contratos a distancia
las disposiciones sobre informacion a los
consumidores y derecho de desistimiento”.
Si bien estamos de acuerdo en la especial
naturaleza de estos servicios que, en ocasio-
nes, harfan inviable el derecho de desisti-
miento, la duda que se plantea es, ;por qué
no se les tienen que aplicar las “disposicio-
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nes sobre informacién”? ;Qué ocurre cuan-
do es de aplicacion la actual normativa sobre
viajes combinados?

I1.3. La solucién: el engarce con la
normativa sobre comercio
electrénico y la normativa general
sobre la materia

Junto a la normativa de contratos a dis-
tancia, hay que citar como una especie de
ellos, la normativa sobre comercio electré-
nico, que en nuestro ordenamiento se en-
cuentra regulada en la Ley 34/2002, de 11
de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrénico (en
adelante, LSSICE), que tiene su preceden-
te en la Directiva 2000/31/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular el comercio elec-
trénico en el mercado interior. Junto a esta
Directiva también hay que tener en cuenta la
Directiva sobre Privacidad y Comunicacio-
nes Electrénicas a la que se podria sumar la
que regula la proteccién de los datos de ca-
racter personal (Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de octubre de 1995, relativa a la proteccién
de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos). "

El punto de partida va a ser, una vez
mds, el articulo 93.2 TRLCU y su comen-
tada exclusidn, que como se ha expuesto es
muy similar a la contenida en la Directiva
97/7/CE, sobre contratos a distancia y la de
la Propuesta de Directiva sobre proteccion
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de los consumidores —que afiade los vehicu-
los en alquiler—. Analicemos, a partir de la
normativa espaiiola, la excepcién y sus con-
secuencias. Como ya ha quedado estableci-
do, segiin este articulo no se aplicard a los
servicios de suministro de servicio de aloja-
miento, de transporte, de comidas o de es-
parcimiento:

“Lo dispuesto en los articulos 96.1 'y
2 sobre comunicaciones comercia-
les”. Segun estos dos apartados del
articulo 96 TRLCU todas las comuni-
caciones comerciales que se envien a
los consumidores o usuarios deberdn
identificarse como tales. El apartado
2 se refiere expresamente a las co-
municaciones telefénicas: “deberd
precisarse explicita y claramente, al
principio de cualquier conversacion
con el consumidor y usuario, la iden-
tidad del empresario y la finalidad co-
mercial de la llamada”. La excepcion
es mds que criticable, ;qué diferencia
hay entre una comunicacién comer-
cial sobre un determinado servicio de
transporte o de alojamiento frente otro
tipo de servicios o productos?

Es mas, en el caso de que se trate
de -comunicaciones comerciales por
via electrénica les serd de aplicacion
el articulo 20 LSSICE que precisa-
mente exige que deben ser claramente
identificables como tales y también
deberd ser claramente identificable la
persona fisica o juridica en nombre
de la cual se realizan —en sentido pa-
recido el articulo 6 de la Directiva so-

“bre comercio electrénico—. También
deben expresarse de forma clara e in-
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equivoca las ofertas promocionales
que incluyan descuentos, premios,
regalos, concursos 0 juegos promo-
cionales. Estos articulos serdn de
aplicacién a los servicios turisticos
contratados por via electronica. Argu-
mento de més para realzar la critica a
la exclusion del TRLCU.

‘También se excluye “lo dispuesto en
el articulo 97 sobre informacion pre-
contractual”. Hay que destacar que
las normas relativas a la proteccién
de los consumidores, en general, y las
relativas a los contratos a distancia, en
particular, parecen afiadir determina-
dos requisitos que se pueden calificar
de “formalistas” en los contratos cele-
brados con consumidores. Estos re-
quisitos se explican mejor desde una
perspectiva garantizadora de los dere-
chos del consumidor (que conozca
‘bien todos los elementos del contrato
que celebra, que tengd informacién
suficiente y de forma que quede cons-
tancia, que reflexione sobre el contra-
to que va a celebrar, etc.) que desde un
punto de vista estrictamente contrac-
tual —aunque también existan normas
que establecen requisitos formales en
este sentido—.

Sin embargo, el articulo 93.2
TRLCU excluye de aplicacién a los
servicios turfsticos tanto el deber de
informacion previa como la constan-
cia documental de aquella informa-
cién. Sorprende esta decisién cuando
todas las normas especificas relativas
a determinados servicios turisticos
exigen importantes deberes de infor-
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macién a los proveedores de los mis-
mos. Como ejemplo: el articulo 23
del Reglamento (CE) n°® 1008/2008,
del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de 24 de septiembre de 2008, sobre
normas comunes para la explotacién
de servicios aéreos en la Comunidad:
“1. Las tarifas y fletes aéreos ofreci-
dos o publicados bajo cualquier for-
ma, incluso en Internet, para servicios
aéreos con origen en un aeropuerto
situado en el territorio de un Estado
miembro al que se aplique el Tratado
disponibles para el piiblico en general
incluirdn las condiciones aplicables.

- Se indicard en todo momento el precio

final que deba pagarse, que incluird
la tarifa o flete aplicable asi como to-
dos los impuestos aplicables y los cd-
nones, recargos y derechos que sean
obligatorios y previsibles en el mo-
mento de su publicacion” (18).

Por su parte, la normativa sobre
agencias de viajes también se refiere
al deber de informar de las agencias
(identificacién, nombre, marca comer-
cial tanto para el caso de que vendan
servicios sueltos como paquetes turfs-
ticos). Norma que tendrdn que cum-
plir las agencias de viajes que ofrezcan
sus servicios a distancia a pesar de la
excepcion que venimos comentando.
Y lo mismo ocurre con la mayoria de
las normas que se refieren a servicios
turisticos. Son sélo un ejemplo: arti-
culo 39.de la Ley 2/1999, de 24 de
marzo, General Turistica de las Illes
Balears contiene el derecho de todo
usuario de servicios turisticos a reci-
bir informacién “comprensible, veraz,
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objetiva y completa sobre las carac-
teristicas y el precio de los bienes y
servicios que se le ofrecen antes de
contratarlos”, teniendo tal informa-
cién cardcter vinculante para el ofe-
rente. El articulo 9 de la Ley 2/2005,
de 22 de marzo, de comercializacién
de viviendas turisticas vacacionales
de las llles Balears afirma que: “Los
usuarios tienen derechq a recibir in-
formacion previa a la contratacion,
objetiva, exacta y completa sobre las
condiciones y las caracteristicas de

la vivienda y los servicios que se

ofrecen’.

Si el contrato realizado es, ademas,
un viaje combinado se aplicardn los
artfculos 150 y siguientes del TRLCU
—y en sentido muy parecido la Direc-
tiva—, destacando el articulo 152 con
una larga enumeracion de extremos
sobre los que hay que informar al con-
sumidor previamente a la celebracién
del contrato; el articulo 154 referido a
la forma y contenido del contrato que
también contiene una larga lista so-
bre aspectos relacionados con el via-
jey el 156 relativo a la “informacion
adicional sobre el viaje contratado”.
Todo ello en ningin momento queda
excluido cuando el contrato de viaje
combinado se contrata a distancia.

Si el contrato a distancia se enmar-
ca en el ambito del comercio electrd-
nico deberd cumplir, ademds, los
requisitos previos de informacion esta-
blecidos en el articulo 10y 27 LSSICE
—y en el articulo 10 de la Directiva—,
siendo el articulo 10 el relativo a la

informacién general y siempre “sin
perjuicio de los requisitos que en ma-
teria de informacion se establecen
en la normativa vigente”. Hay una
larga enumeracién sobre los extre-
mos sobre los que hay que informar
destacando la informacidn relativa
al proveedor de servicio, las carac-
teristicas del servicio contratado, los
c6digos de conducta a los que esta
adherido, etc. El articulo 27 LSSICE

. establece la necesidad de informar,

antes de iniciar el procedimiento de
contratacién y mediante técnicas ade-
cuadas al medio de comunicacion
utilizado, de manera clara, compren-
sible e inequivoca sobre el propio fun-
cionamiento de la contratacién: los
trdmites necesarios para celebrar el
contrato; si el prestador va a archivar
el documento electronico en que se
formalice el contrato y si éste va a ser
accesible; los medios técnicos que
pone a su disposicion para identificar .
y corregir errores en la introduccion
de los datos y la lengua/s en que podra
formalizarse el contrato.

En Alemania se planteé una de-
manda por el error en una compra on
line-de cuatro billetes desde Stuttgart
a San José (California). Se produce
el error cuando el consumidor hace
“click” en San José, pero de Costa
Rica en lugar de San José, California.
No se dan cuenta del error hasta el
momento de la facturacién. El Tribu-
nal (Landesgericht Miichnen I) en
este caso resolvié diciendo que no
hay obligacién de avisar al consumi-
dor de que existen dos lugares con el
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mismo nombre en diferentes pafses.
Segin esta resolucién: quien tiene
las ventajas de la contratacién on line,
le corresponde también el riesgo de
un “falso click”.

En esta sede hay que hacer una
mencién a la dltima reforma de la
LSSICE en relacién con la contrata-
cion a través de dispositivos méviles.
En este caso, segin el articulo 27
LSSICE —segiin la redaccién de la
Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de
Medidas de Impulso de la Sociedad
de la Informacién— y dadas las espe-
ciales caracteristicas de los dispositi-
vos moéviles, entre ellas, el tamafio
de la pantalla, se entenderan cumpli-
dos los deberes de informacién con

- la remision a una pédgina web. Solu-
cién, por otra parte, no exenta de pro-
blemas (19). A esta cuestién también
se refiere el considerando 21 de la
Propuesta de Directiva de proteccién
a los consumidores: “En los contratos
a distancia, es preciso adaptar los re-
quisitos de informacion para tener
en cuenta las restricciones técnicas
de determinados medios de comuni-
cacion, como las limitaciones de nii-
mero de caracteres en determinadas
pantallas de teléfono movil o de tiem-
po en los anuncios de ventas televisi-
vos. En este caso, el comerciante debe
respetar un conjunto minimo de requi-
sitos de informacién y remitir al con-
sumidor a otra fuente de informacion,
por ejemplo facilitando un niimero de
teléfono gratuito o un enlace a una
pdgina web del comerciante donde
la informacion pertinente esté direc-
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tamente disponible y sea fdcilmente
accesible”. Se concreta en el articulo
11.3 de la Propuesta de Directiva.

A todo ello hay que unirle la infor-
macion relativa a las condiciones ge-
nerales del articulo 80 TRLCU -y
también en la Propuesta de Directiva
de proteccién de los consumidores—,

" més teniendo en cuenta la referencia

especifica de este artfculo a la contra-
tacion telefonica y electrénica (20). Y
no se puede concluir este recorrido
sin mencionar los articulos relativos a
la informacién que debe recibir con
carécter general todo consumidor (ar-
ticulo 60 TRLCU).

Junto a ello surge una dificultad
afiadida: la concurrencia de distintas
normas en un mismo supuesto: las.

" normas relativas al comercio electré-

nico, las relativas a los contratos a
distancia, las que hacen referencia a
las condiciones generales de la con-
tratacion e incluso las especificas de
cada materia (por ejemplo, viaje com-
binado, etc.). Todo ello requerird una
armonizacién para su correcta apli-
cacion al caso concreto y una vez més
se deja sin fundamento en este aspec-
to a la excepcion relativa a los deberes
de informacién en el caso de los con-
tratos a distancia.

‘Se excluye también de aplicacién a

los servicios mencionados: “Lo dis-
puesto en el articulo 98 sobre confir-
macion escrita de la informacion”.
La proteccion del consumidor en los
contratos a distancia —y entre ellos, el
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comercio electrénico— exige como
refuerzo de la informacién que debe
haber recibido el consumidor en una
fase previa o bien en la misma fase
de ejecucién que todo ello lo reciba
en soporte papel o en otro soporte du-
radero (“adecuado a la técnica de
comunicacion empleada”) o bien que
las condiciones generales se pongan
a disposicion del destinatario de for-
ma que “puedan ser almacenadas o
reproducidas”.

Sin embargo, con la exigencia de
esta constancia documental nos po-
driamos llegar a encontrar en la en-
crucijada de dos intereses en conflic-
to: por una parte, la garantia de que
el consumidor conozca y tenga en su
poder la informacion necesaria para
celebrar el contrato y, por otra parte,
esta exigencia no puede entorpecer la
celebracién de contratos por via elec-
trénica. Por ello, es necesario buscar
un punto de equilibrio y ampliar aque-
11a constancia no sélo al soporte papel
sino también a otros soportes compa-
tibles con los modernos medios de co-
municacion.

Sin embargo, hay que apuntar que
esta obligacion, que se puede denomi-
nar de constancia escrita de la infor-
macidn, no es nueva en el ambito de la
proteccion de los consumidores. Asf,
la Ley 21/1995, de 6 de julio, de Via-
jes Combinados y hoy el TRLCU es-
tablece una inacabable combinacién
de deberes previos de informacién y
la confirmacién por escrito de aquella
informacién mds la exigencia de que

el contrato se formalice “por escrito”.
Son constantes las referencias a la
documentacion en los contratos cele-

_ brados con consumidores a lo que se

unen las exigencias formalistas en la
mayoria de sus normas. Su finalidad:
conseguir un adecuado nivel de pro-
teccién del consumidor, garantizando
un conocimiento real de los bienes, ser-
vicios o contrato que se va a realizar.

En sede de condiciones generales,
el articulo 80 se refiere a los casos de
contratacién telefénica o electrénica
con condiciones generales. En este
caso es necesario que conste la acep-
tacién de todas y cada una de las clau-
sulas del contrato, sin necesidad de
firma convencional. Se tendrd que
enviar al consumidor justificacion de
la contratacién efectuada por escrito,
o salvo oposicion expresa del consu-
midor, en cualquier soporte de natu-
raleza adecuada a la técnica de comu-
nicacién utilizada, donde constaran
los términos de la misma. Ademds, en
el 4mbito del comercio electrénico y
la contratacion con condiciones gene-
rales se debe apuntar el articulo 27.4
LSSICE -y en el mismo sentido el
articulo 10.3 de la Directiva sobre
comercio electrénico— al establecer
la necesaria puesta a disposicién del
destinatario de las condiciones gene-
rales a las que deba sujetarse el con-
trato de manera que éstas puedan ser
“almacenadas o reproducidas por el
destinatario”.

Ya han sido varias las normas que
han definido la expresién “soporte
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duradero”. Asf lo hicieron en su mo-
mento la Directiva de sobre servicios
financieros comercializados a distan-
cia y el Real Decreto 1906/1999. Lo
que se pretende es que quede cons-
tancia de aquella informacién y que
ésta sea accesible al consumidor, lo
que puede conseguirse con otros so-
portes distintos del papel (disquetes
informadticos, CD-ROM, disco duro
del ordenador que almacena datos
transmitidos por correo electrénico,
etc.). La Propuesta de Directiva de
proteccion de los consumidores se re-
fiere a esta cuestion en estos términos
en el Considerando 16: “La defini-
cion de soporte duradero debe incluir;
en particular, los documentos en pa-
pel, las memorias USB, los CD-ROM,
los DVD, las tarjetas de memoria
v los discos duros de ordenador, en
los que se guarde correo electroni-
co o ficheros PDF”. Y la Directiva
2008/122/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 14 de enero de
2009 relativa a la proteccion de los
consumidores con respecto a deter-
minados aspectos de los contratos de
aprovechamiento por turno de bienes
de uso turistico, de adquisicién de
productos vacacionales de larga dura-
cién, de reventa y de intercambio que
lo define como: “fodo instrumento que
permita al consumidor o al comer-
ciante almacenar la informacion que
se le haya dirigido personalmente, de
forma que pueda consultarla en el
futuro durante un periodo apropiado
a efectos de esa informacion y que
permita reproducir sin alteraciones la
informacion almacenada’.
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Las obligaciones postcontractuales
de confirmacién de la informacién o
de la contratacion efectuada siguen
en el articulo 28 LSSICE que impone
la obligacién, con caricter general, al
oferente de confirmar la recepcion de
la aceptacién al que la hizo bien me-
diante el envio de un acuse de recibo
por correo electrénico u otro medio
de comunicacidn electrénica equiva-
lente a la direccién que haya sefiala-
do el aceptante o bien la confirmacién
por un medio equivalente al que se
ha realizado la contratacién, siempre
que pueda ser almacenada o reprodu-
cida (21).

En sede de comercio electrénico,
estas exigencias deben conjugarse,
necesariamente, con la propia natura-

- leza del medio de comunicacién utili-

zado, de lo que parece ser consciente
la LSSICE al establecer que si una
norma exige que el contrato o cual-
quier informacion relacionada con el
mismo se entregue “por escrito”, este
requisito se entenderd satisfecho si se
contiene en soporte electrénico. Aqui
nos corresponderd jugar con dos ele-
mentos, en cierta medida encontrados:
las nuevas tecnologias, por una parte, y
las exigencias. de documentacién que
las normas —a veces inadaptadas a los
nuevos retos tecnoldgicos— exigen al
celebrar determinados contratos. La
solucién se encuentra en el punto de
equilibrio: que se puedan llevar a cabo
las exigencias de documentacion en
soportes distintos al cldsico papel sin
que ello disminuya las garantias y la

* proteccion del consumidor que pre-
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tenden conseguirse con aquellas exi-
gencias documentales.

Tampoco se aplicardn los artfculos:
“101 sobre derecho de desistimiento 'y
103 sobre ejecucion y pago”. Si que
parece razonable la excepcidn por lo
que se refiere al desistimiento y la eje-
cucién y pago precisamente por la
especial naturaleza de los servicios tu-
risticos. Adn asi puede plantearse la
cuestion del derecho de desistimien-
to en relacién con los viaje$ combi-
nados. Ya sabemos que el articulo 160
TRLCU permite al consumidor dejar
sin efecto el contrato de viaje combi-
nado celebrado aunque indemnizan-
do al organizador o detallista en los
términos establecidos en aquel pre-
cepto. Esta fue una de las cuestiones

que se dejaron planteadas en el docu-.
mento de trabajo sobre la reforma de

la Directiva sobre viajes combinados,
precisamente una armonizacion entre
ésta y la de contratos a distancia, lo
que parece que, de momento, a la vis-
ta de las tltimas propuestas no ha ocu-
rrido (22).

Como ha quedado expuesto el de-
recho de desistimiento no es una fi-
gura desconocida en el &mbito turisti-

co: también, la Orden de 14 de abril

de 1988, reguladora de las agencias
de viajes establece en el articulo 29
que: “en todo momento el usuario o
consumidor puede desistir de los ser-
vicios solicitados o contratados, te-
niendo derecho a la devolucion de las
cantidades que hubiera abonado, |[...]
pero deberd indemnizar a la agen-

cia...”. Y, en otro ambito, el articu-
lo 6 de la Directiva 2008/122/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo
de 14 de enero de 2009, relativa a la
proteccién de los consumidores con
respecto a determinados aspectos de
los contratos de aprovechamiento por
turno de bienes de uso turistico, de
adquisicion de productos vacacionales
de larga duracién, de reventa y de in-
tercambio también regula el derecho
de desistimiento del consumidor en
este ambito. Siguen las divergencias
entre normas sobre contratacion a dis-
tancia y normas sobre servicios turis-
ticos en general.

Es importante destacar en sede de
ejecucion del contrato en el dmbito
turistico, la cuestién de la disponibi-
lidad del servicio contratado. Apunta
CAVANILLAS MUGICA que la insatis-
faccién del consumidor que no dis-
pone de la plaza reservada en un
medio de transporte o en un aloja-
miento turfstico puede ser mas in-
tensa que la de quien deja de recibir
un libro o un disco solicitado. En el
segundo caso, el producto en cues-
tién podra ser adquirido con poste-
rioridad, lo que resulta més dificil en
el primero (23).

Segtn el articulo 30 de la Orden
Ministerial de 14 de abril de 1988 las
agencias de viaje vienen obligadas a
facilitar la totalidad de los servicios
contratados con las condiciones y
caracteristicas estipuladas; sélo les
eximird de esta obligacion la fuerza
mayor o la causa suficiente (articulo
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31). Ademas, en este caso, en esta
cuestién el TRLCU resulta aplica-
ble, ya que la falta de disponibilidad
del objeto del contrato a distancia
se encuentra regulada en el articulo
104 (24). '

Todo ello parece resaltar la desconexién
existente entre la normativa de contratos a
distancia, por una parte y la de comercio
electrénico por otra (son s6lo un ejemplo, la
informacién sobre comunicaciones comer-
ciales o los deberes de informacién), lo que
una excluye, la otra lo regula detallada-
mente; desavenencias entre la normativa de
contratos a distancia frente a la normativa
reguladora de los distintos servicios turisti-
cos. Desavenencias que nos llevan a una
importante labor de encaje y aplicacién de
normas de distintos 4mbitos para conseguir
una adecuada proteccién del consumidor a
distancia de servicios turfsticos.

IT1. LA DIRECTIVA 2006/123/CE
RELATIVA A LOS SERVICIOS
EN EL MERCADO INTERIOR
Y SUS REPERCUSIONES

En esta sede merece una mencién la Di-
rectiva 2006/123/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006 relativa a los servicios en el mercado
interior. Son muchos y muy diferentes los
servicios que incluye la Directiva siempre
que se trate de servicios prestados por pres-
tadores establecidos en un Estado miem-
bro. Asi el concepto “servicios”, segiin el
considerando 33 de la Directiva incluye
actividades muy variadas y en constante
evolucién. Por lo que aqui interesa incluye
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las agencias de viajes, la organizacién de
ferias y el alquiler de vehiculos. Y afiade
“los servicios destinados a los consumido-
res quedan también incluidos, como los re-
lacionados con el turismo, incluidos los
gulias turisticos, los servicios recreativos,
los centros deportivos y los parques de
atracciones...”. E] articulo 2 de la Directi-
va establece, por otra parte, aquellos servi-
cios que quedan excluidos, entre ellos los
servicios de transporte, incluidos los por-
tuarios, que entren dentro del dmbito de
aplicacién del titulo V del Tratado.

El principal problema que se plantea en
el ambito turistico es el de las autorizacio-
nes, teniendo en cuenta que la mayoria de
las actividades turisticas en Espafia por el
momento estdn sujetas al régimen de autori-
zacién. Es el caso de las agencias de viajes
que requieren del titulo-habilitacién para
poder empezar a ejercer como tales. Asf se
dispone en el Real Decreto 271/1988, de 25
de marzo que regula el ejercicio de las acti-
vidades de las agencias de viajes o el Decre-
to 60/1997, de 7 de mayo, que aprueba el
reglamento de las agencias de viajes de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears.
Por lo que se refiere a las agencias de viaje
virtuales, a falta de una regulacidn especifi-
ca, se les aplicard la norma citada para las
agencias de viaje en general (25). En el 4m-
bito autonémico, el Decreto 112/1996, de
21 de junio, por el que se regula la habilita-
cién de guia de turismo de las Illes Balears
que regula la habilitacién necesaria para
ejercer la profesién de guia turistico.

Pero, por otra parte, la Directiva afirma

que: “la posibilidad de acceder a una acti-
vidad de servicios solo debe quedar supedi-
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tada a la obtencion de una autorizacion por
parte de las autoridades competentes cuan-
do dicho acto cumpla los criterios de no
discriminacion, necesidad y proporcionali-
dad. En concreto esto significa que la auto-
rizacion solo es admisible en aquellos casos
en que no resultaria eficaz hacer un control
a posteriori habida cuenta de la imposibili-
dad de comprobar a posteriori los defectos
de los servicios en cuestion y habida cuen-
ta de los riesgos y peligros que se deriva-
rian de la inexistencia de un control a prio-
ri”. Es precisamente el capitulo III el que
se refiere a la libertad de establecimiento y
a las condiciones para la concesién de una
autorizacién y el capitulo IV a la libre cir-
culacién de servicios. Las dudas se plantean
al trasladar estas disposiciones de la Direc-
tiva al 4mbito turistico, especialmente a las
agencias de viajes, cudl serd la opcion en los
Estados miembros y si realmente se conse-
guird una armonizacion en este sentido, con
las consecuencias que ello puede conllevar.

En Espafia, se acaba de publicar la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio. Con caricter general, y asi lo ex-
pone su Exposicién de Motivos esta Ley
pretende establecer como régimen general la
libertad de acceso a las actividades de servi-
cios y a su ejercicio en el territorio espafiol,
siendo la excepcién las restricciones im-
puestas a determinadas actividades. Esto
necesariamente afecta a otras normas de
nuestro ordenamiento juridico que deberdn
modificarse o adapatarse a la nueva Ley.
Esta circunstancia ya se prevé en la disposi-
cién adicional quinta de la Ley que prevé la
tramitacion de un proyecto de Ley para lle-
var a cabo esta adaptacion.
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En este sentido ya se conoce el Proyecto
de Ley de modificacion de diversas leyes
para su adaptacién a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, de incorporacién parcial del Di-
rectiva relativa a los servicios en el mercado
interior, presentado el 12 de junio de 2009
(26). Segtin este proyecto y en materia de
algunos servicios turisticos suprime la auto-
rizacién administrativa especifica para el
acceso y ejercicio de actividades de arren-
damiento de vehiculos. Por lo que se refie-
re al transporte aéreo, modifica el articulo
151.1 de la Ley sobre Navegacion aérea en
este sentido: “las actividades aéreas que se
realicen a los fines del articulo anterior, ex-
cepto las de turismo y las deportivas, reque-
rirdn previa autorizacion...”. Sin embargo,
parece que todavia no hay una regulacion es-
pecifica para las agencias de viajes.

La Directiva relativa a los servicios en el
mercado interior supone un ambicioso reto
para la mayoria de los paises. Muchos de
ellos todavia exigen autorizacion previa para
las agencias de viajes, habrd que estar muy
pendiente del proceso de transposicién de
esta norma ya que las consecuencias para el
sector pueden ser muy importantes.

IV. LA PROBLEMATICA DEL
ALOJAMIENTO
Y SUREGULACION

IV.1. Ausencia de una regulacién
general

Como punto de partida hay que apuntar

que falta una regulacion general, tanto a ni-
vel europeo como estatal, que configure el
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estatuto general del alojamiento, ya sea entre
empresario y consumidor o bien entre em-
presarios. Si se encuentran referencias al
alojamiento en el &mbito de los viajes com-
binados (la Directiva y la ley espaiiola lo
citan entre los elementos para calificar un
contrato de viaje combinado como tal: se
considerard viaje combinado “la combina-
cion previa de, por lo menos, dos de los si-
guientes elementos, vendida u ofrecida a
la venta con arreglo a un precio global,
ciuando dicha prestacion sobrepase las
veinticuatro horas o incluya una noche de
estancia: a) transporte, b) alojamiento, c)
otros servicios turisticos no accesorios del
transporte o del alojamiento y que consti-
tuyan una parte significativa del viaje com-
binado”). También en la Directiva sobre
contratos a distancia ya estudiada y en la
Propuesta de Directiva sobre proteccion de
los consumidores se hace referencia a los
servicios de alojamiento (articulo 3.2 y 20.3
respectivamente) precisamente para excluir-
los de la aplicacién de determinados arti-
culos siempre que se tengan que prestar en
una fecha determinada o en un periodo
concreto.

En el dmbito estatal y autondmico si se
pueden encontrar normas de cardcter admi-
nistrativo que regulan las categorias de los
distintos establecimientos: hoteleros o extra-
hoteleros, viviendas turisticas vacaciona-
les, turismo rural, alojamiento. turistico en
campos de golf, etc. Es frecuente, por otra
parte, encontrar en la normativa administra-
tiva sobre el alojamiento normas relativas a
los deberes de informacién hacia el usua-
rio, publicidad de las tarifas (es el caso, por
ejemplo, de la Orden de 15 de septiembre
de 1978, sobre régimen de precios y reser-
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vas en alojamientos turisticos o en el &mbi-
to autonémico de la Orden del Conseller
de Turismo de las Illes Balears de 15 de
noviembre de 1989), la correcta prestacién
de los servicios contratados o la previsién de
un sistema de reclamaciones que conlleva-
ria a las correspondientes sanciones admi-
nistrativas (27).

En el &mbito europeo para encontrar nor-
mativa sobre alojamiento hay que ir a su-
puestos especificos como es el derecho de
aprovechamiento por turnos de bienes in-
muebles, que serd analizado a continuacidn.

IV.2. El aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles de uso turistico
y otros productos vacacionales

Una vez més la regulacién de los servi-
cios turisticos, en este caso de la adquisi-
cién de derechos de aprovechamiento por
turno, no pueden estudiarse sin hacer refe-
rencia a su proteccién desde la perspectiva
del usuario/consumidor. Es lo que ocurre
con la Directiva 2008/122/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de 14 de enero de
2009 relativa a la proteccién de los consu-
midores con respecto a determinados aspec-
tos de los contratos de aprovechamiento por
turno de bienes de uso turistico, de adquisi-
cién de productos vacacionales de larga du-
racién, de reventa y de intercambio que in-
tensifica incluso mds que la anterior —la
Directiva 1994/47/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 26 de octubre de 1994—
la proteccién de los adquirentes de derechos
de aprovechamiento por turnos de bienes de
uso turfstico, productos vacacionales de lar-
ga duracion, de reventa y de intercambio.
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Queda patente una vez més, el enlace turis-
mo-consumo, tdindem que se filtra en toda la
regulacién sobre la materia como se des-
prende del estudio de la regulacién de los di-
ferentes servicios turisticos.

Esta nueva regulacién, mds extensa que
la anterior y con un ambito de aplicacién
también mds amplio —pretende incluir nue-
vas férmulas de productos vacacionales, nue-
vos productos que estaban planteando nuevos
problemas a los consumidores— mantiene su
objetivo prioritario: lograr un elevado nivel
de proteccién de los consumidores. Esta
proteccién se quiere conseguir, como viene
siendo habitual en este tipo de normas, con
dos herramientas bésicas: el derecho a la in-
formacién y el derecho de desistimiento.

La nueva Directiva, en la misma linea que
su predecesora, deja a cada uno de los Esta-
dos miembros la cuestién de la estructura y
organizacién del régimen de aprovechamien-
to por turno. Se definen todos los productos
incluidos en la norma en el articulo 2: con-
trato de aprovechamiento por turno, contra-
to de producto vacacional de larga duracion,
contrato de reventa y contrato de intercam-
bio. Destacan los articulos sobre publicidad
e informacion precontractual. Debido a los

abusos que se han dado, al menos en Espa-

fla, en este tipo de ventas con pricticas co-
merciales muy agresivas, es especialmente
importante incidir en estos aspectos: sien un
acto de promocién se va a ofrecer uno de es-
tos productos habrd que indicar claramente
en la invitacion la finalidad comercial y la
naturaleza del acto. Ademas esta publicidad
debe indicar la posibilidad de obtener la in-
formacién precontractual prevista en el arti-
culo 4 y dénde puede obtenerse.
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El articulo 4, ya mencionado, es el que
contiene la obligacién del comerciante de
facilitar al potencial adquirente de forma
clara y precisa toda la informacién previa-
mente a la celebracién del contrato; infor-
macién que se recoge en los anexos que
contienen formularios normalizados segiin
el tipo de producto o contrato que se vaya a
celebrar. Siguiendo en sede de informaciodn,
el articulo 5 se refiere al idioma utilizado,
cuestion clave para conseguir que toda la in-
formacién se ofrezca de manera “clara y
comprensible” al consumidor. El contrato
que deberd extenderse por escrito o en otro
soporte duradero. Se filtra en esta norma
el uso de las nuevas tecnologias, prueba de
ello es la definicién que nos ofrece de “so-
porte duradero” (28). Sin embargo, en este
caso habrd que ser conscientes de la gran
cantidad de deberes “formalistas” que exige
esta normativa con el objetivo de dotar al
usuario de los mismos de una proteccion su-
ficiente. De aqui, una vez mds, el engarce
con la normativa de comercio electronico.

El contrato se redactard en la lengua o
en una de las lenguas del Estado miembro en
el que resida el consumidor o del que sea
nacional a eleccién suya, siempre que se tra-
te de una lengua oficial de la Comunidad,
plantedndose otros matices en los apartados
siguientes del articulo 5. Muy interesante
resulta el articulo 5.2 al establecer la inte-
gracién de la informacién precontractual del
articulo 4 en el contrato. Ademds, antes de la
celebracion del contrato, se informaré expli-
citamente al consumidor sobre la existencia
de un derecho de desistimiento.

Los articulos 6 y siguientes detallan este
derecho de desistimiento: el plazo ahora es
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mds largo. El consumidor tiene 14 dias na-
turales para desistir del contrato celebrado
a contar desde la celebracién del contrato
o desde que reciba el contrato si es poste-
rior. Los plazos se alargan considerable-
mente como sancién al incumplimiento de
las obligaciones de informacién descritas y
previstas en los articulos 4 y 5 de la Direc-
tiva. Aqui la-interseccién de los derechos
de informacién y el derecho de desistimien-
to: el incumplimiento de los primeros tiene
importantes consecuencias en el ejercicio del
segundo. El ejercicio del derecho de desis-
timiento no supondrd gasto alguno para el
consumidor.

En Espafia se han planteado muchos pro-
blemas, muestra de ello, es la jurisprudencia
en este sentido, con la utilizacién de practi-
cas comerciales agresivas en la comerciali-
zacién de los derechos de aprovechamiento
por turnos de bienes inmuebles (29). Para
evitar estas practicas ademds de lo estable-
cido en la normativa especifica habrd que
tener en cuenta la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de mayo de 2005, relativa a las practicas co-
merciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mer-
cado interior.

V. LA REGULACION DEL
TRANSPORTE Y LOS DERECHQOS
DEL USUARIO

Hay que destacar que el &mbito del trans-
porte merece una tutela especial desde la
Unién Europea que no se limita al transpor-
te aéreo sino que abarca el transporte por
ferrocarril y se estd tramitando una norma
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sobre los derechos de los pasajeros del trans-
porte maritimo u otras vias navegables.

En primer lugar y con caricter més gene-
ral hay que apuntar que algunas précticas en
las ventas de billetes de avidn, sobre todo en
Internet, poco transparentes para el consu-
midor, se pretenden evitar con el articulo
23 del Reglamento (CE) n° 1008/2008, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de
septiembre de 2008, sobre normas comunes
para la explotacion de servicios aéreos en la
Comunidad. Segun este articulo las tarifas y
fletes aéreos publicados en cualquier forma,
incluyendo Internet, deberdn incluir las con-
diciones aplicables y incluir el precio final
del billete. Este precio debe incluir la tarifa
aplicable y todos los impuestos, cdnones,
recargos y derechos que sean obligatorios y
previsibles en el momento de su publica-
cién. Por otra parte solia ser practica habi-
tual incluir en el precio servicios opcionales
que el consumidor tenfa que descartar si no
los querfa. Con esta norma la situacién cam-
bia: sélo se podran incluir estos servicios
opcionales si el consumidor expresamente
asf lo desea y en consecuencia lo marca,
debiendo ser comunicados de forma “cla-
ra, transparente y sin ambigiiedades al co-
mienzo de cualquier proceso de reserva’.
La norma es muy clara en este sentido: la
aceptacion por el pasajero se realizard sobre
una base de opcion de inclusién.

Por otra parte la necesidad de otorgar,.una
adecuada proteccién de los derechos de los
viajeros estd presente en las distintas nor-
mas que afectan al transporte por ferroca-
rril, aéreo y por mar y otras vias navegables.
En el caso de los viajeros por ferrocarril sus
derechos se recogen en el Reglamento (CE)
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n° 1371/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de octubre de 2007 sobre los
derechos y las obligaciones de los viajeros
de ferrocarril. El considerando 3 de este Re-
glamento es muy claro en este sentido: “el
viajero de ferrocarril es la parte mds débil
del contrato de transporte, motivo por el
que deben defenderse sus derechos en este
contexto”. Y entre estos derechos menciona

la obtencién de informacién sobre el servi- -

cio, antes y durante el viaje, debiendo facili-
tar esa informacién siempre que sea posible
con antelacion.

Como ocutrird en el caso del transporte
aéreo y por mar, junto al deber de informa-
cién, esta norma hace especial referencia a
la proteccion y asistencia de las personas
con discapacidad y movilidad reducida que
viajen en tren asf como a la responsabili-
dad de las empresas ferroviarias y a sus
obligaciones en materia de seguros. El 4m-
bito de aplicacién del Reglamento (CE) n°
1371/2007 se encuentra en su articulo 2: se
aplicard a todos los vigjes y servicios de fe-
rrocarril en toda la Comunidad prestados

por una o varias empresas ferroviarias que .

dispongan de una licencia de conformidad
con la Directiva 95/18/CE del Consejo, so-
bre licencias de empresas ferroviarias.

Los derechos que establece el Reglamen-
to para los viajeros por ferrocarril no po-
dran limitarse con excepciones o clausulas
restrictivas que se incluyan en el contrato de
transporte. Y en los articulos 11 y siguientes
se establece todo el régimen de responsabi-
lidad de las empresas ferroviarias en caso
de retrasos, pérdidas de enlaces y cancela-
cidn estableciendo los deberes de asistencia
(articulos 16 y 18) e indemnizacién por el
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precio del billete (articulo 17). Destaca, una
vez mas, la obligacion de informacién a los
viajeros sobre sus derechos.

También hay que citar la Propuésta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a los derechos de los pasa-

_ jeros que viajan por mar y por vias navega-

bles y por el que se modifica el Reglamento
(CE) n® 2006/2004 sobre la cooperacién
entre las autoridades nacionales encargadas
de la aplicacidn de la legislacién de protec-
cién de los consumidores presentada el 4 de
diciembre de 2008, actualmente en tramita-
cién. Entre uno de sus principales objetivos
estd, precisamente, la de conseguir un alto
nivel de proteccion de los pasajeros tenien-
do especialmente en cuenta las exigencias de
la proteccion de los pasajeros en general.

El dmbito de aplicacién de la Propuesta
de Reglamento abarca “los servicios comer-
ciales de transporte de pasajeros por mar 'y
por vias navegables, incluidos los cruceros,
en o entre puertos o puntos de embarque o
desembarque situados en el territorio de los
Estados miembros sujetos a las disposi-
ciones del Tratado”. No se puede obviar la
similitud entre algunas de las normas conte-
nidas en esta Propuesta de Reglamento y las
contenidas para los pasajeros de transporte
aéreo en el Reglamento (CE) n° 261/2004
del Parlamento y del Consejo de 11 de febre-
ro de 2004 por el que se establecen normas
comunes sobre la compensacidn y asistencia
a los pasajeros aéreos en caso de denegacion
de embarque y de cancelacion o gran retraso
de los vuelos:

— En este sentido, en ambos casos los
pasajeros los pasajeros deben ser ade-
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cuadamente informados en caso de
cancelacion o retraso de algiin servi-
cio y de los derechos que les confieren
estas normas para poder ejercitarlos
(asi lo establecen los articulos 17 de la
Propuesta de Reglamento y articulo

14 segun el Reglamento n°® 261/2004-

en el caso del transporte aéreo).

Destaca en la Propuesta de Regla-
mento todas las normas destinadas a
las personas con discapacidad o movi-
lidad reducida (articulos 6 y siguien-
tes de la Propuesta). Aspecto al que
también se refiere el articulo 11 del
Reglamento n°® 261/2004.

— Junto a la obligacién de informacién
se encuentra la obligacién de asisten-
cia a los pasajeros en caso de cancela-
cién o grave retraso. Como establece
la Propuesta de Reglamento: “Es
preciso mitigar las molestias sufridas
por los pasajeros como consecuencia
‘de la cancelacion o el grave retraso
de su viaje. Con ese fin, es necesario
atender adecuadamente a los pasaje-
ros, quienes deberdn poder cancelar
su viaje y obtener el reembolso de los
billetes o un transporte alternativo en

condiciones satisfactorias”. Derechos -

que se concretan en los articulos 18 y
19 de la Propuesta de Reglamento y
en los articulos 8 y 9 del Reglamento
n°® 261/2004, para el caso del trans-
porte aéreo.

— En caso de retraso o cancelacién de
algiin servicio, los transportistas de-
berdn prever el pago a los pasajeros
de indemnizaciones basadas en un
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porcentaje del precio del billete, salvo
cuando el retraso o la cancelacion se
deban a circunstancias excepcionales
imposibles de evitar, incluso tras la
adopcién de todas las medidas opor-
tunas (articulo 20 de la Propuesta de
Reglamento).

En el caso del transporte aéreo hay
que afiadir la asistencia y compensa-
cioén en caso de denegacion de em-
barque (articulo 4 del Reglamento n°
261/2004) (30).

Como se desprende de todo lo expuesto,
las distintas normas que regulan los dere-
chos de los pasajeros siguen esquemas muy
parecidos destacando en todos ellos la nece-
sidad de informar al pasajero de sus dere-
chos, la responsabilidad del transportista en
caso de retrasos, cancelaciones, denegacidn
de embarque en el caso del transporte aéreo
y sus consecuencias: derechos de asistencia,
compensacién e indemnizacién segtin los
casos v la atencién especial que todas estas
normas establecen para las personas con dis-
capacidad o movilidad reducida. Tampoco
puede olvidarse la necesidad de enlazar es-
tas normas con la regulacién de los viajes
combinados cuando el trasporte es parte de
uno de ellos.

Vi. COMBINACION
DE ELEMENTOS: OTROS
PRODUCTOS TURISTICOS

VL1. Los viajes combinados

La Directiva 90/314/CEE del Consejo,
de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes
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combinados y los circuitos combinados fue
transpuesta a nuestro ordenamiento con la
Ley 21/1995, reguladora de los viajes com-
binados. Ahora la regulacién sobre la mate-
ria ha pasado a formar parte del TRLCU,
siendo uno de los aspectos sobre los que
més se ha escrito el tipo de responsabilidad
del organizador y detallista en caso de in-
cumplimiento. Decantdndose el TRLCU,
como habfan hecho en ocasiones los Tribu-
nales, por la responsabilidad solidaria de or-
ganizador y detallista frente al consumidor.
Asf lo establece el articulo 162 de aquella
norma: “La responsabilidad frente al consu-
midor serd solidaria de cuantos empresarios,
sean organizadores o detallistas, concurran
conjuntamente en el contrato cualquiera que
sea su clase y las relaciones que existan en-
tre ellos, sin perjuicio del derecho de repeti-
cion de quien responda ante el consumidor y
usuario frente a quien sea imputable el in-
cumplimiento o cumplimiento defectuoso del
contrato en funcion de su respectivo dmbito
de gestion del viaje combinado”. Segln el
articulo 5 de la Directiva: “I. Los Estados
miembros adoptardn las medidas necesa-
rias para que la responsabilidad respecto al
consumidor por la buena ejecucion de las
obligaciones derivadas del contrato recaiga
en el organizador y/o en el detallista que
sean parte de dicho contrato, con indepen-
dencia de que dichas obligaciones las deban
ejecutar él mismo u otros prestadores de
servicios, y ello sin perjuicio del derecho del
organizador y/o del detallista a actuar con-
tra esos otros prestadores de servicios”.

La proteccién del consumidor/turista en
el 4mbito de los viajes combinados descansa
claramente en los deberes de informacién
que tienen organizador o detallista frente al
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usuario, deberes que se multiplican a lo lar-
go de la Ley; el sistema de responsabilidad
que traza entre las distintas partes contrac-
tuales, etc. Sin embargo, son muchas las
cuestiones que a dia de hoy se plantean, y
que hacen que sea necesaria una revision
de algunos aspectos. Varias cuestiones ya
fueron resaltadas en el Working Document
on the Council Directive 90/314/EEC of 13
June 1990 on package travel, package holi-
days and package tours.

En el Libro Verde sobre la revisién del
acervo comunitario en materia de consumo,
que se cerr6 el 15 de mayo de 2007 se pre-
tende hacer un diagndstico de la fase de
revision y plantear y estudiar las distintas
posibilidades para revisar el acervo comuni-
tario. Entre los motivos que plantea desta-
ca el que muchas Directivas necesitan una
adaptacion a las exigencias de los nuevos
‘mercados ya que ha habido una répida evo-
lucion. Ademads se refiere a la fragmenta-
cion de las normas: los Estados miembros
pueden imponer un nivel més alto de pro-
teccion por ejemplo la duracién del perfodo
de reflexion; la falta de confianza, etc. De
aqui surge la necesidad de modificar la Di-

rectiva sobre viajes combinados.

La revisién empezd en 2006 con un
cuestionario de la Comisién sobre la materia
y en Julio de 2007 la Comisién presenta el
Working Document on the Council Directi-
ve 90/314/EEC of 13 June 1990 on package
travel, package holidays and package tours.
Se pretende establecer los principales pro-
blemas en el drea de los viajes combinados y
consultar a las partes implicadas. La propia
evolucién del sector desde la aprobacion de -
la Directiva 90/314/ECC hacen necesaria
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esta reforma. Son s6lo un ejemplo de los
cambios en el sector, segiin apunta este do-
cuemnto: Internet, la aparicién de las com-
pafifas [ow cost, el incremento de los viajes
a medida con componentes de diferentes
empresarios en lugar de los tipicos “viajes
combinados” preestablecidos por organiza-
dores y detallistas, etc. Segtin lo establecido
en el documento objeto de estudio se pre-
tenden abordar las principales definiciones:
paquete turistico, organizador, detallista,...
Clarificar si los nuevos productos como los
“dynamic packages” deben entrar en el
dmbito de aplicacién de la Directiva o no; la
informacién precontractual, las partes en el
contrato, los requisitos de informacidn; la
informacién en paginas web, etc.

Se enumerardn a continuacién algunas de
las cuestiones y.problemas que merecen es-
pecial interés y que justifican una revision de
la normativa sobre viajes combinados:

— ¢Son los cruceros una especie dentro
de los viajes combinados? ;Cudles son
los principales problemas que plantean?
¢Cudl es el régimen juridico aplicable?

La Propuesta de Reglamento rela-
tivo a los derechos de los pasajeros
que viajan por mar define el “cruce-
ro” como la “actividad de transporte
maritimo de pasajeros suplementada
con alojamiento y otros servicios, con
estancia superior a un dia (una no-
che), que no consista en un servicio
regular o programado de transporte
de pasajeros entre dos puertos, con
el regreso habitual de los pasajeros
al puerto de embarque”. También se
ofrece, como en el caso de viajes com-
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binados, una combinacion de elemen-
tos transporte mds alojamiento y otros
servicios y con una duracién superior
a un dia. M4s complejo resulta el tema

~de los sujetos intervinientes.

Por otra parte, también en la Pro-
puesta de Reglamento se excluye de la
aplicacién del articulo que prevé las
indemnizaciones por retraso a los cru-
ceros. Asi lo establece el articulo 20.2
de la Propuesta de Reglamento: “El
derecho a la indemnizacion estableci-
do en el presente articulo no se apli-
card a los pasajeros de los cruceros,
salvo cuando ese derecho se despren-
da de la Directiva 90/314/CEE” . Des-
taca de todo ello el engarce entre la
normativa de viajes combinados y la
de transporte por mar por lo que se re-
fiere a los cruceros, engarce por otra
parte derivado de la naturaleza “sui
generis” de los mismos.

La compensacién en casos de can-
celacidn, desistimiento del contrato
(célculo de la compensacién, nimero
insuficiente de personas...).

El tema de la responsabilidad entre
los distintos sujetos intervinientes (en
la mayoria de casos el organizador es
el responsable; la responsabilidad del
detallista suele ser mas limitada). Ade-
mds habré que tener en cuenta la posi-
ble responsabilidad de los prestadores
de servicios de la sociedad de la infor-
macién en el caso de los nuevos pro-
ductos turfsticos comercializados a
través de Internet (;simples interme-
diarios?; ;motores de bisqueda?).
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— La cuestién de los dafios morales en
el dmbito turistico. Muchos Estados
miembros no tienen expresamente €s-
tipulada una compensacion por dafios
“no materiales” en el contexto de los
viajes combinados.

— Buscar soluciones que garanticen la
seguridad y proteccién del consumi-
dor en casos de insolvencia: necesidad
de introducir un sistema uniforme en
la Unién Europea. De momento la Di-
rectiva 90/314, de 13 de junio de 1990
hace referencia a esta cuestion en su
articulo 7: “El organizador y/o el de-
tallista que sean parte en el contrato
facilitardn pruebas suficientes de que,
en caso de insolvencia o de quiebra,
quedardn garantizados el reembolso
de los fondos depositados y la repa-
triacion del consumidor”.

— Otro de los temas de especial interés
en este ambito es el de la fuerza mayor
en el ambito turistico en general, y en
los viajes combinados en particular.

Haremos una mencién mds detallada de
esta cuestion al ser un tema que preocupa
en el dmbito europeo y que puede tener di-
ferentes soluciones segiin los paises al igual
que ocurre con la cuestion de los dafios mo-
rales en el d&mbito turistico. El documento
que se viene analizando cuando se refiere al
tema de la fuerza mayor destaca dos aspec-
tos especialmente interesantes: uno es el que
se refiere a la necesidad de la interpretacion
del término “fuerza mayor” que es utilizado,
precisamente, para justificar que en un de-
terminado caso en el que no puede cumplir-
se el contrato no haya indemnizacion, y el
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otro aspecto que se plantea es el de la nece-
sidad de establecer un reembolso parcial en
los casos de fuerza mayor. Con todo ello, el

interés del tema queda patente.

En sede de responsabilidad, son multiples
las situaciones en las que puede encontrar-
se un usuario de servicios turisticos y, en
muchas ocasiones, pueden variar los suje-
tos implicados (compaiifas aéreas, agencias
de viajes mayoristas, minoristas empresas de
alojamiento, etc.), variando a su vez las re-
laciones juridicas entre ellas. Entre estos dis-
tintos supuestos se pueden citar algunos: el
usuario de servicios turisticos se encuentra
protegido frente a supuestos de falta de in-
formacién siendo responsable la agencia en
su actividad de mediacidn, es el caso de la
falta de informacion sobre necesidad de vi-
sado (31). ;/Quién responde en este caso?
En Espafia, la cuestion estd clara: es res-
ponsable la agencia de viajes en su funcién
de mediacién. Tal funcidén, de acuerdo con

la normativa reguladora de las agencias de

viajes, conlleva un deber de informacion
que no se ha cumplido, conllevando ademas
la frustracién del contrato. El usuario de
servicios turisticos también estd protegido
frente a las cldusulas abusivas, como ejem-
plo, las condiciones generales insertas en
los billetes de avién, en casos de responsa-
bilidad de compafifas aéreas (32). Como se
ve el sujeto responsable variard dependien-
do ante el tipo contractual ante el que nos
encontremos: viaje combinado, servicios
sueltos, transporte, etc. Sin embargo, el pro-
blema se plantea en los supuestos en que
precisamente, a pesar de haberse produci-
do el dafio el operador turistico correspon-
diente no responde, por encontrarse entre
los supuestos que la normativa excluye de
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responsabilidad. Se pueden imaginar casos
de dafios causados por actos terroristas o
dafios causados por huracanes en zonas tu-
_risticas, etc. '

Centrdndonos en el caso de los viajes
combinados, la normativa europea y, en
consecuencia, la espafiola es bastante clara
en el sentido de atribuir responsabilidad a
organizadores y detallistas “en funcion de
las obligaciones que les correspondan por
su dambito respectivo de gestion del viaje
combinado, del correcto cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato, con
independencia de que éstas las deban eje-
cutar ellos mismos u otros prestadores de
servicios, y sin perjuicio del derecho de los
organizadores y detallistas a actuar contra
dichos prestadores de servicios”. Ademds,
“los organizadores y detallistas de viajes
combinados responderdn, asimismo, de los
darios siifridos por el consumidor y usua-
rio como consecuencia de la no ejecucion
o0 ejecucion deficiente del contrato”. S6lo
en algunos casos especificos que la ley se en-
carga de detallar y en las circunstancias en
ella expresadas cesard esta responsabili-
dad. Todo ello nos sitia ante la responsabi-

lidad solidaria de organizadores y detallistas -
—ahora ya de forma expresa en la nueva nor-.

mativa espafiola—. Esta responsabilidad ce-
sard, segtin la Ley, cuando los defectos en la
ejecucién del contrato sean imputables al
consumidor o usuario; cuando estos defectos
sean imputables a un tercero y revistan un
cardcter imprevisible o insuperable (33);
que los defectos se deban a un supuesto de
fuerza mayor o a un acontecimiento que ni
el organizador ni el detallista podian prever
ni superar, aunque hubieran puesto toda la
diligencia necesaria.

Estudios Turisticos, n.° 184 (2010)

En el caso de fenémenos meteorolégicos
adversos destacan en primer lugar varias re-
soluciones sobre incumplimientos del con-
trato de viaje combinado contratado por los
actores a causa de los huracanes. Se trata de
supuestos de viajes a Canctn o Punta Cana
en los meses de septiembre y octubre —€po-
ca de huracanes en estos destinos turisticos—.
Estos son datos a tener muy en cuenta: la
frecuencia de huracanes en esta zona y, pre-
cisamente, en esta época del afio hacen que
tales fendmenos no sean imprevisibles para
las agencias de viajes que se dedican a ven-
der estos destinos. En el caso de la SAP de
Vizcaya de 23 de mayo de 2007 se trataba
de una estancia en Cancun del 18 al 25 de
octubre: una vez que los actores llegaron al
destino turistico tuvieron noticia de la exis-
tencia de un huracdn que en principio era
de poca importancia, pero a partir del dia
siguiente y después de haber concertado
excursiones con el agente mayorista se les
indic6 la imposibilidad de realizarlas por la
existencia del huracdn. Los dias siguientes
no pudieron salir del hotel, estando protegi-
dos en sus habitaciones. Los demandados,
por su parte, alegan fuerza mayor. El Tribu-
nal resuelve que, en la zona, es un evento
frecuente, perfectamente previsible por los
organizadores, que no informaron sobre ello.
Se debi6 advertir a los clientes sobre estas
circunstancias para que ellos mismos valo-
rasen la posibilidad de viajar. Por ello, esta-
mos ante un supuesto de responsabilidad
contractual por defectuosa ejecucion de lo
convenido. En el caso de la SAP de Canta-
bria de 7 de noviembre de 2007 se trataba
de un viaje combinado a Punta Cana en sep-
tiembre. La agencia detallista demandada
vendia habitualmente este destino, por tanto,
debia conocer la situacién meteoroldgica
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en estos meses: “fiene la obligacion legal y
contractual de informar a los clientes, antes
de perfeccionar el contrato, sobre el riesgo
de huracanes en la zona”. No es el turista
quien debe conocer la situacién (34). En
estos casos: “para que la agencia pueda
quedar exenta de responsabilidad por esta
causa es necesario que concurra el requi-
sito de inevitabilidad del dafio. Tuvo la
agencia tiempo bastante para, en aplica-
cion del articulo 10 de la Ley, comprobado
por el organizador del viaje que éste no
podria llevarse a cabo segiin lo programa-
do, ofrecer a los viajeros la posibilidad de
regresar a Espafia, sin suplemento alguno
de precio, o a adoptar las soluciones nece-
sarias para la continuacion del viaje en tér-
minos que fueran aceptables para aquellos,
para ser trasladados a lugar distante del
previsto huracdn”. En sentido parecido, la
SAP de Barcelona de 27 de junio de 2000 y
la SAP de Madrid de 7 de junio de 2007 que
establecen la responsabilidad de las agencias
organizadora y detallista al calificar de ne-
gligente su actitud al omitir la informacién
sobre la situacién meteoroldgica en la zona.

También es fundamental el deber de in-
formacion de las agencias de viajes en el
caso de ataques terroristas durante €l trans-
curso de un viaje combinado. Aqui se com-
bina el deber de informacion, la situacién en
determinados paises que hace que se califi-
quen como “paises de riesgo” que hacen
desaparecer el elemento de imprevisibilidad,
necesario —como ya se ha expuesto— para ca-
lificar un determinado supuesto como fuerza
mayor. Destacan en Espafia dos sentencias
en relacion.a este tema: la STS de 11 de oc-
tubre de 2005 y la STS de 2 de febrero de
2006. En ambos casos estamos ante dafios
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causados por ataques terroristas en Egipto
durante un viaje combinado. Segin la pri-
mera de las resoluciones citadas la falta de
informacion por parte de la agencia sobre las
condiciones de seguridad para los viajeros
en la zona donde iba a desarrollarse parte
del itinerario por ella ofertado supone una
conducta omisiva negligente al no poner en
conocimiento de sus clientes las circunstan-
cias de seguridad de la zona (35). En este
caso concreto concurre en parte una con-
ducta negligente del viajero al llevar a cabo
este viaje, a pesar de conocer la situacién
de inestabilidad en la zona. En el caso de la
STS de 2 de febrero de 2006, en la que fa-
llece el hijo del actor de 9 afios en ataque
terrorista, ademds, se daba la circunstancia
que el Ministerio de Turismo espafiol habia -
avisado que el viaje en autobus desde el li-
mite sur de El Cairo hasta Luxor era peli-
groso y tenia que realizarse pér via aérea,
lo que no ocurri6 en este caso. No puede
calificarse este hecho como fuerza mayor:
no se da, segtn el Tribunal, la imprevisibili-
dad prevista por el precepto. Todo ello nos
lleva a preguntarnos: ;quién debe conocer
el riesgo? Esta resolucidon es clara en este
sentido: “la agencia de viajes que contra-
16 directamente con el actor la realizacion
del viaje, a ella le incumbia un especifico
deber profesional de conocer cudl era la si-
tuacion del pais de destino y cudl el riesgo
que implicaba para su cliente, pues sélo
asi podia informar a éste, omitiendo cum-
plir ese deber de informarse e informar a su
cliente, lo que propicio que se aceptara el
viaje sin conocer los riesgos” (36).

El principal problema que se plantea es el

de determinar el verdadero alcance de estos
supuestos de exoneracién de responsabili-
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dad. Nos encontraremos ante situaciones
donde se tendréd que estudiar si debe primar
el deber de informar de la agencia de viajes
o la imprevisibilidad de lo sucedido; la im-
portante cuestién de la carga de la prueba;
hasta dénde deben llegar las medidas de se-
guridad y en qué momento estamos ante un
supuesto imprevisible.

Todas estas son cuestiones que deberian
tratarse al afrontar una modificacion de la
normativa europea sobre los viajes combi-
nados. Ademds hay que tener en cuenta que
ya son muchos los viajes a distancia contra-
tados por Internet... y junto a ellos nuevos
productos turisticos que se analizardn a con-
tinuacion.

VL.2. Nuevos productos turisticos. En
especial, los paquetes dinamicos

Internet ha dado un giro a la industria
turfstica. Si en un primer momento, la ade-
cuacién del sector turistico a la red ya fue
importante, ahora hay que dar un paso mads:
los clasicos productos y contratos turisticos
con sus leyes especificas estdn dando paso
a nuevas férmulas de comercializacién de
servicios turisticos (37). En todo ello han
influido las nuevas compaiifas y productos
low cost, el propio funcionamiento de la red,
que permite concluir contratos en tiempo
real teniendo informacién detallada sobre
la disponibilidad de los productos y servi-
cios, comparar precios comodamente, etc.
También el nuevo perfil del consumidor o
usuario “electrénico” de productos turisticos
ha cambiado el rol en la compra de estos
productos: antes compraba un paquete ce-
rrado (viaje combinado) ofertado por una
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determinada agencia de viajes con unas fe-
chas, unos servicios y calidades predetermi-
nados y sujetos a una condiciones bastante
rigidas. Ahora hay que hablar de “produc-
tos a medida”, el consumidor no compra un
producto ya hecho, sino que se convierte en
el “creador” del mismo, €l decide, €l com-
bina, €l quiere tener poder de decisién en la
confeccién de su viaje, €l quiere tener acce-
SO a sus reservas.

Todo ello, como no podia ser de otro
modo, ha modificado los propios productos
turisticos y, en consuencia, la contratacion.
Se estd ante un nuevo e-turista (o turista

electronico, influenciado no sélo por la cld-

sica publicidad sino también por la Web 2.0
o Turismo 2.0) (38). La consecuencia: la
busqueda de la calificacién juridica de es-
tos nuevos productos, el andlisis de su sub-
suncién en los formatos legales conocidos
0 una posible traduccién juridica en nuevos
contratos turisticos, en nuevas figuras con-
tractuales. ' -

Los antecedentes en la problematica ju-
ridica de los servicios turisticos on line se
han planteado en temas de publicidad de
algunas compaiifas aéreas, aplicando la nor-
mativa de proteccién del consumidor y de
publicidad engafiosa. En este aspecto ha ha-
bido litigios en diferentes Estados. La forma
de presentar la informacién al consumidor
on line, informar sobre los impuestos y re-
cargo por combustible en el caso de venta de
billletes o el recargo por pago con determi-
nadas tarjetas de crédito que se presentaba
-y se presenta todavia— al final del proceso
contractual sin que el consumidor hubiera
sido informado inicialmente de este recargo
eran los problemas que se plantearon. Todas
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estas cuestiones parecen quedar soluciona-
das con el reciente Reglamento n°® 1008/08
de 24 de septiembre de 2008 que exige de-
terminados requisitos de informacién a las
compaififas aéreas para hacer mds transpa-
rentes los precios: no cabe hacer discrimina-
cién de precios dependiendo de la residencia
del consumidor o el lugar de establecimien-
to de la agencia de viajes. Antes se habfan
observado estas diferencias en algunos sitios
web de compaiiias aéreas. También se clari-
fica la informacién sobre el coste final del
billete que debe entenderse que incluye: ta-
sas, recargos ¢ impuestos. Esto evitard la
préctica de algunas compafifas aéreas que
ofertaban billetes a precios muy bajos, a los
que después habia que afiadir todas estas
cantidades por los conceptos mencionados.
El consumidor debe tener esta informacion
en el momento de hacer la reserva. Ademas,
debe estar especificado el concepto de cada
cantidad. Se debe informar de los suplemen-
tos especiales de manera clara, comprensible
y transparente en el momento de empezar
el proceso de contratacién y su aceptacion
debe darse por el sistema “opt-in”. Con esta
norma, muy reciente, se pretende salvaguar-
dar los derechos del consumidor. Ha sido
la respuesta frente a los abusos que venian
practicindose en este dmbito. Ademds, se
puede citar también la SAP de Mdlaga de
17 de diciembre de 2007 precisamente refe-
rida a las condiciones generales contenidas
en la pdgina web de una determinada aeroli-
nea. Se resuelve con la nulidad por abusiva
de la condicion de reserva denominada “car-
gos por emisién de billetes”.

Por otra parte, como ejemplo, se puede ci-

tar el caso de una conocida compaifiia aérea
de bajo coste que en un determinado mo-
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mento no queria aceptar billetes comprados
en paginas web distintas de la suya propia.
De nuevo, estamos ante un problema que
genera el comercio electrénico de servicios
turisticos.

Con lo expuesto queda definido el esce-
nario en el que nos encontramos, pero la
realidad ya nos lleva més alld. La tecnologia
hace posible la configuracién de platafor-
mas de contratacién de servicios turisticos
via web que hasta ahora no conocfamos. Ya
se estéd olvidando el concepto cldsico de via-
je combinado donde la agencia de viajes
tenia su producto perfectamente delimitado
y lo vendia como un todo. Como ya se ha
dicho, ahora el consumidor quiere ser parti-
cipe de su propio producto turfstico (flexibi-
lidad), un producto “a medida”, donde podrd
combinar billetes de avién con hoteles, co-
ches de alquiler, excursiones o espectaculos
(personalizacion). Si nuestro consumidor
compra a una determinada compafiia aérea
un billete y a una cadena hotelera dos no-
ches de hotel estamos ante lo que se conoce
como servicios sueltos. La diferencia estd en
que no hay intermediarios, €l contrata direc-
tamente con ¢l hotel, la compaiifa aérea,...
compara precios, etc. Pero ahora, un deter-
minado proveedor de servicios ayuda a ese
consumidor desde su propio sitio web a
confeccionar su producto: facilitdndole las
opciones que €l va solicitando y que carga-
rd en su “carrito de compra”, pero al final
podré tener un precio dnico (unificacion).
Sera diferente que el organizador/detallista
ofrezca en su sitio web servicios como alo-
jamiento, billetes de avién o si el organi-
zador/detallista simplemente tiene un link
que enlaza con la pagina de otro proveedor
de servicios. Y esto en los casos en que sea
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una agencia de viajes quien lo ofrezca, ;qué
ocurre si no tiene la consideracién técnica
de agencia de viajes? ;Quién puede ofrecer
estos productos? ;Cémo influird en este as-
pecto la nueva Directiva de servicios?

Si bien los paquetes dindmicos son los
~ mas novedosos, hay otros como aquellos
en los que determinadas compafifas aéreas
ofrecen avién mas hotel, u otras combinacio-
nes. También hay que destacar la variedad
de posibilidades en la venta de estos servi-
cios: portales de servicios turisticos, por-
tales mds generales que incluyen servicios
turisticos, buscadores, centrales o gestores
de reservas, las pdginas de una determina-
da compafifa aérea o un establecimiento ho-
telero, etc. Los problemas se plantean en
los primeros casos para determinar la res-
ponsabilidad de cada una de las empresas
implicadas en este tipo de contratacién, lo
que todavia se complica en el caso de los
paquetes dindmicos. Ademds, se plantea la
cuestién de los sujetos intervinientes, entre
. otras cuestiones: ;quién es ahora “organiza-
dor”?Y la empresa que simplemente ofrece
la base tecnoldgica, la plataforma para ven-
der servicios turisticos on line, ;qué respon-
sabilidad tiene? ;En qué casos se la puede
considerar responsable?

Todo ello conlleva una parte técnica im-
portantisima: motores de biisqueda, mode-
los de integracién de proveedores, etc. Se
trata de productos turisticos orn line, y en

consecuencia problemas juridicos que se po- .

dfan denominar de “segunda generacién”:
(caben estas nuevas figuras en los conceptos
clasicos, en los tipos legales existentes? ; Es
aplicable la Directiva de viajes combinados
a estos nuevos productos?
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Esta es una de las principales preocupa-
ciones de la reforma de la Directiva de Via-
jes Combinados segin Working Document
on the Council Directive 90/314/EEC of 13
June 1990 on package travel, package holi-
days and package tours) dentro de la més
amplia del acervo comunitario en materia
de consumo. ;Es necesario modificar esta
norma? ;Hay que hablar de la necesidad de
una nueva normativa sectorial para esta ma-
teria a la vista de la nueva realidad subya-
cente? Hay que replantearse las principales
definiciones: viaje combinado, organizador,
detallista, “dynamic packages”; clarificar si
estos productos deben entrar en el ambito de
aplicacién de la Directiva o no. Con todo
ello también hay que detenerse en los suje-
tos que ofrecen sus servicios turisticos en
Internet, habrd que ver si es necesario que
tengan la condicién de agencias de viajes
—con todos los requisitos administrativos
que ello conlleva—; quién puede ser interme-
diario en el d4mbito de la contratacién de
servicios turisticos on line: ;Quién ofrece
el producto? ;Quién lo “crea”: el consu-
midor o el intermediario? ;Responde cada
prestador de servicios o el que ha vendido
el producto unificdndolo €l mismo?

Una vez planteado el problema de la
subsuncién en las categorias contractuales
actuales todavia quedard la delimitacién
de responsabilidad. Y ello en muy diferen-
tes ambitos: publicidad, las condiciones
generales de la contratacion y las cldusulas
abusivas, informacién en paginas web, in-
cumplimiento de requisitos administrativos,
incumplimiento contractual... Tampoco se
puede olvidar que estamos ante productos
cada vez mds personalizados y que las em-
presas buscan optimizar su publicidad en-
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vidndola cada vez mds personalizada, lo
que conllevard en muchas ocasiones trata-
miento de datos de caracter personal. La uti-
lizacién de los datos de trafico pueden ser
interesantes para las empresas turisticas para
realizar determinadas campafias publicita-

rias, pero deben tener en cuenta las limita-

ciones respecto a su uso de la Ley General
de Telecomunicaciones. Y por supuesto res-
ponsabilidades en caso de incumplimientos
~ contractuales.

VII. CONCLUSIONES

— Con este estudio se ha pretendido lle-
var a cabo un recorrido por toda la
normativa europea, combindndolo a
veces con otras normas de dmbito es-
tatal o autonémico, para conseguir
una visién general de la regulacién
del sector turfstico en la actualidad,
queriendo destacar ademds algunos
de los puntos controvertidos que se
plantean.

— De este recorrido hay que destacar
las dltimas novedades normativas so-
bre la materia, algunas no exentas de
problemadtica para el sector turistico.
Es el caso de la Directiva relativa a los
servicios y las consecuencias que su
transposicién en cada uno de los Es-
tados miembros puede conllevar. Las
ultimas Propuestas: la de proteccién
de los consumidores, la regulacién de
los derechos de los viajeros en el trans-
porte por mar y otras vias navegables.
Y la necesidad de regular y adecuar
otras normas como es el caso de los
viajes combinados.
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— En la mayoria de las normas destaca
un punto comin: la proteccion del
turista como usuario de servicios tu-
risticos, filtrdndose en todas ellas as-
pectos basicos en la proteccién de
los consumidores como los deberes
de informacién que tienen que cum-
plir los proveedores de servicios, en
determinados casos, el derecho de
desistimiento, etc.

— La aplicacién de los dltimos avances
tecnoldgicos al sector de la contrata-
cién turistica ha hecho que surgieran
nuevos productos o servicios turisticos
o nuevas féormulas de comercializacién
de los mismos. Estas nuevas férmulas
necesitardn encontrar su ubicacion en
la normativa aplicable, cuestién que
en ocasiones puede resultar compli-
cada. En ocasiones hay una falta de
conexién entre las diferentes normas
que regulan los aspectos derivados del
turismo con las normas de comercio
electrénico o los contratos a distancia.
Se tendrdn que buscar soluciones para
evitar esta escision.
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NOTAS

(1) Vid. TorRrES LANA, I. A.: La proteccion del tu-

) rista en el dmbito juridico privado en J. A.Torres

Lana; M. N. Tuor Fadndez, y J. D. Janer Torrens: “La

proteccién del turista como consumidor”. Valencia,
2003, pagina 61 y siguientes.

(2) Los resultados de algunos estudios que se han
lievado a cabo en la Unién Europea ilustran la relacién
entre estas materias: (Bruselas 14 de mayo de 2009):
“Los nuevos resultados publicados hoy muestran un
«cambio de rumbo» en los sitios web europeos de
venta de billetes de avion, por lo que respecta al cum-
plimiento de las normas que protegen a los consumi-
dores. Las conclusiones figuran en el informe final so-
bre una operacion que, a lo largo de dieciocho meses,
ha tratado de acabar con la publicidad engafiosa y las
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prdcticas desleales en la UE”. (Vid. http://europa.eu/
rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/09/783
&format=HTML&aged=0&language=EN).

(3) Su antecesora la Ley 7/1996, de 15 de enero,
de Ordenacién del Comercio Minorista en su dispo-
sicién adicional primera extendia la aplicacion de los
articulos 38 a 48 relativos a las ventas a distancia a los
servicios también contratados a distancia. Pero esta
norma tenfa dos excepciones, en las que no se podian
aplicar estos preceptos, siendo una de ellas los “ser-
vicios con reserva”. ;Qué son o qué inclufan los
“servicios con reserva’? Nuestra Ley no definia es-
tos servicios ni proporcionaba ninguna enumeracion
de ellos. Sin embargo, dada la influencia que duran-
te su tramitacién tuvo la Propuesta de Directiva de
contratos negociados a distancia de 1992, influencia
que queda patente, por ejemplo, en la motivacién de
algunas enmiendas, es conveniente acudir a aquella
Propuesta de Directiva para intentar conseguir una so-
lucién. El articulo 3 de la mencionada Propuesta es-
tablecia los supuestos en los que no serfa de aplica-
cién vy entre ellos se encontraban los servicios con
reserva, pero remitia al Anexo II donde se enumera-
ban. Asi constaban los servicios de transporte, aloja-
miento, restauracién y especticulo. En ellos se inclu-
fan la mayoria de los servicios turisticos. ;Serfan
estos los incluidos en la disposicion adicional prime-
ra? La Dir. c. a. d. se refiere en el apartado 2 de su ar-
ticulo 3 a “los contratos de suministro de servicios de
alojamiento, de transporte, de comidas o de esparci-
miento”. Coinciden con los servicios con reserva que
se enumeraban en el Anexo II de la Propuesta de 1992,
Sin embargo, en esta ocasién, no se excluyen del 4m-
bito de aplicacién de la Directiva sino sélo de 1a apli-
cacién de algunos de sus articulos. Si se identifican
los servicios con reserva con los servicios turisticos,
tenemos que concluir que se exclufan del 4mbito de
aplicacién de la LOCM, tinica Ley que regula los con-
tratos a distancia, con cardcter general.

(4) Vid. Bercovitz RODRIGUEZ-CANO, R.: Co-
mentario a la Disposicion Adicional Primera de la
Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Co-
mercio Minorista en R. Bercovitz Rodriguez-Cano y
J. Leguina Villa (Coordinadores): Comentarios a las
Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista, Ma-
drid, 1997, p. 1059.

130

(5) Vid. Pasquau LiaRo, M.: Comentarios a la
disposicion adicional primera de la Ley 7/1996, de
Ordenacion del Comercio Minorista en J. L. Pifiar
Mafias y E. Beltrdn Sdnchez (directores): Comenta-
rios a la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista
v a la Ley Orgdnica complementaria, Madrid, 1997,
p. 560.

(6) Vid. MARIN LOPEZ, J. J.: Comentario a la Dis-
posicion Adicional Primera de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista en
ARMANY, MANUBENS y asociados (coordinadores):
Ordenacion del Comercio Minorista. Comentarios a
la Ley 7/1996 vy a la Ley Orgdnica 2/1996, ambas de
Jecha de 15 de enero. Barcelona, 1996, p. 491.

Ademis, vid. MARTINEZ LOPEZ MUN1Z, J. L.; Ca-
LONGE VELAZQUEZ, A.; LAGUNA DE Paz, J. C.; GARCIA
DE Coca, . A.: La Proposicion de Ley de Comercio.
Madrid, 1994, p. 158.

(7) Lo que ya queda patente en el propio concep-
to de “contrato celebrado a distancia” del articulo 92
TRLCU segtn el cual: “Se regirdn por lo dispuesto
en este titulo los contratos celebrados con los consu-
midores y usuarios en el marco de una actividad em-
presarial, sin la presencia fisica simultdnea de los
contratantes, siempre que la oferta’y aceptacion se re-
alicen de forma exclusiva a través de una técnica
cualquiera de comunicacién a distancia organizado
por el empresario”.

(8) Se define el “contrato a distancia” en el apar-
tado 1 del articulo 2 de la Directiva 97/7/CE, de 20 de
mayo, como: “todo contrato entre un proveedor 'y un
consumidor sobre bienes o servicios celebrado en el
marco de un sistema de ventas o de prestacion de ser-
vicios a distancia organizado por el proveedor que,
para dicho contrato, utiliza exclusivamente una o
varias técnicas de comunicacion a distancia hasta la
celebracion del propio contrato”.

(9) DOC n° 156, de 23 de junio de 1992.

(10) Si se tiene en cuenta que las discusiones
parlamentarias en el Senado se extendieron hasta
octubre de 1995, se podria haber tenido en cuenta el
dltimo texto comunitario (Vid. MARIN LOPEZ, J. J.:
Comentario a la Disposicion Adicional Primera de
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la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minorista en ARIMANY, MANUBENS y aso-
ciados (coordinadores):. Ordenacion del Comercio
Minorista. Comentarios a la Ley 7/1996 y a la Ley
Orgdnica 2/1996, ambas de fecha de 15 de enero, cit.,
p. 491).

(11) Vid. PasQuau LiaRo, M.: Comentario al ar-
ticulo 38 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Orde-
nacion del Comercio Minorista en J. L. Pifiar Mafias
y E. Beltran Sanchez (directores): Comentarios a la
Ley de Ordenacion del Comercio Minoristay a la Ley
Orgdnica complementaria, cit., p. 301.

(12) DOCE C 288, de 30 de octubre de 1995, pp.
1al3.

(13) Afirma JUSTE MENCIA que: “Desde la Posi-
cion Comiin de 1995, estos contratos obtienen un ré-
gimen intermedio de exclusion (...): no estdn exclui-
dos dé la totalidad de la Directiva, pero tampoco se
limita la norma a declarar inaplicables las normas so-
bre desistimiento”. (Vid. JUSTE MENCIA, I.: Contrata-
cion a distancia y proteccion de los consumidores en
el Derecho Comunitario Europeo. Algunas conside-
raciones sobre la Directiva 97/7/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997 (I) en
“La Ley” ntimero 4434, 9 de diciembre de 1997, p. 4).

(14) Vid. Juste MENCIA, J.: Contratacion a dis-
tancia y proteccion de los consumidores en el Dere-
cho Comunitario Europeo. Algunas consideraciones
sobre la Directiva 97/7/CE, del Parlamento Europeo
v del Consejo de 20 de mayo de 1997 (1), cit., p. 4.

(15) Bruselas, 8.10.2008. COM (2008) 614 final
2008/0196 (COD).

(16) Como afirma el Considerando 13 de la Pro-
puesta de Directiva sobre derechos de los consumi-
dores: “En la definicicn de contrato a distancia, no
deben tenerse en cuenta las circunstancias especifi-

cas en las que se ha realizado la oferta o se ha nego- -
ciado el contrato. El hecho de que el comerciante solo

practique la venta a distancia de forma ocasional o
que utilice un sistema organizado gestionado por un
tercero, como una plataforma en linea, no debe pri-
var a los consumidores de proteccion. Asimismo, todo
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contrato negociado en persona entre el comerciante
y el consumidor fuera del establecimiento debe con-
siderarse un contrato a distancia si se ha celebrado
exclusivamente a través de medios de telecomunica-
cidn, como por teléfono o Internet...”.

(17) Vid. BECH, J. M.: Why a divorce between dis-
tance contracts in EU Law and the Tourism Industry?
Ponencia presentada en el “2™ IFTTA Europe Works-
hop”, Palma de Mallorca, 1-3 de abril de 2009.

(18) Y sigue: “Ademds de la indicacion del pre-
cio final, se precisard al menos lo siguiente: a) la ta-
rifa o flete; b) los impuestos; c¢) las tasas de aero-
puerto, y d) ofros cdnones, recargos o derechos, tales
como los relacionados con la seguridad extrinseca o
el combustible, cuando se hayan afiadido a la tarifa
o flete los conceptos contemplados en las letras b), c)
y d). Los suplementos opcionales de precio se comu-
nicardn de una manera clara, transparente y sin am-
bigiiedades al comienzo de cualquier proceso de re-
serva, y su aceptacion por el pasajero se realizard
sobre una base de opcion de inclusion”.

(19) Sobre este tema, vid. PANIZA-FULLANA, A. y
Paveras CaAPELLA, M.: El disefio del proceso con-
tractual en la contratacion a través de dispositivos
moviles, en “Actas de la X Reunién Espafiola sobre
Criptologia y Seguridad de la Informacién. RECSI
20087, Salamanca, 2008, pp. 425 a 431. Y PANIZA-
FULLANA, A. y PAYERAS CAPELLA, M.: Reflections about
the application of the Spanish Electronic Commerce
Act to the Contracts established using Mobile Devices)
en “IADIS Proceedings”, Amsterdam, Julio 2008.

(20) Vid. SAP de Médlaga de 17 de septiembre de
2007 sobre condiciones generales incluidas en la web
de una aerolinea. Se resuelve con la nulidad por abu-
siva de la condicién de reserva denominada “cargos
por emisién de billetes”.

(21) Como excepciones: que ambas partes asi lo
acuerden y no tengan la consideracién de consumidor
o bien que el contrato se haya celebrado tinicamente
mediante intercambio de correo electrénico u otro me-
dio equivalente cuando no se han utilizado con el ex-
clusivo propésito de eludir el cumplimiento de la
obligacion.
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(22) Entre otras cuestiones: “The application of
the Distance Selling Directive, in particular in relation
to its right of withdrawal, in the case of the purchase
of a package travel by distance selling methods”.
(Working Document of the Commission. Responses to
the consultation on the Council Directive 90/314/EEC
of 13 June 1990 on package travel, package holidays
and package tours. Summary of responses).

(23) Vid. CAVANILLAS MUGICA, S.: Introduccicn
en S. Cavanillas Miigica; M. N. Tur Faindez; M. T.
Benito Roser y C. Suinaga Romero de Terreros: Tu-
rismo y comercio electronico. La promocion y con-
tratacion on line de servicios turisticos. Granada,
2001, p. 19.

(24) JUSTE MENCIA afirma que: “Debe hacerse
notar que en caso de “actividades de esparcimiento
.al aire libre”, el proveedor puede reservarse el dere-
cho de no aplicar lo dispuesto en el articulo 7.2 y, por
tanto de no informar sobre la no disponibilidad del
servicio, ni reembolsar las sumas abonadas por el
consumidor en el plazo de treinta dias”. (Cfr. JUSTE
MENCIA, I.: Contratacion a distancia y proteccion de
los consumidores en el Derecho Comunitario Euro-
peo. Algunas consideraciones sobre la Directiva
97/7/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 20
de mayo de 1997 (1), cit., pagina 4).

(25) Vid. BENniTo ROSER, M. T.: La gencia de via-
Jjes “virtual” en S. Cavanillas Migica; M. N. Tur Fa-
dndez; M. T. Benito Roser y C. Suinaga Romero de
Terreros: Turismo y comercio electrénico. La promo-
cidn y contratacién on line de servicios turisticos.
QGranada, 2001, pp- 125 y siguientes.

(26) Vid. http://wWw.congreso.es/public oficia-
les/ILO/CONG/BOCG/A/A 030-01.PDE

(27) Vid. TorrES LANA, 1. A.: La proteccidn del
turista en el dmbito juridico privado en J. A Torres
Lana; M. N. Tur Fatindez y J. D. Janer Torrens: “La
proteccidn del turista como consumidor”. Valencia,
2003, p. 93.

(28) Lo define la Directiva como: “Todo instru-

mento que permita al consumidor o al comerciante al-
macenar la informacion que se le haya dirigido per-
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sonalmente, de forma que pueda consultarla en el fir-
turo durante un periodo apropiado a efectos de esa
informacion, y que permita reproducir sin alteracio-
nes la informacion almacenada’.

(29) Como ejemplo, la SAP de Las Palmas de 22
de septiembre de 1998, la SAP de Vizcaya de 12 de
febrero de 1999 o la SAP de Baleares de 18 de mayo
de 1999.

Sobre esta cuestion vid. TORRES LaNa, J. A.: La
multipropiedad. Madrid, 2007 y La multipropiedad o
derecho de aprovechamiento por turno en el Derecho
de la Union Europea. 2009. En prensa.

(30) Vid. FErRRER TAPIA, B.: “Aproximacion al
nuevo régimen del overbooking y otros incumpli-
mientos del transportista aéreo” en Estudios sobre
consumo, nimero 72-2005, pp. 31 a 48.

(31) Vid. SAP de Navarra de 8 de noviembre de
2004, SAP de Barcelona de 25 de noviembre de no-
viembre, SAP de Baleares de 10 de febrero de 2006.

(32) Vid. SAP de Madrid de 15 de septiembre de
2005, SAP de Asturias de 28 de noviembre de 2001,
SAP de Asturias de 24 de diciembre de 2001, SAP de
Asturias de 21 de enero de 2002, SAP de Asturias de
22 de octubre de 2002, SAP de Madrid de 15 de ene-
ro de 2002.

(33) Se plantean algunas dudas como: ;Es terce-
ro el encargado de llevar a cabo una excursién opcio-

- nal en un viaje combinado? FERRER TAPIA afirma que

si la causante del dafio es alguna de las empresas tu-
risticas que asumen frente al organizador la prestacién
de los servicios turisticos contratados por el cliente
(guias, hoteles, restaurantes, compafifas de transpor-
te...) la agencia de viajes no quedard exonerada de su
obligacién de responder. Estas empresas aunque no
forman parte del viaje combinado, intervienen de for-
ma muy activa en el cumplimiento del mismo al ser
quienes se encargan de ejecutarlo.” (Vid. FERRER Ta-
Pia, B.: Concrecion de la responsabilidad en los via-
Jjes combinados. Aranzadi Civil niim. 21/2003. BIB
2004\96, p. 8).

Ademds, sobre la naturaleza juridica de esta res-
ponsabilidad, vid. GOMEZ CALLE, E.: El contrato de
viaje combinado. Madrid, 1998, pp. 230 a 232.
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'(34) “Ni estdn al mismo nivel de preparacion ni
estdn al mismo nivel de exigencia de prevision. La
agencia es una empresa dedicada profesionalmente a
prestar estos servicios. Nadie mejor que ella, estd al
dia (peor, sino lo estd) debiendo prever todos los ele-
mentos para cumplir con la prestacion debida. Logi-
camente cuenta a su vez con un sin fin de medios téc-
nicos y personales aqui y en destino para estar
puntualmente informada. El cliente es quien deman-
da una prestacion a cambio de un precio no gratui-
tamente. Y en virtud de ese contrato se residencia en
el prestador la obligacién de prestar adecuadamen-
te lo pactado, de modo que se convierte éste en ga-
rante frente al cliente de que todo saldrd conforme a
lo pactado. El cliente ni tiene medios, ni tiene obli-
gacion de, por su cuenta y riesgo, obtener informa-
cion. Por ello va a viajar por medio de agencia, y no
a su riesgo y ventura. Puede que el juzgador, por su
preparacion particular cuente con medios iguales
que la agencia para poder para igualar las posibili-
dades de informacion de la profesional en la organi-
zacion de vigjes internacionales con las de una ciu-
dadana particular. Pero el juez o tiene prueba de ello,
o ha de referir su razonamiento al hombre medio...”.

(35) AfirmalaSTS de 11 de octubre de 2005 que:
“En el momento de contratar no se tratd la cuestion
de seguridad y que en este punto ambas partes con-
tratantes conocian la situacicn inestable del pais, no
con detalle, pero conocen a través de los medios de
comunicacion que en el momento del viaje, agosto de
1994, Egipto llevaba mds de dos afios con actos in-
termitentes de violencia, inalterada, se repite, esta de-
claracion fdctica no puede calificarse de irracional,
absurda o arbitraria la conclusién de la instancia so-
bre la influencia causal de la conducta omisiva de la
recurrente, la falta de informacién sobre las condi-
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ciones de seguridad para los viajeros en la zona don-
de iba a desarrollarse parte, al menos, del itinerario
por ella ofertado, y tal conducta de la recurrente no
puede sino calificarse de negligente al no poner en co-
nocimiento de sus clientes las circunstancias de se-
guridad existentes en la zona, informacion que, sin ne-
cesidad de suspender el viaje, hubiera evitado o
podido evitar el desplazamiento en autobiis durante
la cual se produjo el ataque terrorista... [...] Es cla-
ro que con una correcta informacion sobre la situa-
cién conflictiva que de largo se venia padeciendo en
la zona se podia haber evitado que los viajeros se ha-
llasen expuestos a sufrir las consecuencias de esa si-
tuacion”. Establece la sentencia que: “cuando el
acaecimiento dafioso fuese debido a incumplimiento
del deber relevante de previsibilidad no puede darse
la situacion de caso fortuito, debido a que falta la ade-
cuada diligencia por omisidn de la atencidn de la
atencion y cuidados requeridos con arreglo a las cir-
cunstancias del caso, lo que hace inaplicable la ex-
cepcion del articulo 1105 del Cédigo civil”.

(36) Vid. pELA HazA Diaz, P.: El contrato de via-
Je combinado. La responsabilidad de las agencias de
viajes. Madrid, 1997, p. 253.

(37) Este tema se desarrollard con el Proyecto de
Investigacién I+D+I (DER 2009-10073) con el titu-
lo: “Nuevas formulas de comercializacion on line de
servicios turisticos: subsuncion en los tipos legales y
distribucion de responsabilidad” del Ministerio de
Ciencia e Innovacién del que la autora es Investiga-
dora principal.

(38) Vid. Handbook on E-marketing for Tourism

Destinations. World Tourism Organization and the
European Travel Commission, 2008.
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ANEXO

NORMATIVA EUROPEA

Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio
de 1990, relativa a los viajes combinados y los cir-
cuitos combinados.

Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores.

Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la
proteccién de los adquirentes en lo relativo a de-
terminados aspectos de los contratos de adquisi-
cién de un derecho de utilizacién de inmuebles en
régimen de tiempo compartido.

Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a
la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos

Directiva 97/7/CE del Parlamento y del Con-
sejo, de 20 de mayo, relativa a la proteccidn de
los consumidores en materia de contratos a dis-
tancia.

Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a de-
terminados aspectos juridicos de los servicios de
la sociedad de la informacidn, en particular el co-
mercio electrénico en el mercado interior.

Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 12 de julio de 2002, relativa al tra-
tamiento de los datos personales y a la proteccién
de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electrénicas) .

Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 11 de mayo de 2003, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas
en sus relaciones con los consumidores en el mer-
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cado interior (Directiva sobre las pricticas co-
merciales desleales).

— Reglamento (CE) n° 261/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de febrero de 2004
por el que se establecen normas comunes sobre
compensacién y asistencia a los pasajeros aéreos

~ en caso de denegacién de embarque y de cancela-
cién o de gran retraso de los vuelos.

— Directiva 2006/123/CE, del parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relati-
va a los servicios en el mercado interior.

-~ Reglamento (CE) n°® 1371/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2007
sobre los derechos y las obligaciones de los via-
jeros por ferrocarril.

— Reglamento (CE) n° 1008/2008, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 24 de septiembre de
2008, sobre normas comunes para la explotacién
de servicios aéreos en la Comunidad.

— Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 14 de enero de 2009, relativa a la
proteccidn de los consumidores con respecto a de-
terminados aspectos de los contratos de aprove-
chamiento por turno de bienes de uso turistico, de
adguisicién de productos vacacionales de larga
duracién, de reventa y de intercambio.

OTROS DOCUMENTOS DE INTERES

— Working Document on the Council Directive
90/314/EEC of 13 June 1990 on package travel,
package holidays and package tours.

— Libro Verde sobre la revision del acervo comunita-
rio en materia de consumo (15 de mayo de 2007).

- Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y

del Consejo sobre derechos de los consumidores
(COM (2008) 614 final). 8-10-2008.
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— Propuesta de REGLAMENTO DEL PARLA-
MENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO relativo
a los derechos de los pasajeros que viajan por mar
y por vias navegables y por el que se modifica el
Reglamento (CE) n°® 2006/2004 sobre la coopera-
cion entre las autoridades nacionales encargadas
de la aplicacién de la legislacién de proteccion de
los consumidores 4-12-2008.

NORMATIVA ESTATAL ESPANOLA
Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de

laLey 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minorista.
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Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la so-
ciedad de la informacién y de comercio electré-
nico. '

Real Decreto 271/1988, de 25 de marzo que re-
gula el ejercicio de las actividades de las agencias
de viajes.

Orden de 14 de abril de 1988, reguladora de las
agencias de viajes.

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no- '
viembre que aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras normas complementarias.
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