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Desde que en 1996 pusimos en marcha la nueva Consejería de Turismo y Deporte, una
iniciativa impulsada por el andalucismo, firmemente convencidos de la importancia del sector turístico
para esta tierra, uno de los objetivos principales que nos planteamos fue dotar a Andalucía de un ins-
trumento legal del que por entonces carecía.

La consecuencia de este esfuerzo se tradujo el pasado 1 de diciembre en la aprobación
en el Parlamento de Andalucía, y sin ningún voto en contra por parte de los partidos políticos, de la
primera Ley del Turismo con que cuenta Andalucía. Es un texto normativo que nace con la fuerza del
consenso y el apoyo de todos los agentes sociales. Es además un instrumento que viene a regular la
primera industria de Andalucía, el motor principal de la economía andaluza, otorgando a los orga-
nismos públicos y a todos los sectores implicados una clara referencia de sus competencias.

La Ley del Turismo Andaluz es sin duda alguna el broche de oro de una Legislatura mar-
cada por profundos cambios en el sector turístico de Andalucía. Apoyo social, peso político, unos pre-
supuestos destinados en exclusiva al turismo, consenso y unión de todo el sector y la idea compartida
por todos para promocionar Andalucía como un destino único e integral, nos han convertido en la
comunidad líder en ingresos. La conclusión de todo esto se traduce en tres cifras: dos billones de pese-
tas de ingresos, 20 millones de turistas y 150.000 empleos.

Sobre la base de este planteamiento, y al amparo de impulsar un debate que animara
a la participación en la elaboración de la primera Ley del Turismo en Andalucía, la Consejería se sumó
en 1998 al proyecto de celebración de unas sesiones de trabajo promovidas desde el Área de
Derecho Mercantil de la Universidad de Málaga y el Ilustre Colegio de Abogados de Málaga, con
la colaboración de la Asociación de Empresarios Hoteleros de la Costa del Sol (AEHCOS), para el
estudio de las cuestiones de la actualidad de la legislación turística.

Estas sesiones de trabajo se convirtieron en las “I Jornadas de Derecho Turístico”, desa-
rrolladas en la sede oficial del Colegio de Abogados entre los días 19 y 22 de mayo de 1998. Esta
iniciativa tuvo su continuación al año siguiente con la celebración de las “II Jornadas”, que tuvieron
lugar los días 15 y 16 de abril de 1999.

Presentación



El presente volumen recoge el valioso caudal informativo y doctrinal, que los numerosos
asistentes a estas Jornadas tuvieron la oportunidad de conocer a lo largo de su celebración.

La obra incluye finalmente, y como apéndice, el texto íntegro de la Ley del Turismo de
Andalucía, cuyo análisis técnico-jurídico, a buen seguro, será abordado en las próximas “III Jornadas
de Derecho Turístico”.

JOSÉ NÚÑEZ CASTAÍN
Consejero de Turismo y Deporte

Junta de Andalucía

PRESENTACIÓN
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Introducción

Las Jornadas de Derecho Turístico, organizadas por la Consejería de Turismo y Deporte
de la Junta de Andalucía, el Ilustre Colegio de Abogados de Málaga y el Área de Derecho Mercantil
de la Universidad de Málaga, con la colaboración adicional de la Asociación de Empresarios de
Hostelería de la Costa del Sol (AEHCOS), se han concebido como foro apropiado para convocar,
una vez al año, a los potenciales interesados en el fenómeno turístico y para provocar, también una
vez al año, el debate jurídico en tomo al turismo.

En sus dos primeras ediciones, las entidades organizadoras han logrado reunir a un elen-
co de destacados juristas, extraídos de los más variados ámbitos del quehacer jurídico (Universidad,
Abogacía, Magistratura, Administración Pública, etc.), que han disertado sobre materias relacionadas
con lo que hemos convenido en denominar «Derecho Turístico».

A este respecto, la incógnita fundamental que tendrá que desvelarse -y que constituye,
al mismo tiempo, el punto de arranque de toda investigación jurídica del Derecho del Turismo- es, pre-
cisamente, la relativa a la posible autonomía conceptual y funcional del Derecho Turístico, dentro de
la clasificación -cada vez más nutrida- de las distintas ramas del ordenamiento jurídico. Para llevar a
cabo esa tarea, no deberían pasar desapercibidas algunas de las siguientes consideraciones:

En el plano subjetivo, la figura del turista se contrapone a la del empresario turístico y,
en general, a la del oferente del servicio turístico. El primero, en su calidad de demandante de deter-
minados servicios relacionados con su situación de desplazamiento domiciliario que le caracteriza, es
el destinatario final de los servicios turísticos ofrecidos por los empresarios. En algún sentido, es un con-
sumidor que reclama un mayor nivel de protección jurídica que el consumidor que realiza el acto de
consumo en el lugar de su residencia habitual.

Frente al turista, se sitúa el empresario. Su calificación como empresario turístico deriva
de su dedicación a la prestación de servicios potencialmente aptos para satisfacer las necesidades
propias de los turistas, siempre que, naturalmente, hayan sido calificados como tales por el legislador
autonómico competente por razón del domicilio. Ese distintivo turístico no quedará enervado por el
hecho de que los servicios prestados (restauración, por ejemplo) puedan ser demandados también por



consumidores que no sean turistas. Quiere decirse que la calificación como empresario turístico no
puede depender del hecho de que los servicios que presta sean solicitados exclusivamente por una
clientela no residente.

En el terreno material o de los recursos de naturaleza turística, advertimos la existencia
de estructuras de acogida (hoteles, apartamentos, restaurantes, etc.) o de instalaciones predispuestas
para la intermediación en la prestación de otros servicios turísticos (agencias de viaje, centrales de
reserva, etc.), cuya principal o única razón de ser estriba, precisamente, en la potencial demanda de
servicios generada por motivaciones turística (desplazamiento de personas, alojamiento ocasional,
manutención, etc.).

En el plano objetivo, por último, los servicios prestados en este sector conforman una
nueva categoría de contratos -los contratos turísticos-. Con esta expresión, carente de refrendo oficial
en nuestro Derecho positivo, pero incorporada al lenguaje jurídico usual, englobamos una serie de
figuras contractuales que, en algunos casos, cuentan con reconocimiento legal expreso (contratos de
viaje combinado -Ley 21/1995-, o relativos a derechos de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turístico -Ley 42/1998-) y que, en general, para estímulo de quienes se ocupan de
ellas en el marco de la investigación universitaria, también comienza a generar la muy saludable pre-
ocupación de los profesionales prácticos del Derecho por el estudio de los problemas derivados de
la compleja y no siempre acertada regulación legal de las mismas.

Mi felicitación y agradecimiento sinceros a todos cuantos han contribuido a que este
aventurado empeño de unos pocos haya podido hacerse, hasta el momento, por dos veces realidad.

ADOLFO AURIOLES MARTÍN
Catedrático de Derecho Mercantil

Coordinador de las Jornadas de Derecho Turístico
Universidad de Málaga

INTRODUCCIÓN
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Uno de los defectos atávicos -no sé si capital- de que adolecemos los españoles, pero
que tomamos sin embargo como motivo de orgullo, consiste en nuestra capacidad de improvisación.
Esto, que en ocasiones concretas puede ser signo de agilidad, cuando se practica sistemáticamente
se convierte en defecto. Improvisación y programación son conceptos en gran medida antitéticos.

Confirma y resalta la anterior tesis la celebración de las Jornadas de Derecho Turístico.
La idea no se gestó espontáneamente en una charla de café, ni se llevó a la práctica a tontas ni a
ciegas. Es el fruto de una constatación de su necesidad y resultado de una actuación, meditada y con-
juntada, entre el Área de Derecho Mercantil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Málaga
y el Ilustre Colegio de Abogados. Así surgió la programación de las primeras Jornadas en el año
1998. Como todo lo que se sopesa y programa, constituyeron un sólido cimiento sobre el que conti-
nuar erigiendo un monumento al estudio y la reflexión jurídicas, en materia tan importante y trascen-
dente para la economía provincial malagueña como es el turismo.

Allí se analizaron y debatieron lo que entonces eran proyectos de Ley, como la del
Turismo Andaluz o la de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, que hoy día ya forman parte
de nuestro corpus legislativo; lo que denota sin género de dudas que tanto la idea como la dirección
seguidas eran las correctas.

Aquellas bases iniciales permitieron corroborar su bondad con la organización de unas
segundas Jornadas, celebradas en 1999; y tenemos plena confianza en que la senda emprendida se
prolongue con unas próximas Terceras Jornadas, e incluso se ensanche con un Congreso de ámbito
supranacional, que permita plantar la bandera del Derecho Turístico sobre el emporio que, hace ya
muchas décadas, en esa materia constituye nuestra provincia; dando así el debido soporte jurídico a
una economía turística potente y moderna cual la que tenemos.

Pues como suele suceder en las relaciones entre el mundo jurídico y el económico, la
clase empresarial está dotada de una imaginación, una capacidad evolutiva y una velocidad de
implantación de nuevas ideas y figuras comerciales y empresariales, que superan la pausada anda-
dura del legislador, cuya creatividad llevan a remolque las más de las veces.

INTRODUCCIÓN
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Valoremos en su justa medida estas Jornadas, que van tomando sólido cuerpo de natu-
raleza en un mundo jurídico tan horro de regulación, como necesitado de la divulgación de los cono-
cimientos de estas materias, que conforman la mayor -y casi exclusiva- industria de nuestra zona.

JOSÉ MARÍA DAVÓ FERNÁNDEZ
Decano

Ilustre Colegio de Abogados de Málaga

INTRODUCCIÓN
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C O N T R ATOS TURÍSTICOS,
PROTECCIÓN DEL TURISTA

Y
LEY 7/1998,

DE 13 DE ABRIL,
SOBRE CONDICIONES

GENERALES
DE LA CONTRATACIÓN
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Señoras y Señores:

Ante todo, deseo dirigir una calurosa salutación a los presentes en este acto, al tiempo que mani-
fiesto mi sincero y sentido agradecimiento al Excmo. Sr. Don José María Davó Fernández, Decano del
Ilustre Colegio de Abogados de Málaga, por sus palabras de presentación así como por el hecho de
haber tenido la gentileza de invitarme a participar en estas “I Jornadas de Derecho Turístico”, cuyo
interés está fuera de toda duda, y que espero que se conviertan en una singladura anualmente conti-
nuada por el estímulo y el entusiasmo que caracteriza el buen quehacer profesional de los coordina-
dores de ellas, mis buenos amigos, D. Alberto Peláez Morales, Vocal de Cultura de la Junta de gobier-
no del Colegio de Abogados de Málaga y D. Adolfo Aurioles Martín, Catedrático de Derecho
Mercantil de la Universidad de Málaga.

Gracias por permitirme volver a mis raíces infantiles y juveniles y a la tierra en que nació y yace
mi madre, orgullosa malagueña de la serranía, aunque sea por unas horas y para un empeño profe-
sional. Aquí escribí también en los veranos de hace ya un cuarto de siglo mis primeras páginas mono-
gráficas como civilista, en la antigua Facultad de Económicas, en la Cátedra... querido Adolfo, del
Prof. Eduardo Polo, desde hace años Catedrático de Derecho Mercantil en la Universidad de
Barcelona. 

Ahora vuelvo ya a una ciudad crecida, muy crecida, notoriamente desarrollada turísticamente
(¿demasiado quizá?) y con Facultad de Derecho propia, en la que comparten la docencia de Derecho
Civil mis amigos y compañeros Ana Cañizares, José M. Ruiz-Rico y Blanca Sillero,  a los que he teni-
do oportunidad de reencontrar y saludar. Muchas gracias por apoyarme corporativamente, como civi-
listas, con vuestra presencia.

Una vez manifestados los debidos agradecimientos, desearía exponer ante Vds. en primer lugar cuá-
les serán las líneas fundamentales de mi intervención, que en el programa del curso es calificada (quizá
con excesiva pompa y boato) como “conferencia de apert u r a ” .

En realidad, el extensísimo título de la conferencia pone de manifiesto que mi función es claramente
instrumental e introductoria en relación con el conjunto de aportaciones que en los días sucesivos irán
desgranando los restantes ponentes.

19

C O N T R ATOS TURÍSTICOS, PROTECCIÓN DEL TURISTA Y LEY 7/1998, DE 13
DE ABRIL, SOBRE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATA C I Ó N *

Carlos Lasarte Álvarez

Catedrático de Derecho Civil
Universidad Nacional de Educación a Distancia
Vocal de la Comisión General de Codificación



Conferencia pronunciada en las I Jornadas de Derecho Turístico, el día 19 de mayo de 1998
En consecuencia, frente a la concreción y el detalle de las restantes conferencias, la generalidad

y amplitud del tema que corresponde a quien tiene el honor de dirigirles ahora la palabra requiere un
cierto autocontrol y exponer las pautas de desarrollo de la disertación.

A mi entender, hablar de “Derecho turístico”, “Derecho del turismo”, “contratos turísticos” o expre-
siones similares no debe conllevar la pretensión de que haya nacido un nuevo sector sistemático del
Derecho, si bien es cierto que en las últimas décadas la preocupación de los agentes jurídicos por la
regulación del fenómeno del turismo se ha hecho a todas luces patente.

No es de extrañar. El Derecho es fundamentalmente una técnica de resolución de conflictos socia-
les y, en consecuencia, la preocupación por el mundo del turismo ha exigido ante todo el nacimiento
y la generalización del movimiento de masas que conocemos con el nombre de turismo.

En la actualidad, el pilar normativo básico en la materia se encuentra representado por la Ley
21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados. Dicha ley, dada su reciente promul-
gación y, de otro lado, en cuanto representa la incorporación al derecho interno español de disposi-
ciones comunitarias tendentes a conseguir la uniformidad en el mercado turístico europeo, es relativa-
mente conocida ya. Además, será objeto de particular análisis estas jornadas, dado que al menos las
ponencias (por orden de aparición en el reparto) de D. Manuel Feliú Rey, don Miguel Ruiz Muñoz y
doña Alicia de León Arce han de partir de ella como referente normativo necesario.

Sin embargo, como en seguida veremos, la Ley de viajes combinados tiene un limitado ámbito de
aplicación, pues conforme a su artículo 2.1 la noción de viaje combinado queda restringida exclusi-
vamente a lo que, de forma aproximativa por ahora, podemos identificarla como paquetes turísticos
complejos que hayan sido programados y ofertados (u ofrecidos) al público por un organizador, por
un mayorista. En consecuencia, cualesquiera otras prestaciones turísticas no se encontrarían sometidas
a las normas propias de la Ley de viajes combinados, sino que sería necesario recurrir al marco nor-
mativo básico de protección de los consumidores, así como a otras disposiciones especiales de infe-
rior rango a las que seguidamente habré de referirme.

Naturalmente, la propia Ley de viajes combinados se encuentra íntimamente conectada con el
fenómeno de defensa y protección de consumidores y usuarios, como veremos después de la mano
de la normativa comunitaria. Sin embargo, dicha conexión no puede ocultar que cualesquiera pres-
taciones o servicios turísticos que no puedan englobarse dentro de la noción de viaje combinado
requieren recurrir a la ley 26/1984, de 19 de julio, Ley general para la defensa de los consumido-
res y usuarios, recientemente reformada como es sabido por la ley 7/1998, de 13 abril, sobre con-
diciones generales de la contratación.

De tal forma, habremos de considerar en esta exposición diversas disposiciones normativas cuya
existencia no es óbice ni cortapisa a la idea central que habrá de presidir mi intervención, consistente
en que, en definitiva, el desarrollo normativo de la protección del consumidor, en cuanto consumidor
colectivo, o en su caso del turista, es un corolario de principios básicos del Derecho patrimonial codi-

Carlos Lasarte Álvarez
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ficado y en part i c u l a r, de la regla fundamental de lealtad contractual insita en los Códigos civiles del
pasado siglo, cuya recta interpretación exige concluir contemporáneamente que el incumplimiento de
las promesas publicitarias debe generar la consiguiente responsabilidad en el contratante incumplidor
a través de la técnica de la Integración del contrato. Así lo exige la correcta interpretación del art í c u l o
1.258 del Código civil cuando afirma que “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
y desde entonces obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas
las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.

1. LA PROTECCIÓN DEL TURISMO COMO CONCRECIÓN DE LA POLÍTICA DE
DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Demostrar la conexión existente entre el turismo y el fenómeno general de la protección al consu-
midor en el marco de la Unión Europea resulta extraordinariamente fácil, ya que la propia exposición
de motivos de la Ley manifiesta que ella es de alguna manera mera (y retrasada) continuidad de la
Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 90/314/CEE, de 13 de junio de 1990, al
tiempo que expresa de forma abierta y paladina lo siguiente:

“En la norma comunitaria objeto de la transposición se ponen de manifiesto las disparidades
de las legislaciones nacionales y de la práctica en el sector, que a su juicio constituyen serios
obstáculos a la libre prestación de servicios entre operadores establecidos en los distintos
Estados miembros de la Unión Europea. Por ello se considera que la realización del mercado
interior turístico, por su relevancia económica, necesita de un acercamiento y homogeneización
de las legislaciones nacionales”.

Por su parte, el preámbulo de la propia Directiva de 1990 pone de manifiesto, de forma igual-
mente clara, que el desarrollo normativo de la protección del turismo es un corolario de la defensa del
consumidor.

Basten los siguientes datos:
1º) Cuando la Comunidad Económica Europea se plantea abordar el segundo programa de polí-

tica de protección e información al consumidor, materializado fundamentalmente en la Resolución del
Consejo de 19 de mayo de 1981, la Comisión Europea es instada a estudiar entre otras cosas el
tema del turismo y presentar, en su caso, las oportunas propuestas, teniendo en cuenta su incidencia
en la protección del consumidor y los efectos de las diferencias entre las legislaciones de los Estados
miembros”.

2º) Por tanto, avanzando en dicha línea, la Resolución de 10 de abril de 1984, tiene ya por obje-
to concreto enunciar la política comunitaria de turismo. En dicha Resolución, el Consejo celebró la ini-
ciativa de la Comisión de llamar la atención sobre la importancia del turismo y toma nota de las orien-
taciones iniciales de la Comisión para una política comunitaria del turismo.

3º) La Resolución del Consejo de 6 de mayo de 1986 intitulada “nuevo impulso a la política de
protección a los consumidores”, adopta ya como objetivo concreto procurar “la armonización de las
legislaciones en materia de viajes combinados” (punto 37).
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2. LA LEGISLACIÓN NACIONAL PREEXISTENTE

La conexión entre turismo y protección del consumidor, en cambio, era inexistente en las disposi-
ciones legales españolas que, en lo fundamental regulaban los aspectos jurídico-privados del turismo
que a nosotros nos interesan en esta exposición.

Tales disposiciones patrias, a las que la vigente Ley de viajes combinados no hace referencia algu-
na, ya que su disposición derogatoria tiene carácter genérico, eran el Real Decreto de 25 de marzo
de 1988 y la Orden de 14 de abril de 1988. Eran y... siguen siendo, pues a mi entender han que-
dado derogadas única y exclusivamente en relación con los denominados legalmente viajes combi-
nados.

Como se ve, ambas disposiciones (que, a su vez, derogaban el Decreto de 7 de junio de 1973
y la Orden de 9 agosto de 1974, de las que haremos gracia aquí y ahora) fueron dictadas con pos-
terioridad a la aprobación de la Ley patria de consumidores y usuarios.

Sin embargo, en ninguno de sus preceptos, ni en los correspondientes preámbulos (ciertamente bre-
ves o brevísimos), se realiza conexión alguna entre el principio constitucional de defensa del consu-
midor y la protección del turismo. Gráficamente, podríamos decir que la Ley de consumidores y usua-
rios nace del Ministerio de Sanidad y Consumo, mientras que las disposiciones (obviamente de muy
inferior rango) de 1988 son emanaciones propias del Ministerio de Transportes, Turismo y
Comunicaciones, preocupadas por la clasificación administrativa y por el cumplimiento de los requi-
sitos específicos de las agencias de viajes. Precisamente la intitulación oficial tanto de la Orden cuan-
to del Decreto se refiere a las normas reguladoras de las Agencias de viajes.

Conviene advertir no obstante que, con independencia de los numerosísimos aspectos jurídico-
administrativos a que hacían frente el Decreto y la Orden de 1988, el capítulo V de la Orden (artí-
culos 22 a 34) contenía normas que podríamos considerar de sumo interés para la relación jurídico-
privada existente entre el turista, es decir, el usuario de las prestaciones turísticas, y las agencias de
viajes en cuanto suministradoras de tales prestaciones, con independencia de que constituyeran lo que
el artículo 25 llama “servicios sueltos” o, por el contrario, “paquetes turísticos”.

De forma particular, nos interesa destacar que en dicho precepto se consideran “paquetes turísti-
cos” tanto el “conjunto de servicios previamente programados y ofertados al público por un precio glo-
bal” cuanto aquellos paquetes turísticos que hubieren sido “proyectados a solicitud del cliente también
por un precio global”.

Así pues, a efectos de la calificación de paquete turístico, el factor determinante vendría repre-
sentado por el precio global de un conjunto de servicios, o de plurales prestaciones turísticas, con
independencia de que la iniciativa en la programación del viaje y del paquete hubiere correspondi-
do a un mayorista, al minorista, o al propio viajero o turista.
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3. LA NOCIÓN DE VIAJE COMBINADO: LA DIFERENCIACIÓN ENTRE VIAJE
COMBINADO Y PAQUETE TURÍSTICO

Tal afirmación no puede sostenerse en relación con la Ley de viajes combinados. Para esta Ley,
viaje combinado es la fusión o conjunción de dos o más prestaciones turísticas que, conjuntamente
consideradas, supere el período de veinticuatro horas y que comprendan al menos transporte y/o alo-
jamiento y cualesquiera otros servicios turísticos no accesorios del transporte o del alojamiento.

Existiendo diversos elementos o servicios turísticos, si éstos han sido organizados por un mayorista
que se dedique profesionalmente a ello, estaremos frente a un viaje combinado aún en el supuesto de
que no haya un precio global del viaje, sino que se haya procedido a la suma o adición de la fac-
tura correspondiente a diversos elementos o servicios turísticos.

En efecto, afirma el párrafo 2º del artículo 1 de la Ley que “la facturación por separado de varios
elementos de un mismo viaje combinado no exime al organizador o al detallista del cumplimiento de
las obligaciones de la presente ley”. Por tanto, el carácter garantista y especialmente protector que
rezuma tanto en la Directiva 90/314 cuanto en la Ley 21/1995 es aplicable única y exclusivamen-
te a los viajes combinados propiamente dichos de forma tal que, como han afirmado algunos autores
participantes en estas Jornadas, deben considerarse excluidos de la aplicación de la ley aquellos con-
tratos que aún recayendo sobre una prestación turística compleja, es decir, sobre un paquete turístico,
se ha ideado y proyectado por el propio consumidor o turista (en tal sentido, se ha pronunciado Alicia
de León Arce y recientemente, Pilar de la Haza).

Semejante afirmación, parece indiscutible, pero simultáneamente plantea que la normativa aplica-
ble a cualesquiera viajes turísticos que no alcancen la calificación de viajes combinados ha de ser en
nuestro país la Orden de 1988, que ratione materiae, habría sido derogada por la Ley de viajes com-
binados sólo en su estricto ámbito de aplicación.

Más dudoso parece concluir que, en caso de existencia de una actuación individualizada del con-
sumidor o turista sobre la programación del viaje (decidiendo, por ejemplo, los días de duración, ciu-
dades o lugares de destino, desplazamientos complementarios o las llamada “excursiones facultati-
vas”, etc.) haya de concluirse que tales actos contractuales excluyan radical y necesariamente la cali-
ficación de contratos de adhesión, dada la intervención (elevada, así a elemento decisivo) del propio
turista o viajero.

La posibilidad de negociación individual o de concreta determinación de alguno de los sectores con-
tractuales por parte del viajero a la que acabamos de hacer re f e rencia había llevado hasta ahora a
buena parte de la doctrina a considerar, en efecto, que en tales casos resultaba imposible hablar de
condiciones generales de la contratación o, lo que es lo mismo, de contratos de adhesión.

Ciertamente si por contratos de adhesión han de entenderse única y exclusivamente los supuestos
en que el contratante débil ve limitada su capacidad de actuación o su libertad contractual a suscri-
bir o aceptar, pero en todo caso íntegramente (firmando en la casilla correspondiente), tal y como los
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identificara SALEILLES en 1901, el contenido contractual elaborado unilateralmente por el predispo-
nente o parte económicamente fuerte, se impondría tal conclusión. Esto es, no habría contrato de adhe-
sión cuanto el contratante débil o el adherente al clausulado contractual tuviera oportunidad de nego-
ciar alguna o algunas de las cláusulas contractuales.

Semejante respuesta, comprensible en pasadas épocas, no cuenta hoy con el beneplácito legal.
Como es sabido, tras la avanzadilla que representaron en esta materia la Ley 50/1980 de 8 de octu-
bre, sobre contrato de seguro, y el artículo 10º de la Ley de consumidores y usuarios, acaba de pro-
mulgarse el pasado mes la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contra-
tación.

Tal ley, que pronto generará ríos de tinta, es una vez más consecuencia directa de una Directiva
comunitaria, en este caso la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cláu-
sulas abusivas.

Naturalmente, hemos de limitarnos aquí a re c o rdar que el artículo 1.2 de la ley 7/1998 establece
e x p resamente que “el hecho de que ciertos elementos de una cláusula, o que una o varias cláusulas
aisladas se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación de esta ley al resto del contra-
to si la apreciación global lleva a la conclusión de que se trata de un contrato de adhesión”.

4. EL CARÁCTER VINCULANTE DEL PROGRAMA O FOLLETO

Quizá por ello, por la naturaleza adhesiva de la mayor parte de los actos de consumo turístico (si
se me permite la expresión), el programa o folleto informativo del viaje turístico asume una extraordi-
naria relevancia en cualesquiera supuestos, trátese de viajes combinados propiamente dichos someti-
dos al imperio de la Ley 21/1995, trátese de cualesquiera otras prestaciones turísticas o viajes que
no lleguen a merecer tal calificación y que, en consecuencia, hayan de ser regulados por las restan-
tes disposiciones legislativas que hemos considerado.

Adopta como punto de partida la LVC (art. 3) el hecho de que la oferta contractual relativa a los
viajes combinados debe instrumentarse mediante la puesta a disposición de los consumidores de “un
programa o folleto informativo que contenga por escrito la correspondiente oferta sobre el viaje com-
binado y que deberá incluir una clara y precisa información” sobre los extremos que circunstancia-
damente se contemplan en el número 1 de la propia norma1.
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1. Cuyo tenor literal es el siguiente: “El detallista o, en su caso, el organizador deberá poner a disposición de los consumido-
res un programa o folleto informativo que contenga por escrito la correspondiente oferta sobre el viaje combinado y que debe-
rá incluir una clara y precisa información sobre los siguientes extremos:
a) Destinos y medios de transporte, con mención de sus características y clase.
b) Duración, itinerario y calendario de viaje.
c) Relación de establecimientos de alojamiento, con indicación de su tipo, categoría o nivel de comodidad y sus principales
características, así como su homologación y clasificación turística en aquellos países en los que exista clasificación oficial.



Seguidamente, dispone el número 2 del artículo tercero lo siguiente:
“2 La información contenida en el programa-oferta será vinculante para el organizador o el deta -

llista del viaje combinado, salvo que concurra alguna de las siguientes circunstancias:
a) Que los cambios en dicha información se hayan comunicado claramente por escrito al consu -

midor antes de la celebración del contrato y tal posibilidad haya sido objeto de expresa mención en
el programa-oferta.

b) Que se produzcan posteriormente modificaciones, previo acuerdo por escrito entre las partes
contratantes.

No hay duda, pues, de que la consideración técnico-jurídica del programa o folleto inform a t i v o
m e rece la calificación de o f e rta contractual en sentido propio y de especiales características, en
cuanto es una declaración de voluntad que la Ley considera emitida con la intención firme de cele-
brar un contrato y que contiene todos los elementos necesarios para que con la mera aceptación de
la otra parte, del viajero, se pueda decir que el contrato ha quedado perfecto. El mayorista y/o el
minorista desarrollan una actividad profesional (de ahí que la Ley excluya de la condición de “org a-
nizador” a quien actúa de forma “ocasional”) y, en consecuencia, se entiende legalmente que la emi-
sión del folleto constituye un supuesto concreto de una o f e rta al público (o ad incertam personam) de
carácter vinculante para el oferente. Por tanto, se trata igualmente de una oferta de carácter irre v o-
cable, dada la intrascendencia (como siempre, relativa) de los supuestos considerados sub a) y s u b
b) en el pasaje normativo antes transcrito, cuyo comentario ha de darse por re a l i z a d o .

Aunque ciertamente en términos menos diáfanos y decididos, puede extraerse la misma conclusión
del análisis de la Orden ministerial de 14 de abril de 1988, pues el artículo 27 exige las Agencias
de viajes suministrar “y poner a disposición del público el programa y oferta pertinente completa, en
el que se deberá facilitar una clara y exacta información sobre.. “ el viaje, así como”.. las cláusulas
aplicables a posibles responsabilidades, cancelaciones y demás condiciones del viaje”. Por su parte,
el primer párrafo del artículo 30, determina claramente que “las Agencias de Viajes vienen obligadas
a facilitar a sus clientes la totalidad de los servicios contratados con las condiciones y características
estipuladas”.
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d) El número de comidas que se vayan a servir.
e) La información de índole general sobre las condiciones aplicables a los nacionales de los Estados miembros de la Unión
Europea en materia de pasaportes y de visado, y las formalidades sanitarias necesarias para el viaje y la estancia.
f) Precio del viaje combinado y precio estimado de las excursiones facultativas, el importe o el porcentaje del precio que deba
pagarse en concepto de anticipo sobre el precio total y el calendario para el pago de la parte de precio no cubierta por el
anticipo desembolsado, así como las condiciones de financiación que, en su caso, se oferten.
g) Si para la realización del viaje combinado se necesita un número mínimo de inscripciones y, en tal caso, la fecha límite de
información al consumidor en caso de anulación.
h) Cláusulas aplicables a posibles responsabilidades, cancelaciones y demás condiciones del viaje.
i) Nombre y domicilio del organizador del viaje combinado así como, en su caso, de su representación legal en España.
j) Toda información adicional y adecuada sobre las características del viaje ofertado”.



Frente a la regla general codificada de que la oferta contractual, aisladamente considerada y mien-
tras sea verdaderamente tal, se caracteriza por ser un acto unilateral y generalmente revocable, la Ley
21/1995 adopta el criterio normativo antitético. Sin embargo, realmente y yendo al fondo del tema,
no hay antítesis alguna entre una y otra regulación, sino sencillamente presupuestos fácticos distintos.

Las reglas codificadas fueron redactadas pensando en la celebración de contratos que eran objeto
de negociación concreta y casuística entre las partes contratantes y además, dando por hecho que los
contratantes eran iguales no sólo frente a la Ley, sino también entre sí, respecto de la autorre g u l a c i ó n
de sus intereses: contratos personalizados o contratos n e g o c i a d o s, podríamos decir.

En cambio, los contratos de adhesión o la eficacia de las condiciones generales de los contratos
exigen un replanteamiento de la cuestión y establecer criterios normativos distintos, sobre todo una vez
que la protección y defensa de los consumidores (considerados grupalmente, obsérvese, y no como
contratantes aislados) ha tenido la dicha de convertirse en un genuino principio general del derecho
en el ordenamiento español (art. 51 CE y Ley 26/1984, de 19 de julio).

4. LA PROMOCIÓN PUBLICITARIA COMO PA RTE INTEGRANTE DEL CONTRAT O

4.1. El artículo 8 de la Ley de Consumidores

Mas, en realidad, las nuevas disposiciones normativas en cuya virtud el folleto informativo de los
viajes combinados o de los paquetes turísticos constituyen parte integrante del contrato, una vez que
se llegue a la celebración de éste, siendo una norma -como antes afirmé- de gran importancia, no
deja de ser una manifestación concreta más del sentir normativo de las últimas décadas en el entorno
cultural en el que nos movemos y, en particular, de la jurisprudencia y legislación españolas (a las que,
obviamente, ha de ceñirse esta exposición), de un lado, y, de otro, de la tendencia actual a regular
legislativamente aspectos sectoriales de la realidad social a los que la aplicación de normas de mayor
generalidad o de los pronunciamientos reiterados de la jurisprudencia aportarían soluciones idénticas.

Faltaría a la probidad científica si afirmara que tengo una opinión radical y precisa sobre este últi-
mo fenómeno, pues sin duda la intervención del legislador -legítima, en todo caso y por supuesto, si
se desenvuelve dentro de las coordenadas constitucionales- presenta factores positivos de innegable
trascendencia, sobre todo frente a la ciudadanía no experta en Derecho, en cuanto contribuye al cono-
cimiento generalizado de “conquistas jurídicas” que, de otra manera, quedarían en la sombra para
la mayor parte de los ciudadanos. La grandeza de la ley radica precisamente en su general y nece-
saria publicidad y, por tanto, en el amplio conocimiento social que determina, frente al conocimiento
limitado y propio sólo de los expertos de la aplicación analógica o de los pronunciamientos judicia-
les. Con todo, el gusto excesivo por la desenfrenada y recurrente regulación legislativa tampoco care-
ce de inconvenientes respecto del conjunto del sistema normativo, una vez alcanzada la convicción
de que la abstracción de la norma y, en su caso, su posterior concreción mediante la oportuna sen-
tencia judicial constituyen la base medular de nuestro Derecho positivo.
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La cuestión apuntada, sin embargo, ha de quedar en eso, en un mero apunte, pues las pretensio-
nes de esta aportación son más modestas. Se trata sencillamente de resaltar que, pian piano, las con-
diciones generales de la contratación y los contratos de adhesión van siendo sometidos a parámetros
normativos cuyo norte y guía es la protección de los consumidores y la restauración del equilibrio entre
las prestaciones de las partes contratantes, aunque alguna de ellas (al menos, individualmente consi-
derada) se encuentre situada en términos materiales en la posición de económicamente débil.

Desde tal perspectiva, es evidente que nada hay que objetar a la regulación establecida por la
Ley 21/1995, en el sentido de considerar vinculados a los oferentes de viajes turísticos a sus propias
declaraciones en los correspondientes folletos de viajes turísticos a sus propias declaraciones en los
correspondientes folletos o programas informativos. Es más, la norma es sencillamente una concreción
de lo establecido en el artículo 8.1 de la Ley de defensa de los consumidores y usuarios, suficiente-
mente conocido a estas alturas y cuya nitidez literal exime en este ensayo de cualquier comentario:
“La oferta, promoción y publicidad de los productos, actividades o servicios, se ajustarán a su natu-
raleza, características, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las dispo-
siciones sobre publicidad. Su contenido, las prestaciones propias de cada producto o servicio, y las
condiciones y garantías ofrecidas, serán exigibles por los consumidores o usuarios, aún cuando no
figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido”.

4.2 LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR A LA LEY DE CONSUMIDORES

A su vez, la formulación legal de semejante principio encuentra causa y fundamento en una línea
j u r i s p rudencial de la Sala 1ª (o de lo Civil) del Tribunal Supremo que, en part i c u l a r, supo extraer bien
de la norma imperativa contenida en el artículo 1.258, bien de la norma interpretativa situada en el
a rtículo 1.288 del Código civil español, la regla de que las promesas contenidas en los pro s p e c t o s ,
folletos o, en general, declaraciones publicitarias debían integrar el contenido del contrato2.
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2. Sobre esta materia, en general ( y en particular sobre STS de 27 de enero de 1977), me permito remitir a mi estudio Sobre
la integración del contrato: la buena fe en la contratación, publicado en la “Revista de Derecho Privado”, 1980 (junio), pág.
50 ss. y a la extensa bibliografía allí considerada, así como a la visión institucional del tema en mis Principios de Derecho Civil,
tomo 3, 4ª ed., Ed. Trivium, Madrid 1996, págs. 107 ss.
Cfr. asimismo, en línea parecida a la por mi defendida y de forma prácticamente simultánea, M. GARCÍA AMIGO, Integración
del negocio jurídico, AAMN, a983/23, págs. 76 ss. (antes en RDN, 1980, págs. 51 ss.) Con posterioridad, vid J. I FONT
GALÁN, La integración publicitaria del contrato un instrumento de Derecho privado contra la publicidad engañosa, en
“Cuadernos de Derecho y Comercio”, 1988/4, pgs. 7 ss.; C. VATTIER FUENZALIDA, La interpretación integradora del con -
trato en el Código civil, en “Anuario de Derecho Civil”, 1987, págs. 496 ss., y las páginas dedicadas a tales cuestiones, en
relación con el art. 8 de la LCU por M. PASQUAU LIAÑO en los Comentarios a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (cor. R, Bercovitz y J. Salas), Madrid, 1992 (en particular, pgs. 155-171).



En concreto, con anterioridad a la publicación de la Ley General de defensa de los consumidores
y usuarios, en 1984, deben mencionarse al menos las siguientes sentencias:

1) La de 14 de junio de 1976, relativa a una máquina de preparación de harina de pescado,
que considera incumplimiento contractual el hecho de que el rendimiento efectivo de la referida máqui-
na fuera menor que el que se anunciaba en la propaganda gráfica y publicitaria con que contó el
adquirente en el momento de celebrar el contrato.

2) La fundamental Sentencia de 27 de enero de 1977, referida -como otras posteriores- a la adqui-
sición de viviendas o bienes inmuebles, que obliga a la sociedad constructora a atenerse a los “folle-
tos impresos de propaganda” difundidos por ella, entendiendo que la aplicación del artículo 1.258
del Código civil obliga a realizar la integración del contrato, utilizando el estándar de la buena fe
como criterio normativo.

3) La Sentencia de 9 de febrero de 1981, en cuya virtud la enajenación y venta de unos chalés
comprendía también las parcelas o el terreno correspondientes a la zona deportiva y a la piscina ane-
jas a tales viviendas residenciales, ya que “la oferta pública de venta lo comprendía”.

4) Pese a la fecha en que fue dictada, debe considerarse perteneciente también a este grupo la
Sentencia de 20 de enero de 1989, pues ni en los autos ni en la sentencia, aparece referencia algu-
na a la Ley de los consumidores, ventilándose el pleito exclusivamente en base a las disposiciones
generales del Código Civil y, en particular, al citado artículo 1.258. En este caso se condena al cons-
tructor, en concreto, a realizar todas las obras necesarias para adecuar los inmuebles a la “memoria
de calidades” contemplada en los proyectos “a la vista del contenido de los contratos de compraventa
de las viviendas edificadas por el demandado y de la memoria descriptiva adjunta a los mismos, así
como de la descripción de calidades del inmueble en construcción que el promotor-constructor hizo
en los repetidos anuncios publicitarios..”.

4.3 La consideración jurisprudencial de la Ley de Consumidores

Con posterioridad a 1984, aunque de forma algo tardía habida cuenta del principio da mihi fac -
tum, dabo tibi ius rda. iura novit curia, han de considerarse los siguientes pronunciamientos del Tribunal
Supremo:

1) La Sentencia de 7 de julio de 1988, pese a que su fallo no obliga al constructor a someterse
a las declaraciones previas al otorgamiento del documento contractual, por deficiencias probatorias
por parte de los demandantes, adquirentes también de bienes inmuebles con destino vivienda. No
obstante, como regla general el TS hace hincapié en que, conforme a su doctrina es “cierto que la
publicidad sobre un objeto, sobre todo si es un objeto aún no existente, forma parte esencial de la
oferta, como se reconoce por la doctrina y ha venido a proclamar el artículo 8 de la Ley 26/1984,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y origina responsabilidad en el oferente”.

2) La Sentencia de 21 de julio de 1993, recalca la “obligación exclusiva de la promotora a fina-
lizar la obra de modo que reúna las características constructivas ofrecidas públicamente a los futuros
compradores, conforme a lo establecido en los artículos 1096, 1101, 1256, y 1258 de CC y el
artículo 8 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”.

3) Finalmente, la reciente e importantísima Sentencia de 8 de noviembre de 1996, la cual (citan-
do todas las anteriores de forma expresa) ordena a una empresa constructora transmitir la propiedad
de los terrenos destinados a jardines y esparcimiento a los propietarios de las torres o bloques de
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departamentos, ya construidos, que los adquirieron bajo tales condiciones y características técnicas,
ofrecidas públicamente. Al igual que la sentencia anterior, también ésta reclama la aplicación tanto
de las disposiciones propias o ad hoc del Código civil (entre ellas, nuevamente, el art. 1258) cuan-
to las específicas contenidas en la Ley de consumidores.

En el siguiente epígrafe vamos a contrastar que ocurre lo propio en relación con la nueva norma
de vinculación de las empresas oferentes en relación con los viajes turísticos, aunque en este caso -
que sepa al menos quien suscribe- no existen sentencias del Tribunal Supremo sobre el particular, sino
exclusivamente de Tribunales inferiores.

5. LA JURISPRUDENCIA SOBRE VIAJES TURÍSTICOS ANTERIOR A LA
PROMULGACIÓN DE LA LEY 21/1995

Con anterioridad a la promulgación y publicación de la Ley 21/1995, diversos Tribunales espa-
ñoles han tenido ocasión de pronunciarse en relación con el cumplimiento defectuoso de lo pactado o
contratado respecto de algunos viajes turísticos, de mayor o menor fuste. En general, podemos afirm a r
que el conjunto de tales sentencias han fijado la responsabilidad c o n t r a c t u a l de la agencia de viajes,
en cuanto minorista, con independencia de que el cumplimiento defectuoso del contrato encuentre su
razón de ser en falta de diligencia de la agencia de viajes o, por el contrario, en causas ajenas a ella,
p rovocada generalmente por la falta de adecuación de los servicios turísticos ofrecidos por el mayoris-
ta u organizador a la realidad existente en el momento de ejecución del contrato.

Vamos a ver seguidamente un grupo de sentencias sobre el particular, dictadas entre 1993 y
1995, año de publicación de la Ley de viajes combinados, para seguidamente realizar una serie de
consideraciones conclusivas sobre el particular.

5.1 Sentencia de 2 de marzo de 1993 (Civil) de la Audiencia Provincial de Álava

En el caso de autos, la demandante en primera instancia (Doña María Pilar S.M.) consigue una
sentencia favorable por deficiente prestación del servicio turístico y, en particular por haber sido alo-
jada en un hotel de distinta categoría al contratado con la agencia de viajes. Las normas aplicadas
son de una parte las generales del Código civil y del Código de Comercio y, de otra, las propias de
la Ley de consumidores.

En grado de apelación la compañía mercantil “Korkula Tours SL” (agencia de viajes) alega tres pun-
tos fundamentales:

1) La inadecuación de la legislación de consumidores y usuarios.
2) Su falta de legitimación pasiva, por ser una mera intermediaria.
3) La imposibilidad de que la viajera quede exonerada, íntegramente, del pago de la prestación

hotelera, tal y como había declarado la sentencia de primera instancia.
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La Sentencia referida en el epígrafe desecha los dos primeros motivos de apelación, aunque modi-
fica el extremo tercero, en los correspondientes fundamentos de derecho (que, en adelante, reprodu-
ciremos textualmente, si bien notoriamente abreviados):

- “PRIMERO.-... En cualquier caso no se trata propiamente de un supuesto de responsabilidad extra-
contractual, esto es evidente, sino de incumplimiento contractual en fase de ejecución, sucediendo que
se aplica correctamente la legislación contenida en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios... Centrándonos en el aspecto ius-privatista de la norma
debemos señalar... “que desde el punto de vista de la jerarquía normativa la LGDCU se superpone a
la propia legislación civil o mercantil, sin ser ella misma, y esto es relevante, ley propiamente encua-
drable en el ámbito específico de lo civil o de lo mercantil. No en vano se trata de una Ley que desa-
rrolla un mandato constitucional (art. 51.1 y 2 CE en relación con el 1.1 de la misma), consagrando
un principio general que informa todo el ordenamiento jurídico (art. 53.3 CE)...” de tal forma que su
aplicación se refiere en todo caso a las relaciones entre comerciantes y consumidores y usuarios, que
desde este punto de vista se desmercatilizan debiendo aplicarse preferentemente las normas de la
LGDCU, mientras que cuando no se trata de un acto de consumo, actos realizados entre comercian-
tes, se aplicará la legislación mercantil hoy vigente. Por ello cuando el Juez “a quo” invoca el princi-
pio de solidaridad que consagra el art. 27.2 de la Ley citada para rechazar la falta de litisconsorcio
pasivo necesario no nos encontramos verdaderamente en sede de responsabilidad extracontractual
sino de una obligación cuyo origen es legal”.

- “SEGUNDO.- Salvado lo anterior lo que fundamentalmente se sostiene por la recurrente es que
su posición de intermediaria determina su falta de disposición sobre el objeto del contrato y por alcan-
ce de la de su legitimación pasiva. Para resolver este problema, de fondo, debemos aplicar las nor-
mas relativas a la comisión y al mandato. No cabe duda que en todo caso se trataría de un supues-
to de representación indirecta, siéndole aplicable los arts. 245, 246 y 247 Código de Comercio,
atinentes al comisionista que contrata en nombre propio y que por ello quedará obligado de un modo
directo, como si el negocio fuese suyo, con las personas con quienes contratare, quedando a salvo
siempre las acciones que respectivamente correspondan al comitente y al comisionista entre sí. En igual
sentido el art. 1725 CC. La cuestión, pues, estriba en determinar si la recurrente contrató en nombre
propio o en el de la agencia o compañía organizadora o mayorista. De la documentación aportada
se desprende evidentemente lo primero, y así de los documentos incorporados a los folios 9, 10, 12
y 37, donde es la propia apelante la que expide, sin mención a ninguna otra delegación o comisión,
los recibos correspondientes al pago o la solicitud de inscripción, donde sólo se hace constar en el
epígrafe corresponsal la denominación de la mayorista. En el documento del folio 12 y 39 figura
como agencia emisora, es decir, no se desprende de la documentación aportada mención directa o
indubitada de que estuviese actuando en nombre de su comitente. En cualquier caso se trata de un
supuesto de representación aparente de tal entidad que implica la asunción como propios de los actos
referidos”.

- “TERCERO.- Siendo así las cosas nos queda por resolver la cuestión relativa a los daños y per-
juicios...” Tampoco debemos olvidar lo que se denomina integración de la publicidad en el contrato
reconocida por el art. 8.1 de la propia LGDCU en el sentido de que las condiciones y garantías ofre-
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cidas publicitariamente serán exigibles por los consumidores o usuarios, aún cuando no figuren expre-
samente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido. Igualmente debemos
señalar que la Ley mencionada consagra el principio de inversión de la carga de la prueba. En el pre-
sente caso... lo que acredita es una deficiente prestación del objeto del contrato por parte de la socie-
dad suministradora del servicio. Sin embargo, no podemos tener por justificados otros hechos alega-
dos por la demandante. Siendo ello así no puede tratarse de exonerar el pago del servicio, sino de
moderarlo en la medida en que ha sido defectuosos y además porque si se hubiese dado un incum-
plimiento total la parte actora, hoy apelada, no habría permanecido en el alojamiento todo el tiempo
pactado. Por ello ex arts. 1101 y 1103 CC debemos determinar una minoración del 40% del pre-
cio total de la prestación (sobre ciento setenta y seis mil cuatrocientas pesetas) como suma a indem-
nizar por la hoy recur rente.

5.2 Sentencia de 13 de diciembre de 1993 (Civil) de la Audiencia Provincial de Segovia

En este caso, además del Código civil y de la Ley de consumidores, la Audiencia Provincial apli-
ca el Decreto 19 de abril de 1990, número 61/1990, por el que se aprueba el Reglamento de las
Agencias de Viajes de Castilla-León (aplicable, pues, únicamente a dicha Comunidad Autónoma y no
al conjunto del territorio español).

La sentencia es muy extensa y circunstanciada, pero los datos de hecho son sumamente claros: dos
señoras conciertan con “Viajes Halcón” un viaje a Egipto y un crucero por el Nilo. Una vez llegadas
allí, tanto el hotel cuanto el barco son de inferior categoría a la contratada, por lo que -tras realizar-
lo- solicitan la devolución íntegra del viaje.

El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia con fecha 19-7-1993 estimando parcialmente la
demanda y condenando a la demandada a abonar a las actoras 100.000 ptas. (la mitad para cada
una), en concepto de indemnización compensatoria, dejando para el trámite de ejecución de senten-
cia la diferencia económica que resulte a favor de las demandantes, en su caso, por la estancia en
un hotel y embarque en una motonave distintos a los previstos.

La Audiencia Provincial de Segovia declara no haber lugar al recurso de apelación interpuesto por
la demandada, desestimando en particular la alegación de “Viajes Halcón” de estar exonerada de
las deficiencias en el cumplimiento del contrato, dado su carácter de entidad intermediaria, al tiempo
que aprovecha el fundamento de derecho quinto para ofrecer una indicación normativa del status qua -
estionis en Derecho español en el momento de dictarse la sentencia:

- “QUINTO.- No existe en el Derecho español una normativa específica del contrato de viaje orga-
nizado por Agencia. Aunque sí una reglamentación general de las actividades propias de las agen-
cias de viajes... En la fecha de realización del viaje (octubre 1992) aún no había entrado en vigor
la Directiva Comunitaria 90/314/CEE, Directiva de 13-6-1990, relativa a viajes combinados y apro-
bada por el Consejo de la CEE, cuya eficacia se desarrolla a partir del 1-1-1993. En consecuencia
la normativa aplicable está constituida por el Real Decreto 271/1988, de 25 marzo, por el que se
regula el ejercicio de las actividades propias de las agencias viajes, desarrollado por la Orden
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Ministerial de 14 de abril de ese mismo año, normativa que impone a las agencias la exigencia de
una póliza de seguro para cubrir los posibles riesgos derivados del normal desarrollo de su actividad,
y que de conformidad con la nueva distribución territorial y competencial del Estado autonómico sur-
gido de la Constitución de 1978, ha dado lugar a una serie de reglamentos autonómicos, entre los
que cabe citar entre otros, el Decreto 45/1988, de 13 de febrero, de la Comunidad Autónoma de
Cataluña, el Decreto 153/1989, de 22 de junio, de la Comunidad Autónoma de Galicia, que fue-
ron los primeros publicados, y el Decreto 61/1990, de 19 de abril, de la Comunidad Autónoma de
Castilla y León, aplicable en el caso actual, como ya se ha expresado.

Por lo que se refiere al problema específico de si la Agencia de Viajes, como tal, es responsable
directo frente al consumidor o sólo un mero intermediario, hay que señalar que... es criterio mayorita-
riamente consolidado el de estimar que la agencia responde también ante el consumidor de que el
resultado contratado responda a los términos de la oferta. En efecto cuando la agencia asume el
encargo del cliente de procurarle la totalidad de los servicios turísticos comprendidos en el paquete,
su compromiso comprende, en realidad, algo más que el desplegar la diligencia adecuada, pues se
trata de lograr un resultado tangible, aunque no tenga un contenido material. Cabe, por tanto, asimi-
lar en cuanto a su naturaleza estos contratos a los de arrendamiento de obra (art. 1544 del Código
Civil), con lo que el régimen de responsabilidad de la agencia incluye no sólo el incumplimiento o
cumplimiento defectuosos de las prestaciones que integran el viaje provenientes de su propia actua-
ción sino también las procedentes de las actuaciones poco diligentes de quienes suministraban las
prestaciones sub-contratadas (art. 1596 del Código Civil). Este es el régimen de responsabilidad que
se deriva de la normativa general del Código Civil, así como el acogido en la Directiva citada (art.
5.1º) que, como se ha dicho no es de aplicación todavía en el caso enjuiciado, y el que se deduce
no sólo de la normativa específica antes mencionada sino también de las reglas aplicables con carác-
ter general en... la Ley General 26/1984, de 19 de julio, de Defensa de los Consumidores y
Usuarios, la cual en su art. 27 recoge la responsabilidad directa del vendedor (agencia minorista) de
un producto o servicio frente al consumidor, sin perjuicio de su facultad de repetir contra los otros res-
ponsables, conforme a lo prevenido en el núm 2 del art. 27 de la citada Ley”.

5.3  Sentencia de 16 de diciembre de 1993 (Civil) de la Audiencia Provincial de Pontevedra

En el caso que la origina, a consecuencia de las desavenencias existentes sobre el cumplimiento
contractual, “El Corte Inglés SA” formuló demanda sobre reclamación de cantidad frente a doña
Cristina M.V. ante el Juzgado de 1ª Instancia núm. 7 de Vigo. La demandada se negaba a aceptar
la compensación de 10.000 pesetas ofrecidas por la agencia de viajes demandante, por estimar que
no se le había prestado el servicio (contratado, en efecto) de la conducción de los viajeros (la deman-
dante y su marido), con guía, desde el aeropuerto de Amsterdam al hotel y el regreso al aeropuerto.

El Juzgado de 1ª Instancia, en fecha 4-6-1993, dictó Sentencia estimando la demanda y conde-
nando a la demandada a abonar a la actora la suma de 116.066 pesetas.
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La Sección Primera de la Audiencia de Pontevedra, aplicando exclusivamente el artículo 1.101 de
Código civil, declara haber lugar en parte al recurso de apelación formulado por la demandada (que
opone la excepción de cumplimiento irregular: exceptio non rite adimpleti contractus) y revoca la sen-
tencia apelada en parte, en el sentido de estimar sólo parcialmente la demanda deducida por “El
Corte Inglés SA” atendiendo a: “que el perjuicio [sufrido por los viajeros] tienen otros ribetes no mera-
mente económicos, que van más allá del escueto importe del viaje en taxi; ha de valorarse, al ampa-
ro del art. 1101 del Código Civil, el quebranto personal, la contrariedad que supone la situación en
que la demandada y su marido se encuentran en país extranjero como consecuencia de aquel incum-
plimiento y que el servicio no prestado fue especialmente tenido en cuenta por la contratante del viaje,
precisamente en evitación de situaciones como la que finalmente hubo de padecer. Por ello estimamos
que debe incrementarse la reducción de la prestación debida, aunque no a la cantidad pretendida
por la demandada (50.000 ptas.), que casi alcanza la tercera parte de la prestación contratada,
pero sí a un total de 30.000 ptas. por lo que la sentencia de instancia será revocada en parte, redu -
ciendo lo debido por la demandada a un total de 96.066 pesetas”.

5.4 Sentencia de 24 de enero de 1994 (Civil) de la Audiencia Provincial de
Vizcaya

En este supuesto, en cambio, la Sala no hace referencia alguna al Código civil, sino que funda su
fallo sólo en la Ley de consumidores, pese a que dicha Ley no había sido objeto de contemplación
por las partes en el juicio. Se trata de un caso en el que unos usuarios conciertan un viaje de Bilbao
a Londres, con alojamiento, por tener ya adquiridas entradas para asistir al teatro. Llegados a la capi-
tal británica, los viajeros se encuentran ante la sorpresa de que carecen de plaza hotelera y, enfure-
cidos hasta extremos insospechados, regresan a la ciudad de Bilbao.

Interpuesta la correspondiente demanda por los viajeros, el Juzgado dictó con fecha 4-3-1993 sen-
tencia desestimando la demanda. Por la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Vizcaya se
declara haber lugar al recurso de apelación, revocando la sentencia y condenando a los demanda-
dos “(Andrea Tours SA”)” a que abonen al actor la cantidad de 220.735 ptas. más los intereses lega-
les desde la sentencia de instancia con imposición de las costas de primera instancia a los deman-
dados.

En sus fundamentos jurídicos tercero y cuarto, la sentencia de apelación razona en contra de la
falta de legitimación de “Andrea Tours SA”:

- “TERCERO.- Entrando en el fondo del asunto, la Sala no comparte el criterio de entender que nin-
gún incumplimiento se da por “Andrea Tours, SA” puesto que de conformidad a la Ley 26/1984, de
19 de julio... La normativa anterior es de aplicación general y que se debe no sólo interpretar sino
aplicar en beneficio y protección de usuarios y consumidores, siendo que la traspolación a este supues-
to es perfecta y acomodada a derecho pese a que dicha normativa, no fuera invocada por las par-
tes, sin que ello tampoco suponga violación de principios congruenciales toda vez que el juzgador
debe aplicar las normas de derecho que proceden al caso y no las que las partes invoquen en sus
escritos, tal y como sienta el principio procesal iura novit curiae.
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- CUARTO.- A la Sala le es indiferente que lo contratado sea “paquete turístico” o no, pues lo real-
mente ofrecido al usuario y así contratamos todos los ciudadanos los viajes de estas características,
es la salida un día determinado con vuelta otro fijado y con alojamiento desde que se llega a la loca-
lidad o lugar de destino en el hotel previamente concertado; no se puede admitir como pretende el
apelado que si al llegar al lugar de destino no existe habitación disponible el problema es del hotel
y a éste corresponde solucionarlo, porque el contrato lo realizó el actor con la Agencia demandada
y ésta es la que se obliga frente al usuario de que se preste el servicio contratado...; sin olvidar que
los actores se encontraban en un país extranjero y que a pesar de que conocieran el idioma, son
mayores las dificultades...

Por tanto, la Agencia es quien asume el riesgo y los problemas que pudieran existir frente al clien-
te, distinto es, que a su vez y, en todo caso la agencia repita contra el Hotel, pero esto es un pro-
blema ajeno al usuario... En conclusión entendemos que los actores han acreditado a la Sala, que
concertaron un viaje con la agencia demandada para pasar en Londres desde el día 16 al 20 de
abril y que habían asimismo sacado entradas para acudir al teatro tanto el día 16 como el día 17,
no pudiendo disfrutar de tal viaje porque el mismo día de su llegada no disponían de alojamiento en
el hotel contratado sin que tal falta de disponibilidad no se debiera a su actitud o conducta, sino que
fue la inactividad de la demandada que ni entregó lo contratado ni ofreció solución con prontitud, lo
que supone un incumplimiento grave, lo que provocó la vuelta de los actores el mismo día de su lle-
gada. Ante tal incumplimiento procede que la demandada abone a los actores la cantidad reclama-
da en la demanda, toda vez que por incumplimiento de lo contratado el usuario ha sufrido unos per-
juicios que no le corresponde soportar”.

5.5. Sentencia de 14 de julio de 1994 (Civil) de la Audiencia Provincial de Barc e l o n a

Se pronuncia igualmente en el sentido de considerar que las agencias de viajes que ofertan y con-
tratan con un particular un “paquete turístico” son responsables frente a éste de las deficiencias que
puedan existir en la prestación de los servicios que se incluyen en el mismo, aún cuando la organi-
zación de éstos corra a cargo de otra persona -un mayorista o tour operator- con quien la agencia de
viajes haya podido contratar a su vez y, obviamente, sin perjuicio del derecho que pueda asistir a
ésta contra aquella.

Para llegar a tal conclusión, aplicada en este caso a la realización de un safari por África, la sen -
tencia reseñada trae en causa tanto a la Ley de consumidores cuanto las consideraciones respecto del
mandato o comisión mercantil que hemos tenido ocasión de contrastar antes en el fundamento de dere-
cho primero de la SAP de Álava de 2 de marzo de 1993 (hotel de distinta categoría a la contrata-
da).

5.6. Sentencia de 6 de septiembre de 1995 (Civil) de la Audiencia Provincial de
Badajoz

Trata esta sentencia de un supuesto de hecho de particular relevancia económica, pues el viaje
turístico de tres personas tiene como destino la República Popular de la China y, de nuevo, la base
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normativa de resolución viene representada en exclusiva por el artículo 8 de la Ley de consumidores,
ante la circunstancia de que en la programación de tal viaje de placer se incluían expresamente una
serie de condiciones que figuraban en el folleto publicitario y que, según queda probado en el juicio,
no fueron debidamente cumplidas conforme a lo pactado por la sociedad demandada.

En consecuencia, Don Javier C.M., doña Antonia G.G. y doña Agustina G.G. interpusieron ante
el Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Badajoz demanda en juicio de cognición frente a la agen-
cia de viajes “Pullmantur, SA”, sobre reclamación de cantidad, por valor de 750.000 pesetas. El
Juzgado dictó el 23-5-1995 Sentencia estimatoria de la demanda, que es apelada por la agencia.
La Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Badajoz declara no haber lugar al recurso de ape-
lación interpuesto por la parte demandada, ratificando la sentencia de instancia, en la que se otorgó
la cantidad referida, “en concepto de perjuicios morales derivados del incumplimiento contractual de
la Agencia demandada”.

Razona así la sentencia en su fundamento de derecho tercero: “.. no se puso a disposición de los
viajeros un “guía acompañante de habla hispana durante todo el recorrido” al que se hacía referen-
cia en el folleto publicitario y que, al igual que las restantes condiciones, resultan plenamente exigi-
bles por los clientes en virtud de lo dispuesto en el artículo 8.1 de la vigente Ley de Defensa de los
Consumidores y Usuarios. La carencia de guía en un país con un idioma de compleja comprensión,
en el que, además, es notoriamente conocido que los signos gráficos utilizados habitualmente son radi-
calmente distintos a los de nuestro entorno occidental, originó una serie de inconvenientes sobreveni-
dos que han sido relatados y suficientemente probados por los actores que, junto a los demás con-
ceptos por los que se reclama, los cuales tampoco fueron cumplidos íntegramente conforme a lo pac-
tado (a título de ejemplo, si la sociedad demandada sabe que el tren en cuestión solamente tiene una
categoría, podía evitar las razonables dudas de los clientes derivadas de la confusión provocada sim-
plemente con eliminar la expresión “1ª categoría”), hacen que la cantidad reclamada resulte ajusta-
da a los daños y perjuicios de carácter moral sufridos por los actores, por lo que la resolución recu-
rrida ha de ser íntegramente confirmada”.

6. CONSIDERACIONES FINALES: INTEGRACIÓN DEL CONTRATO Y NOCIÓN
DE CONSUMIDOR

En la jurisprudencia reseñada, hemos tenido ocasión de comprobar que el recurso técnico a la
legislación propia de consumidores constituye el soporte de la mayor parte de las sentencias consi-
deradas. Sólo una de ellas (la de la Audiencia de Pontevedra) resuelve basándose exclusivamente en
las normas generales del Código civil. Sin embargo, el sentido de los fallos correspondientes es idén-
tico, pues en el fondo se trata de propugnar la necesaria integración en el contenido del contrato de
las declaraciones publicitarias realizadas por los oferentes de bienes y servicios y, por cuanto se refie-
re a los viajes turísticos, la responsabilidad de las agencias de viajes.

En relación con los consumidores, semejante conclusión viene impuesta por el propio tenor literal
del artículo 8 de la Ley especial.
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Para quienes no puedan atribuirse la condición de consumidores, por no ser destinatarios finales3,
la inaplicación de la ley especial no significa sin embargo que la publicidad contractual no sea deter-
minante del contenido del contrato, sino sencillamente que dicha regla ha de extraerse del correcto
entendimiento del artículo 1.258 del Código civil, conforme al cual “los contratos... obligan, no sólo
al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, según su natu-
raleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.

Así pues, la integración del contrato con el contenido publicitario de las declaraciones de las par-
tes no es sólo consecuencia impuesta por la legislación especial a la que se ha hecho referencia (con-
sumidores y viajes combinados), sino también un principio ínsito en el Código civil y, por tanto, de
generalizada aplicación en todos los supuestos en que la actividad publicitaria de una de las partes,
tras la consiguiente prueba, así lo exija.

Carlos Lasarte Álvarez
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3. Como es sabido, dicho dato se convierte por el artículo primero de nuestra Ley 26/1984 en una clave de bóveda del sis-
tema, afirmando el requisito de ser destinatario final de los bienes y servicios tanto en sentido positivo (número 2), cuanto en
sentido negativo (núm. 3). Vid. A. BERCOVITZ, Ámbito de aplicación y derechos de los consumidores en la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios,en “Estudios sobre Consumo”, 1984/3, págs. 11 ss.
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Mi intervención, estando dirigida de una parte a un colectivo de abogados y de otra a pro f e s i o n a l e s
del sector turístico exige la exposición de algunas generalidades sobre el derecho comunitario euro p e o ,
como sus fuentes y su aplicación que sin duda serán lugares comunes para los profesionales del dere c h o ,
s o b re todo si han recibido una especialización en esta rama del derecho. Pido indulgencia a esta part e
del colectivo de asistentes. Esto permitirá la comprensión de la exposición al resto del auditorio.

La exposición se dividirá en tres bloques independientes, a saber, el primero sobre la evolución his-
tórica del derecho comunitario del turismo, sus bases legales actuales y su financiación. El segundo,
sobre la actual normativa comunitaria del turismo. Por último, el tercero corresponde a la Jurisprudencia
comunitaria en materia de turismo.

Como es bien sabido, el extremo superior de la pirámide normativa comunitaria está re p resentada en
líneas generales por tres tratados internacionales y sus posteriores modificaciones y complementos. Estos
son el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero, a punto de extinguirse por
caducidad en el año 2002, y que fue adoptado en 1951, el Tratado constitutivo de la Comunidad
E u ropea de la Energía atómica, adoptado en 1957 y, por último, el Tratado constitutivo de la Comunidad
e u ropea, antes Comunidad Económica Europea, adoptado también en 1957. Los dos primeros son tra-
tados sectoriales cuyo objeto no guarda relación directa con el turismo ni el derecho turístico. El terc e ro ,
el Tratado de la Comunidad europea ha sido el instrumento “constitucional” que ha posibilitado la cre a-
ción de las bases de un derecho comunitario del turismo. Este Tratado ha sufrido modificaciones, que han
afectado también a las iniciativas comunitarias sobre el turismo. Por sólo re f e r i rme a sus modificaciones
p o s t e r i o res a nuestro ingreso en las Comunidades Europeas, aparte los Tratados de ampliación de la
Comunidad, mencionaré el Acta Única Europea, en 1986, el Tratado de Maastricht o de la Unión
E u ropea, en 1992 y el reciente y aún no en vigor Tratado de Amsterd a m .

Las iniciativas jurídicas-económicas en el campo del turismo se han encontrado desde la noche de
los tiempos con la limitación consistente en la falta de una base legal autónoma relativa al turismo en
el Tratado de la Comunidad Europea. El artículo 2 del Tratado fija las misiones de ésta y el artículo 3
las acciones que emprenderá la Comunidad para alcanzar dichos fines. En la versión original del
Tratado ninguna referencia directa es hecha al turismo. No obstante, en la actualidad, en virtud de
las modificaciones operadas en el Tratado CE por el Tratado de la Unión Europea, así como por la
adopción aparte del Tratado sobre Espacio Económico Europeo, podemos encontrar en la cúspide
normativa europea referencias directas al turismo.

* Conferencia pronunciada en las I Jornadas de Derecho Turístico, el día 19 de mayo de 1998.
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A partir de 1993, el artículo 3 del Tratado CE ya contiene una referencia, en su apartado “t” a
“medidas en los ámbitos de la energía, de la protección civil y del turismo”.

Asimismo la declaración n° 1 aneja al Acta final del Tratado de la Unión Europea establece que:

“La Conferencia declara que la cuestión de la introducción en el Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea de los títulos relativos a los ámbitos mencionados en la letra t)
del artículo 3 se examinará con arreglo al procedimiento previsto en el apartado 2 del
artículo N del Tratado de la Unión Europea, tomando como base un informe que la
Comisión presentará al Consejo a más tardar en 1996.

La Comisión declara que la actuación de la Comunidad en estos ámbitos proseguirá confor-
me a las disposiciones actuales de los Tratados constitutivos de las Comunidades Euro p e a s . ” .

Ello significa que la cuestión de dotar al turismo de una base legal autónoma debía ser objeto de
la atención por la conferencia intergubernamental prevista para la revisión de los Tratados que dio
lugar al Tratado de Amsterdam.

Como se sabe el Espacio Económico Europeo es el fruto de un Tratado entre la Comunidad, sus
Estados miembros y los Estados miembros de la EFTA (Asociación Europea de Libre Cambio) en virtud
del cual se establece un espacio económico ampliado en el que las libertades económicas europeas
y ciertas políticas comunitarias europeas se aplican allí. No obstante, no se extiende a todas las polí-
ticas de la Comunidad Europea. En el acto constitutivo de esta Europa comunitaria ampliada, su tra-
tado, hay referencias al turismo, a saber, los artículos 78, 79 y 82 así como al artículo 8 del Protocolo
n° 31. En virtud de las normas precitadas, el turismo es un campo en el que los Estados reforzarán y
ampliarán su cooperación, estableciendo un diálogo y una cooperación más estrecha que podría con-
tribuir a los objetivos comunes, entre ellos el turismo. Para estas acciones, se prevé una participación
financiera en proporción al producto interior bruto. En lo que se refiere al Turismo, las partes contra-
tantes determinarán los ámbitos y actividades de esta cooperación.

A pesar de las re f e rencias “constitucionales” al turismo en los Tratados y a pesar de la
Declaración n° 1 del Tratado de la Unión Europea, el turismo, como ya se avanzó, continua sin
base legal autónoma. Los esfuerzos de muchos interlocutores, re f o rzados por el impulso político del
Parlamento Europeo, en las negociaciones previas a la adopción del Tratado de Amsterdam no con-
s i g u i e ron su objetivo de incluir en el nuevo Tratado CE revisado la demandada base legal autóno-
ma del turismo.

Cabe preguntarse en que consiste precisamente la ausencia de una base legal autónoma y sobre
sus eventuales consecuencias.

Carlos Gómez de la Cruz Talegón
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El Tratado CE, se ha dicho, menciona objetivos y medios en sus artículos 2 y 3. Los objetivos más
caracterizados de la Comunidad son dotados de un título propio en el Tratado que determina tanto el
régimen jurídico de este campo como el procedimiento de toma de decisiones en el mismo. Así por
ejemplo, el título II de la tercera parte está destinado a la agricultura, el IV a los transportes o el XI a
la política de los consumidores.

El procedimiento legislativo comunitario, el que sirve para crear el derecho comunitario derivado,
adopta formas diversas según la materia de que se trata. El diferente papel atribuido a las tres prin-
cipales Instituciones en el procedimiento legislativo (la Comisión, el Parlamento y el Consejo), así como
las mayorías más o menos reforzadas exigidas en cada campo, determina el procedimiento de adop-
ción de normas. En la actualidad las combinaciones existentes exceden de veinte. Los procedimientos
generales de adopción de decisiones en razón del papel, de menor a mayor, atribuido al Parlamento
Europeo son el procedimiento de consulta, el procedimiento de cooperación y el procedimiento de
codecisión.

La adopción del derecho derivado comunitario en un campo concreto se rige por el procedimien-
to establecido en su base legal autónoma. Así por ejemplo, en la política de los consumidores, cuya
base legal autónoma se encuentra en el artículo 129A del Tratado, en virtud de una referencia al
189B, se establece que la legislación de consumidores se adoptará en conformidad al procedimien-
to de codecisión. También permite tomar decisiones en codecisión a través el artículo 100A destina-
do al mercado interior.

Para todos los campos de actividad, incluido el turismo, que carecen de una base legal autóno-
ma, la actividad comunitaria está sometida a un procedimiento legislativo establecido en el artículo
235 del Tratado. En virtud de este artículo

“Cuando una acción de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del mer-
cado común, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los
p o d e res de acción necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comisión y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptará las disposiciones pert i n e n t e s . ” .

Quiere esto decir que las iniciativas jurídicas comunitarias en materia de turismo tienen que optar,
bien por la utilización del artículo 235 del Tratado, bien por la utilización de otra base legal autóno-
ma con la que el turismo guarde una relación estrecha. La aplicación del artículo 235 presenta el pro-
blema, aparte el escaso peso del Parlamento en la toma de decisiones, de la necesidad de unanimi-
dad en el seno del Consejo o lo que es lo mismo, de todos los Estados miembros de la Comunidad.
Este procedimiento que permitió adoptar la Decisión 94/421 sobre el programa de medidas a favor
del turismo 93-96 por ejemplo, no hay conseguido hasta hoy hacer adoptar por la totalidad de los
Estados miembros el programa “PHILOXENIA” sobre el turismo.

Como consecuencia de este obstáculo, a veces como se ve insalvable, ha sido necesaria a fin de
adoptar iniciativas turísticas europeas, sobre todo en el campo estrictamente jurídico, acudir a otras
bases legales que guardan una relación estrecha con el turismo. Tanto es así que dentro de la políti-
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ca de transportes y sobre todo de la política de consumidores han sido adoptadas la mayoría de las
normativas comunitarias en materia de turismo. De este modo los Reglamentos y Directivas comunita-
rios que afectan al turismo han seguido el procedimiento legislativo llamado de cooperación (artículo
189C para el transporte) o de codecisión (artículo 189B para la política de consumidores).

La Comunidad Europea ha mostrado desde antiguo una sensibilidad a los temas turísticos. No obs-
tante es a partir de los primeros años 80 cuando hay una aceleración vertiginosa de las iniciativas
comunitarias turísticas. Estas pueden ser divididas en dos grandes bloques, medidas directas y medi-
das indirectas.

Entre las primeras cabe destacar la Decisión 94/421 sobre el primer plan de acciones comunita-
rias en favor del turismo, y el proyecto de Decisión del Consejo sobre un primer programa plurianual
en favor del turismo europeo “PHILOXENIA” (1997-2000) que no tuvo la suerte de contar, en noviem-
bre pasado, con el asentimiento de todos los Estados miembros y no pudo, por consecuencia, ser
aprobado. Entre las medidas directas, pero relacionadas con el campo de la estadística, cabe seña-
lar la aprobación sobre la base del artículo 213 del Tratado, desde 1990 un programa bianual así
como la adopción de la Directiva 95/57.

Entre las medidas turísticas indirectas cabe destacar las siguientes:

- en la política de protección al consumidor ha sido adoptada una abundante normativa que ten-
dremos ocasión de examinar en la segunda parte de esta exposición;

- lo mismo cabe decir de la política de transportes;

- el establecimiento de unas redes transeuropeas, como preconiza el artículo 129B del Tratado,
no dejará de tener incidencia en el turismo, sobretodo en lo que se refiere a la infraestructura
de transportes;

- la protección del medio ambiente a través de directivas y de la celebración de convenios inter-
nacionales no dejará de tener influencia en la calidad del turismo;

- el patrimonio cultural, de tanta importancia para el turismo en los países de la Europa del Sur
ha sido apoyado por la Comunidad Europea por el programa de acciones comunitarias “RAP-
HAEL” así como por el desarrollo de tecnologías para la protección del patrimonio cultural euro-
peo a través de los programas marcos de “I+D”;

- a través del apoyo a las pequeñas y medianas empresas en el marco de esta política y en la
más general de política empresarial se ayuda también al turismo europeo;

- la realización de un mercado interior, con la armonización que conlleva, favorece el turismo
transnacional en cuanto que levanta barreras. Así se han eliminado controles en frontera, faci-
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litado el paso de equipajes y permitido comprar libres de impuestos a los turistas fuera de su
país de origen;

- la política de justicia y asuntos de interior de la Unión Europea, la llamada tercer pilar, en cuan-
to favorece la libre circulación de personas favorece el turismo. Piénsese por ejemplo, la facili-
dad de traspasar fronteras por los turistas que supuso, aún antes de la inauguración de este ter-
cer pilar, la celebración de los acuerdos de Schengen;

- en el campo de la educación y la formación profesional, programas comunitarios han favore-
cido el turismo;

- la política de la competencia europea impidiendo prácticas colusorias y abusos de posición
dominante favorece un desarrollo armónico de la industria turística;

- es en el campo de los Fondos Estructurales, sobre todo FEDER y, Fondo Social Europeo donde
desde el punto de vista económico la intervención de la Comunidad Europea se hace más
patente. Se ha calculado que en un período de 5 años el turismo ha recibido aproximadamente
medio billón de pesetas para cofinanciar proyectos de inversión y de infraestructura turística.

Como se ve la política comunitaria ha sido hasta la actualidad más política indirecta que directa.
Esto no debe deslucir el papel que la Comunidad Europea mantiene en el turismo. Este ha sido obje-
to de numerosísimas iniciativas. Como termómetro de esta inquietud basta decir que ha sido objeto el
turismo de casi 300 preguntas parlamentarias así como de la numerosa legislación que más adelan-
te mencionaremos.

En el campo puramente económico de la financiación turística, ésta a pesar de contar con una línea
p resupuestaria propia, la B5-325, no ha sido nutrida abundantemente hasta la actualidad puesto que
como hemos visto se hace la financiación indirectamente en el marco de otras políticas comunitarias.

El segundo gran apartado de mi intervención de hoy estaba destinado a la Normativa Comunitaria
en materia de turismo. Haremos antes una breve introducción a las normas jurídicas comunitarias cuyo
rigor será proporcional a su reducida extensión. Permítanme que haga, en aras a la brevedad, como
decía ORTEGA Y GASSET, alguna exageración de aproximación que no opta a exactitud.

Las normas comunitarias se dividen en dos grandes categorías: derecho comunitario originario y
derecho comunitario derivado, de menor rango jerárquico como se deduce de su propio nombre. El
primero está formado por los tres Tratados fundacionales, ya mencionados así como de sus modifica-
ciones y complementos. El problema de la inclusión de la actividad turística en esta categoría supe-
rior de normas comunitarias ha sido ya expuesto con anterioridad al hablar de las bases legales del
turismo.
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Las disposiciones jurídicas vinculantes de derecho comunitario derivado, por lo que se refiere a la
Comunidad Europea, están construidas por reglamentos, directivas y decisiones. Conforme al artículo
189 del Tratado

“El reglamento tendrá un alcance general. Será obligatorio en todos sus elementos y directa-
mente aplicable en cada Estado miembro.

La directiva obligará al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conse-
guirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la elección de la forma y los
medios.

La decisión será obligatoria en todos sus elementos para todos sus destinatarios.”.

Si se me permite hacer, en aras de la comprensión, hacer una comparación con las disposicio-
nes vinculantes del ordenamiento jurídico español, los reglamentos comunitarios se asimilarían a las
leyes y reglamentos, y las decisiones, al no tener alcance general, con los actos administrativos.
R e c u e rden no obstante, les ruego, que esta asimilación carece de rigor jurídico.

No existe en derecho interno español una norma similar a la directiva comunitaria. Esta es una dis-
posición que señala un resultado normativo a alcanzar de forma obligatoria por el Estado miembro y
éste tiene libertad de conseguir ese resultado a través de un cualquier procedimiento admisible en su
orden interno con tal de conseguir su fin. Quiere esto decir que el Estado miembro tiene que adoptar
medidas, generalmente de carácter legislativo, para alcanzar tal resultado. Cuando a través de su nor-
mativa interna adoptada ha conseguido el resultado se dice que la directiva ha sido transpuesta. Estas
directivas establecen un plazo máximo en el que le Estado miembro debe alcanzar el resultado per-
seguido. Transcurrido el plazo, la directiva, que en principio y hasta ese momento sólo producía efec-
tos jurídicos dirigidos al Estado miembro a fin de la transposición en derecho interno del resultado
demandado, puede empezar a producir efectos directos.

En virtud de ese efecto directo, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades, una directiva no transpuesta en el plazo prescrito puede otorgar derechos a un ciuda-
dano con tal que sus disposiciones sean incondicionales y suficientemente precisas. Quiere esto decir
que la directiva en sí misma sería suficiente para facultar a un particular a ejercitar un derecho con-
cedido por la misma contra el Estado incumplidor de su deber de transponer la directiva. Obsérvese
que este efecto directo, llamado efecto directo vertical, no produciría muchas consecuencias, en caso
de no-transposición del Estado miembro, en el derecho comunitario del turismo, puesto que estando
gran parte de sus normas dictadas en el marco de la política de defensa de los consumidores, con-
templa relaciones jurídicas entre particulares más que las de éstos con el Estado miembro. Cosa dis-
tinta y que no trataremos ahora es determinar el deber de indemnización a un particular por parte del
estado como consecuencia de su incumplimiento caracterizado.
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Cabe preguntarse si es posible en caso de una directiva no transpuesta en el plazo prescrito ejer-
citar una acción o reclamación de un particular frente a otro en virtud de una facultad o derecho esta-
blecido en la directiva no transpuesta. O lo que es lo mismo si el Tribunal de Justicia reconoce el efec-
to directo horizontal de las directivas.

A pesar que no faltan autores que preconizan tal reconocimiento con argumentos de peso hasta
la actualidad el Tribunal de Justicia ha cerrado esta posibilidad. Así una jurisprudencia constante esta-
blece que una directiva no transpuesta no puede por si misma crear obligaciones a cargo de un par-
ticular y no puede pues, ser invocada en su contra. Esta doctrina del Tribunal es atenuada por otras
declaraciones jurisprudenciales, tales como que las normas internas del Estado miembro deben inter-
pretarse también en la medida de lo posible a la luz del texto y la finalidad de la directiva no trans-
puesta para alcanzar el resultado perseguido por aquella.

Establecida ya la introducción anunciada a las normas comunitarias y explicado, aún con breve-
dad, el efecto de las directivas no transpuestas no nos queda sino que enunciar las principales nor-
mas comunitarias europeas relacionadas con el turismo. En la medida que estas normas jurídicas, o
sus transposiciones en derecho español cuando se trata de directivas van a ser objeto de exposicio-
nes en los próximos días en el marco de este ciclo de conferencias, me limitaré a, en su caso, ade-
más de enunciarlas, hacer algún comentario general. Son las siguientes:

- Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combina-
dos, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados.

Ha sido transpuesta al derecho español por la ley 21/95 de 6 de julio. Es quizás en la actua-
lidad, por su importancia intrínseca y por los pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal de
Luxemburgo, la más importante de las normas comunitarias europeas del derecho turístico. Ha
sido también, ella sola, objeto de 23 preguntas parlamentarias en el Parlamento Europeo.
Tendremos ocasión de volver a ella en el final de la exposición dedicada a la jurisprudencia
comunitaria. Fue adoptada en el marco de la política de los consumidores, aunque como a la
fecha de su aprobación no existía una base legal específica para esta política, que no existió
hasta la modificación del Tratado CE por el Tratado de la Unión Europea en 1993, fue adop-
tada sobre la base del artículo 100A relativa al mercado interior. El actual artículo 129A del
Tratado permite también sobre esta base legal continuar adoptando medidas en favor de los
consumidores.

- Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, rela-
tiva a la protección de los adquirientes en lo relativo a determinar aspectos de los contratos de
adquisición de un derecho de utilización de inmuebles en régimen de tiempo compartido.
Adoptada también sobre la base del artículo 100A. La particularidad de esta directiva en lo
que respecta al Reino de España está en que a pesar que el plazo máximo de transposición
estaba establecido el 29 de abril de 1997, aún el Boletín Oficial del Estado no ha publicado
la norma de transposición. Permítanme en calidad de miembro del personal de las
Comunidades Europeas y especialmente del Servicio jurídico de la Comisión, que guarde el
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deber de discreción que me corresponde sobre la existencia o no y su eventual desarrollo de
un procedimiento de infracción. No obstante sí que puedo exponer, en abstracto, como se
desarrolla un procedimiento de infracción por no-transposición de una directiva en derecho
interno dentro del plazo establecido para ello. Este procedimiento, cuya iniciativa está atribui-
da a la Comisión, se encuentra regulado en el artículo 169 del Tratado CE.

Tr a n s c u rrido el plazo establecido en la directiva sin que el Estado miembro haya adoptado las
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas necesarias para adecuar su ord e n a m i e n-
to interno a la directiva en cuestión, la Comisión le dirige una carta de emplazamiento estable-
ciendo un plazo para la respuesta a la misma. Falta de respuesta o si ésta no convence a la
Comisión, ésta dirige al Estado un dictamen motivado estableciendo un nuevo plazo para pre-
sentar observaciones al mismo. De nuevo, falta de respuesta o si ésta no es satisfactoria a juicio
de la Comisión, ésta puede re c u rrir al Tribunal de Justicia. Si éste reconoce la existencia de la
infracción dictará una sentencia declaratoria de la infracción del Estado miembro. Si persiste la
infracción a pesar de la condena del Tribunal, el artículo 171 del Tratado, en su nueva re d a c-
ción introducida por el Tratado de la Unión Europea, permite que previo el envío otro dictamen
motivado, si el Estado miembro no corrige su infracción en el plazo establecido, la Comisión
someta de nuevo el asunto al Tribunal de Justicia señalando, y ésta es la novedad, la suma a
tanto alzado o multa coercitiva deba ser pagada por el Estado miembro. Puede ser condenado
el Estado miembro así a una multa periódica hasta que transponga la directiva en cuestión.

- Reglamento (CEE) n° 295/91 del Consejo, de 4 de febrero de 1991, por el que se estable-
cen normas comunes relativas a un sistema de compensación por denegación de embarque en
el transporte aéreo regular. Llamado también reglamento “Overbooking”. Obsérvase que por
su carácter de reglamento produce efectos directos por sí mismo sin necesidad de transposi-
ción. Aunque no deja de tener relación con la protección de los consumidores y por supuesto
con el turismo, fue adoptado en el marco de la política de transporte conforme al artículo 84.2°
del Tratado CE.

- Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, que no deja de proteger a los consumidores turísti-
cos en el marco de sus contratos. Fue adoptada conforme al artículo 100A.

- Directiva 97/7/CE el Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa
a la protección de los consumidores en materia de contratos a distancia, que no debía de for-
mar parte de esta relación sino para resaltar que sus artículos más característicos 4, 5, 6 y 7.1°
están, en virtud de sus artículo 3°, excluidos de explicación para los contratos de transportes,
de comidas o de esparcimientos, cuando el proveedor se compromete, al celebrar el contrato,
a suministrar tales prestaciones en una fecha determinada o en un período concreto. Quiere
ésto decir que se excluye el “efecto turístico” de la directiva.

- Directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre de 1986 relativa a la aproximación
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en mate-
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ria de crédito al consumo. Fue modificada por la Directiva 90/88/0CEE de 22 de febrero de
1990. Adoptada sobre la base del artículo 100 del Tratado CE, cabe destacar de ella que su
aplicación fue objeto de controversia en un recurso prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas dando lugar a la Sentencia de 7 de marzo de 1996 en el asunto El
Corte Inglés/Blázquez.

- Reglamento (CE) n° 2027/97 del Consejo de 9 de octubre de 1997 sobre la responsabili-
dad de las compañías aéreas en caso de accidente, adoptado en el marco de la política euro-
pea de transportes conforme al artículo 84.2 del Tratado CE.

- Conforme a la misma base legal podemos citar también al Reglamento n° 2299/89 del
Consejo, de 24 de julio de 1989, por el que se establece un código de conducta para los sis-
temas informatizados de reserva.

- A título histórico-anecdótico cabe mencionar la Decisión 87/359/CEE de la Comisión de 22
de junio de 1987 relativa a las reducciones de tarifas de los transportes aéreo y marítimo reser-
vados exclusivamente a los residentes españoles en las Islas Canarias y Baleares, por la que
se declaró incompatible con el Tratado CE las reducciones de tarifa de transportes, existentes
en la época, en la medida que excluyan de ese beneficio a los nacionales de los demás
Estados miembros residentes en esas islas.

- En último lugar, y sin que esta relación comentada tenga carácter absolutamente exhaustivo,
cabe mencionar la Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, rela -
tiva a la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de publicidad engañosa. Adoptada, conforme al artículo 100
del Tratado, en el marco de la armonización propia al mercado común, tiene también como
destinatarios a los consumidores turísticos.

El último tercio de esta exposición está destinado a la Jurisprudencia comunitaria en materia de
turismo. A pesar que los Tribunales comunitarios son dos, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera
Instancia, la jurisprudencia que nos interesa ha sido dictada sólo por el primero. Vamos a examinar
de forma sucesiva ahora, primero, algunas generalidades sobre el procedimiento ante el Tribunal de
Justicia, segundo, los asuntos que han sido ya sentenciados por éste y que guardan relación con el
derecho turístico y, por fin, los asuntos pendientes ante el Tribunal. Es evidente que sobre éstos últimos
sólo trataremos aquellos elementos que sean actualmente públicos.

La jurisprudencia comunitaria relativa al derecho turístico se ha dictado en el marco de dos tipos
de procesos, el recurso por incumplimiento y el recurso prejudicial. El primero, que es el tipo de pro-
ceso que dio lugar a la declaración de incumplimiento del Reino de España en el caso de los guías
turísticos es la acción judicial que compete ejercer a la Comisión, conforme al artículo 169 del Tratado
CE, contra un Estado miembro que no cumple las obligaciones que le incumben. Es la última etapa,
como se ha visto anteriormente, de un procedimiento de infracción al derecho comunitario.
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El recurso prejudicial, en el marco del cual se ha dictado la mayoría de sentencias existentes en
materia turística es una especialidad procesal propia del sistema legal comunitario. Este pro c e d i-
miento, que tiene el carácter de incidente, permite a un órgano judicial nacional someter al Tr i b u n a l
de Justicia Comunitario la llamada cuestión prejudicial. Esta cuestión puede versar sobre la interpre-
tación del derecho, entendiendo por tal el conjunto de normas y disposiciones, incluidas las senten-
cias. También puede tratar sobre la validez de las normas, estando excluidos de esta cuestión pre-
judicial los Tratados, sentencias y acuerdos internacionales. Todos los órganos judiciales nacionales
tienen la facultad de someter la cuestión. La interpretación de lo que sea un órgano judicial ha sido
en general muy amplia. Conforme al artículo 177 del Tratado CE, esta facultad se convierte en obli-
gación para el órgano jurisdiccional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judi-
cial de Derecho intern o .

Las sentencias dictadas en recursos perjudiciales son en general la mitad o algo más del conjunto
de sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia Comunitario. El proceso viene a tener una duración
media de un año y medio. Se trata naturalmente de la cuestión prejudicial y no de la fase nacional
de proceso nacional. Llama la atención el escaso número de recursos prejudiciales procedentes de
España, sin duda relacionado con nuestra juventud y bisoñez en la andadura comunitaria. Botón de
muestra de esta afirmación sería comparar el número de recursos procedentes de España y de Bélgica,
país bastante más reducido en población y territorio, en los nueve años inmediatamente posteriores a
nuestro ingreso en las Comunidades Europeas: 41 para España para un total de 164 para Bélgica.

Dicho ésto, vayamos a escoger la jurisprudencia comunitaria más representativa. Del mismo modo
que la Directiva 90/314 de 13.06.1990 sobre viajes combinados es la normativa turística comuni-
taria más caracterizada, la jurisprudencia interpretativa de esta directiva es también, en el campo turís-
tico la más caracterizada.

-La Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de octubre de 1996 en el asunto DILLENKOFER y
otros/ALEMANIA. Además de versar sobre la interpretación de la directiva sobre viajes com-
binados, ha sido muy comentada esta sentencia en cuadro más general del derecho comuni-
tario porque marca un jalón más y bastante importante en la construcción jurisprudencial comu-
nitaria de la responsabilidad y obligación de reparar de los Estados miembros en caso de
incumplimiento de sus obligaciones.

P rueba de la importancia del asunto sometido al Tribunal es que éste decidió en pleno y que interv i-
n i e ron en el proceso, además de la Comisión que lo hace siempre, Alemania, el Reino Unido y
H o l a n d a .

El artículo 7 de la directiva viajes combinados establece que:

“El organizador y/o el detallista que sean parte en el contrato facilitarán pruebas suficientes de
que, en caso de insolvencia o de quiebra, quedarán garantizados el reembolso de los fondos
depositados y la repatriación del consumidor.”.
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El Sr. Dillenkofer y los otros demandantes en el litigio nacional contrataron diversos viajes com-
binados en un momento en el que como consecuencia de la falta de transposición al derecho
alemán del artículo 7 de la directiva no disponían de la protección otorgada por este artículo.
Recuérdense que las directivas no tienen efecto directo horizontal. Como consecuencia de la
quiebra en 1993, de los dos operadores a los que habían adquirido sus respectivos viajes,
tuvieron, unos, que correr con los gastos de regreso de su lugar de vacaciones y, otros, no
pudieron iniciar su viaje. Además ninguno consiguió que le fueran devueltas las cantidades abo-
nadas a los operadores o los gastos realizados durante el viaje de regreso.

Los demandantes interpusieron ante la justicia alemana una acción indemnizatoria contra el
Estado Alemán, alegando que si se hubiera adaptado al derecho alemán a la directiva duran-
te el plazo establecido, habrían sido protegidos contra la quiebra de los operadores. Se apo-
yaban los demandados en una línea jurisprudencial abierta recientemente por el Tribunal de
Justicia en virtud de la cual el incumplimiento estatal podría dar lugar bajo determinadas con-
diciones a la obligación de indemnizar. Así las sentencias Francovich, Brasserie du pêcheur y
Factorfone y otras habían abierto una puerta que querían utilizar los recurrentes.

El Tribunal de Justicia recuerda en la sentencia las condiciones previas al deber indemnizatorio
del Estado, a saber, 1°) que la norma de derecho comunitario violada tenga por objeto con-
ferir derechos, 2°) que la violación sea lo suficientemente caracterizada y 3°) que exista una
causalidad directa entre tal violación y el perjuicio sufrido por los particulares. En este asunto
considera el Tribunal la violación consistente en no transponer una directiva como violación sufi-
cientemente caracterizada, estima que el artículo 7 de la directiva atribuye a los particulares
derechos cuyo contenido es suficientemente identificado y declara igualmente la relación de
causalidad existente entre la violación y el perjuicio.

Así el Tribunal de Justicia en esta sentencia, además de tratar algunos asuntos colaterales pro-
pios del derecho alemán, dando razón a los particulares declara el derecho de los particula-
res a obtener una reparación del Estado Alemán como consecuencia de la no transposición de
la directiva.

- La sentencia del Tribunal de Justicia del 14 de mayo de 1998 en el asunto C-364/96 trata de
nuevo la Directiva 90/314 sobre viajes combinados determinando el alcance de la protección
contra el riesgo de insolvencia del organizador.

El artículo 7 era de nuevo objeto de controversia. Unos turistas austríacos habían realizado un
viaje combinado a Creta cuyo precio había sido pagado en su totalidad antes de iniciarlo.
Mientras se encontraban hospedados en el hotel, el propietario del mismo, informado de la
insolvencia del organizador exigió a los viajeros el pago de la totalidad de las noches de estan-
cia en el establecimiento y recurrió a la fuerza física para impedir que se marcharan. Los
demandantes se vieron obligados a pagar la factura una segunda vez. Un organismo cuya
misión es garantizar el cumplimiento de las normas en materia de protección a los consumido-
res reclamó en justicia al asegurador del organizador del viaje la devolución de los gastos de
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estancia en el hotel de los turistas. El asunto fue sometido como cuestión prejudicial al Tribunal
de Justicia.

Se trataba en suma de pedir al tribunal que interpretara si la expresión “quedará garantizada
la repatriación del consumidor” comprendía o no los referidos pagos realizados al hotel.

El Tribunal haciendo una interpretación teleológica de la directiva da razón a los turistas en su
reclamación.

- En el marco del artículo 169 del Tratado, recurso por incumplimiento, se han dictado una
serie de sentencias en relación a los guías turísticos.

Varias de ellas se refieren a otros Estados miembros diferentes a España. Éstas son la sentencia
del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 1991 en el asunto C-180/89, Comisión contra
República Italiana. También la sentencia del mismo día en el asunto C-198/89, Comisión con-
tra Grecia. Y otra sentencia de la fecha en el asunto C-154/89 Comisión contra Francia. En
las tres el Tribunal declara el incumplimiento de los tres Estados al no haber respetado la liber-
tad de prestación de servicios de los guías turísticos no nacionales.

- La sentencia de 22 de marzo de 1994 en el asunto 375/92, Comisión contra Reino de
España, en el marco también de un recurso por incumplimiento del artículo 169, se refiere a
los GUÍAS TURÍSTICOS de nuevo.

En esta sentencia, además de como es habitual condenar en costas al Reino de España se
declaró el incumplimiento de las autoridades españolas de las obligaciones que le incumben
con arreglo a los preceptos del Tratado CE que regulan la libertad de circulación de trabaja-
dores, libertad de establecimiento, libertad de prestación de servicios y el deber general de
colaboración de los Estados miembros

“- al subordinar el acceso a la profesión de guía turístico y de guía-intérprete a la posesión de
la nacionalidad española;

- al no establecer un procedimiento de examen y comparación de la formación adquirida por
un ciudadano comunitario que esté en posesión de un título de guía turístico o de guía-intér-
prete expedido en otro Estado miembro en relación con la exigida en España;

- al subordinar la prestación de servicios de guías turísticos que viajan con un grupo de turis-
tas procedentes de otro Estado miembro, cuando dicha prestación consiste en guiar a estos
turistas en lugares distintos de los museos o monumentos históricos que sólo pueden visitar-
se con un guía profesional especializado, a la posesión de una tarjeta profesional que supo-
ne la adquisición de una formación determinada acreditada mediante un título, y

- al no pro p o rcionar a la Comisión las informaciones solicitadas sobre la normativa de las
Comunidades Autónomas, en el ámbito de las actividades de guía turístico y de guía-intérpre t e ” .
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- La sentencia del Tribunal de 7 de marzo de 1996, en el asunto C-192/94, el Corte Inglés
S.A. contra Cristina Blázquez Rivero, concernía la aplicación de la directiva, antes menciona-
da, 87/102 en materia de crédito al consumo.

La Sra. Blázquez celebró un contrato de viajes turísticos con el Corte Inglés y para una parte
de su pago contrató un crédito con una sociedad financiera del mismo grupo.

La demandante reprochando defectos de cumplimiento a la agencia planteó unas reclamacio-
nes, que al no ser satisfechas, le condujeron a dejar de abonar los plazos a la otra sociedad
financiadora. Ésta presentó ante los tribunales españoles una reclamación de cantidad.

El artículo 11 de la Directiva 87/102 permite dirigirse contra el financiador, bajo ciertas con-
diciones, por incumplimiento de prestaciones si hay un acuerdo exclusivo de financiación. A la
época de los hechos, a pesar de haber transcurrido el plazo de transposición de la directiva
al derecho español, esta tarea no había sido realizada.

El derecho español, en la medida que establece el artículo 1257 del Código civil que los con-
tratos sólo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos, no permitía a la
demandante relacionar el presunto incumplimiento de sus obligaciones por una sociedad con
otra sociedad financiadora diferente. Pedía la demandante, en otras palabras, apoyada por el
órgano jurisdiccional, un tribunal de primera instancia de Sevilla, la declaración del efecto
directo horizontal de la directiva no transpuesta.

El Tribunal de Justicia, que recientemente había renovado su oposición al efecto directo hori-
zontal en la sentencia Faccini Dori, volvía a proclamar la misma doctrina al decir que a falta
de medidas nacionales de transposición el consumidor

“no puede basar en la propia Directiva una acción dirigida contra un concedente de crédi-
to, persona privada, a causa de defectos en el suministro de bienes o en la prestación de
servicios por parte del proveedor o del prestador con el que dicho concedente de crédito
ha celebrado un acuerdo de financiación exclusiva e invocar este derecho ante un órgano
jurisdiccional nacional”.

En lo que respecta a los asuntos pendientes de fallo, que se encuentran actualmente sometidos ante
el Tribunal de Justicia cabe señalar:

- El asunto C-140/97, Rechberger contra Austria, relativo a la aplicación de la Directiva 90/314
s o b re viajes combinados, en el que de nuevo y por tercera vez ante el tribunal se interpretaba su
a rtículo 7. Se trata también de una cuestión prejudicial. La audiencia pública tuvo lugar el pasa-
do 5 de mayo. Después de este trámite procesal, normalmente sólo cabe esperar que el Abogado
general pronuncie sus “Conclusiones” y más tarde que el Tribunal dicte sentencia.

Están en cuestión el régimen del viajero que sólo paga su habitación individual si viaja solo o
las tasas de aeropuerto si viaja acompañado de otro viajero que ha realizado un pago com-
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pleto del viaje. También la consideración de un viaje regalo en el marco de una acción publi-
citaria declarada contraria al derecho de la competencia. También se alega por una de las
partes una violación del derecho comunitario en la normativa nacional de transposición. El tema
de esta eventual violación y su nexo causal con el daño causado forma parte también, del obje-
to de la cuestión prejudicial.

- El asunto C-237/97, AFS Intercultural Programes Finland ry: vireille panemassa asiassa
(Finlandia) es también de carácter prejudicial y trata la aplicación de la Directiva 90/314
sobre viajes combinados.

En este asunto se pone en cuestión la obligación para un organismo sin ánimo de lucro de
estar inscrito en el registro de empresas organizadoras de viajes organizados mantenido por la
oficina de consumidores para poder ejercer su actividad de envío de estudiantes en el marco
de intercambios de escolares.

La vista o audiencia pública está prevista para el 25 de junio.

- El asunto C-423/97, prejudicial, trata de la aplicación de la Directiva 85/577 sobre contra-
tos negociados fuera de establecimiento comercial. El tribunal de reenvío es español y enfren-
ta en esta jurisdicción a Travel vac S.L. contra Manuel José Antelm Sanchís.

La cuestión sometida versa sobre la posibilidad de renunciar al contrato y las medidas a tomar
en cuanto a la notificación y fijación de la indemnización en el caso de un contrato de times-
haring que incluye prestaciones de servicios y otras obligaciones de valor superior al inmueble.

- El asunto C-410/96, prejudicial, Procureur de la République Française contra André Ambry,
somete a la consideración del Tribunal de Luxemburgo una ley nacional francesa que para
desarrollar la actividad de organizador de viajes combinados exige, para la garantía finan-
ciera del artículo 7 de la Directiva 90/314 sobre viajes combinados, bien, tener un garante
en territorio nacional, bien, un acuerdo con una institución francesa establecida en territorio
nacional.

Las Conclusiones del Abogado General fueron leídas el pasado 14 de mayo.

- Prejudicial de carácter fiscal y reenviado por un órgano jurisdiccional británico es el asunto C-
308/96, en el que relacionado con el impuesto sobre el valor añadido se pide al Tribunal de
Justicia su asistencia para determinar la noción de “agencia de viajes” y “organizador de cir-
cuitos turísticos” en el caso de un hotel que por un precio global ofrece estancia, transporte y
visita turística.

Las Conclusiones del Abogado General fueron leídas el 30 de abril pasado y en consecuen-
cia, como en el asunto anterior, se está a la espera de la sentencia.
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- Muy similar al anterior, el asunto C-94/97, también prejudicial, de derecho fiscal y origen
inglés versa sobre las dos nociones de “agencia de viajes” y “organizador de circuitos turísti-
cos” en relación a la base de cálculo de las rentas.

Las conclusiones fueron leídas también el 30 de abril.

- El asunto C-394/97, cuestión prejudicial, pone en cuestión una normativa finlandesa que prohi-
be la importación en franquicia de bebidas alcohólicas a viajeros cuya ausencia del territorio
nacional, fuera de la Unión Europea, sea inferior a 20 horas, en relación al Reglamento
918/83 sobre franquicias aduaneras y la Directiva 69/169 sobre franquicias sobre impues-
tos sobre volumen de negocios e impuestos especiales.

- Por fin, el asunto C-348/96, prejudicial, de origen griego, somete al Tribunal en relación a la
Directiva 64/221 sobre medidas especiales a los extranjeros en materia de desplazamiento y
estancia justificadas por el orden público, la validez de una normativa nacional que permite la
expulsión de por vida de un turista de otro Estado miembro por posesión de estupefacientes
para su uso personal. Las conclusiones del Abogado General pudieron ser oídas el 17 de febre-
ro de este año.
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La presente intervención tiene como cometido examinar, en la medida de lo razonable, lo que a
su vez viene delimitado apriorísticamente por la propia naturaleza de lo que sea una conferencia, el
estudio de dos cuestiones que se han encomendado a este ponente y que, en principio, pudieran pare-
cer dispares: LA CESIÓN DE RESERVA y el denominado OVERBOOKING o SOBRERESERVA.

PRIMERA PARTE: CESIÓN DE RESERVA

En materia de viajes combinados, la posibilidad de ceder la posición contractual del viajero esta-
ba ya contemplada en la Convención de Bruselas de 23 de abril de 1970, y recogida posteriormente
en el art. 4,3º de la Propuesta de Directiva fechada el 21 de marzo de 1988 (COM (88) 41 final),
y definitivamente en el art., 4,3º de la Directiva 90/314/CEE.

Obviamente, la ley de transposición de dicha Directiva, Ley 21/1995, de 6 de julio, de Viajes
Combinados contempla igual cesión en su art. 5.

¿Qué características reviste la denominada “cesión de reserva” en nuestro Derecho?

1. LOS SUJETOS:

1.A. EL “BENEFICIARIO” CEDENTE

La ley 21/95, intentando determinar exhaustivamente quien puede ser cedente de su posición con-
tractual (contratante principal o beneficiario) termina cayendo precisamente en cierta indefinición. Más
explícitas resultan las legislaciones francesa, italiana, alemana, holandesa, e incluso la propia
Directiva y la propuesta de la misma.

En efecto. El art. 2 define al contratante principal como “la persona física o jurídica que compre
o se comprometa a comprar el viaje combinado” y por “beneficiario” entiende la persona física en
nombre de la cual el contratante principal se compromete a comprar el viaje combinado.

* Conferencia pronunciada en las I Jornadas de Derecho Turístico, el día 20 de mayo de 1998.
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Las legislaciones extranjeras antes citadas solventan todo problema mediante el empleo de expre-
siones como “viajero” (Italia, Holanda, Alemania), o “adquirente “(Francia).

Resulta obvio que el contratante principal puede ceder su posición contractual a quien quiera.
Incluso a un tercero que no hubiera sido designado en el contrato como beneficiario.

Realmente, un beneficiario (estricto sensu), en principio, no es sino un tercero, que no ha tenido
participación directa ni indirecta en la celebración del negocio del que resulta la atribución de un dere-
cho a su favor. Sin embargo, la realización de dicho derecho no puede ser exigido por el beneficia-
rio sino en el supuesto de aceptación de tal “beneficio” (el derecho = al viaje) por el mismo.

De esta forma, salvo en el supuesto de compromiso previo asumido por el contratante principal
frente al beneficiario de contratar en su favor un (determinado) viaje combinado, nada ostenta el bene-
ficiario.

Para que el beneficiario ostente en plenitud el derecho es precisa la aceptación por el mismo de
dicho derecho. Producida la aceptación, el derecho se adquiere.

Así, DÍEZ-PICAZO y GULLÓN afirman que “el beneficiario ha de ser rigurosamente un tercero res-
pecto del contrato que se celebre”. De esta forma (continúan afirmando) “el beneficiario no tiene por
qué poseer capacidad para contratar puesto que no contrata. Necesita capacidad para adquirir
derecho y capacidad general de obrar, en el momento de llevar a cabo la aceptación, puesto que
ésta ha de realizarse”.

Es más, el beneficiario puede quedar total y absolutamente determinado en el momento de cele-
bración del contrato, así como puede estar transitoriamente indeterminado y sometido a una posterior
determinación.

Lo expuesto reconduce la cuestión a si realmente el término beneficiario empleado por la Ley
21/1995 es encuadrable en un supuesto típico de contrato en favor de tercero, problema que no
puede ser objeto de estudio en este momento.

Por ello, a nuestro juicio, resulta más clara la expresión “adquirente” utilizada por el derecho fran-
cés. Nuestro criterio sigue, por lo tanto, el manifestado por DIETER MEDICUS al afirmar, a propósito
del parágrafo 651-b BGB que “el viajero puede poner un sustituto. Este no es por sí mismo, parte del
contrato de viaje, pero puede ejercitar los derechos correspondientes al viajero”.

Luego, si puede ejercitar los derechos del viajero, también podrá los mismos -en la forma y condi-
ciones que a dicho tercero hayan sido transmitidos-.

En todo caso, admitida la posibilidad de tal cesión por el beneficiario, resulta trascendente la exis-
tencia o no de aceptación, pues si ésta última ha recaído surge una limitación a la facultad de revo-
cación del contratante principal. La transmisión supone ya en sí misma la aceptación: De no enten-
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derse así las vicisitudes modificativas o extintivas de la relación contractual que sean obra de la volun-
tad de las partes contratantes serán irrelevantes para el tercero (es decir, el beneficiario) a menos que
ésta las hubiere consentido.

Igualmente, para establecer la posibilidad de cesión a una cuarta persona habrá de tenerse en
cuenta si existe alguna restricción -o preferencia- al respecto en la relación entre beneficiario y con-
tratante principal (STS 24/12/1977), y entre dicho contratante y la Agencia.

1.B. EL CESIONARIO

El art. 5,1º de la Ley 21/95 concluye estableciendo que la persona del cesionario debe reunir
todas las condiciones requeridas para el viaje combinado.

Este texto merece algunas precisiones:

• Su redacción difiere notablemente de los textos de las Directivas y Propuesta de Directiva. En
efecto, la Directiva contempla expresamente -siguiendo el espíritu y el texto aun más restrictivo
de la propuesta de Directiva- que dicha cesión puede tener lugar “cuando el consumidor tenga
algún impedimento para participar en el viaje”. Así la Exposición de Motivos de la Directiva
90/314/CEE señala que “el consumidor deberá tener la facultad, en determinadas circuns-
tancias, de transferir la reserva”. La Propuesta de la Directiva explicita dichas “circunstancias”
calificándolas de “motivos graves (tales como enfermedad, defunción)”.

No obstante, la Directiva contempla una regulación de mínimos. La ley española ensancha o
amplia los supuestos de cesión de reserva a la libérrima autonomía de la voluntad de las par-
tes, exigiendo exclusivamente al cesionario que reúna los requisitos para realizar el viaje y sin
imponer condicionamiento fáctico alguno en el cedente.

• La exigencia de los requisitos en el cesionario deben ser los contemplados con carácter esen-
cial: Aunque la ley exige que se reúnan todos los requisitos en el cesionario, estimamos que
por regla general, por mor del principio de conservación de la contratación y flexibilidad de
la misma, sólo pueden ser exigidos razonablemente aquellos requisitos esenciales para el viaje.
Piénsese en el supuesto de turismo rural donde el cesionario es alérgico a las plantas y anima-
les; o aquél otro donde el cesionario -ante un viaje a Suiza para practicar el esquí- no sabe y
no puede esquiar: ¿es ello suficiente para evitar la cesión? Obviamente no. Creemos que las
exigencias dependerán del fin del viaje y entre ellas pueden situarse: estar debidamente vacu-
nado, en perfecto estado de salud, posesión de visado, o incluso procesar determinada con-
fesión religiosa (v.g. viaje parroquial)…

El parágrafo 651-b BGB es de redacción más detallada al señalar que el organizador puede
oponerse si el tercero “no satisface las exigencias específicas del viaje o su participación con-
tradice disposiciones legales o reglamentarias administrativas”.
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• Viaje en grupo: La aceptación o no por el grupo respecto de la persona del cesionario en prin-
cipio debe ser irrelevante pues nada se dispone al respecto. Sin embargo, en determinados
casos, bajo el amparado de la exigencia de “reunir todos los requisitos”, la Agencia podrá
oponerse a dicha cesión si prevé razonablemente la existencia de problemas. Es un supuesto
no contemplado expresamente en ninguno de los Ordenamientos estudiados, y tampoco en el
Comunitario. En todo caso, la posibilidad apuntada debe ser interpretada restrictivamente.

Viceversa, en sede de principio ninguna obligación surge, en los supuestos de viaje en grupo, para
uno de los componentes del mismo que no puede realizar el viaje, de buscar sustituto para mantener
el número de viajeros y conservar el viaje programado. Salvo pacto expreso.

1.C. LA AGENCIA DE VIAJES, DETALLISTA Y/U ORGANIZADORA

En puridad, la Agencia, sea detallista u organizadora, no es parte en la cesión de reserva. Sin
embargo ostenta un interés legítimo en conocer la persona del tercero cesionario. A tal efecto la Ley
21/95 establece la obligación de comunicación escrita con una antelación mínima de quince días
a la fecha de inicio del viaje a cargo del contratante principal o del beneficiario. El plazo es dispo-
sitivo ya que las partes pueden pactar otro distinto. Obviamente vendrá determinado en el pliego de
condiciones generales.

Nuestra Ley es generosa en el plazo de comunicación (téngase en cuenta la posibilidad de cam-
bios en los billetes nominativos, como los de avión). Frente al silencio, de nuestro Proyecto de ley, de
la ley italiana y la francesa (que remite a su determinación reglamentaria), el Código civil holandés
(art. 506) de 1992 lo fija en siete días y el BGB emplea la expresión “hasta el comienzo del viaje”,
con lo cual aunque no establece plazo alguno, su tenor literal es completamente permisivo.

Sin embargo, dado el fenómeno globalizador en el que nos hallamos, es previsible: a) que el
plazo venga impuesto en las condiciones generales; b) que los grandes organizadores multinaciona-
les impongan un mismo plazo para diferentes países.

La agencia de viajes no tiene ninguna intervención activa en la cesión, salvo la posible constata-
ción de que el cesionario reúne los requisitos exigidos. Y tampoco tiene necesidad puesto que surge
en su favor una responsabilidad solidaria.

Por otra parte no corresponde a la Agencia de viajes fiscalizar la actuación ajena.

Puesta ya a examinar la comunicación, la ley establece que la misma debe practicarse “al deta-
llista o, en su caso, al organizador”. Pues bien, la expresión “en su caso” nos reconduce a la siguien -
te cuestión: ¿Cuándo debe practicarse la comunicación al organizador? La legislación francesa seña-
la escuetamente que la obligación de comunicación (que no exige forma escrita) debe realizarse al
“vendedor”; el BGB y el CC holandés hablan de organizador de viajes (el BGB no establece expre-
samente la necesidad de comunicación, sin embargo se deduce del texto al ser el organizador quien
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puede oponerse a la participación del tercero en el viaje). Por su parte, la propuesta de la directiva
y la misma Directiva establecen como sujetos pasivos de la comunicación, indistintamente, el organi-
zador o el detallista.

A la vista de lo expuesto, lo más factible es realizar una interpretación favorable al consumidor: podrá
comunicar tanto a uno como a otro la cesión efectuada, siendo responsable del detallista -cuando no sea
a su vez organizadora- poner en comunicación de la agencia organizadora la cesión.

2. LA GRATUIDAD DE LA CESIÓN

Resulta igualmente que solamente la ley española, -ni la Directiva, ni su Propuesta, ni las leyes
extranjeras antes citadas- contemple expresamente la gratuidad de la cesión.

La razón, creemos, que fundamenta dicha exigencia, es evitar la picaresca de erigirse el cedente
en intermediario a cambio de una remuneración, pues tal actividad, según el art. 2 se reserva al deta-
llista (Agencia de Viajes).

Así pues, parece, la gratuidad debe ser entendida en el mismo sentido que lo hace nuestra doc-
trina al contemplar los supuestos de “contratos gratuitos” contenidos en nuestro Código Civil: contra-
tos de préstamo, mandato, depósito; es decir, en el sentido de inexistencia de contraprestación remu-
neratoria, lo que no quiere decir en ningún caso que la cesión deba efectuarse con ánimo de libera-
lidad (animus donandi).

En todo caso debe quedar a salvo la indemnidad patrimonial del cedente (acción de restitución),
de forma que, excepto si efectivamente dicha cesión tuviera como causa el ánimo de liberalidad, nin-
gún perjuicio patrimonial debe experimentar quien cede su posición contractual.

La interpretación propuesta armoniza un triple aspecto:

• Los intereses económicos de los sujetos que intervienen. En efecto, la gratuidad de la cesión
supone la irresponsabilidad del cedente frente al cesionario de la existencia y legitimidad del
crédito, solvencia de la Agencia -de pactarse- o la insolvencia anterior a la cesión o la insol-
vencia pública (ex. Art. 1529 CC).

• El principio de autonomía de la voluntad ex art. 1255 CC que resulta de aplicación, de forma
que las partes podrán estipular una remuneración.

• La exigencia legal de que quien se dedique habitualmente a la intermediación remunerada de
paquetes turísticos revista la forma de Agencias de Viajes (con la correspondiente licencia). De
esta forma, solamente la habitualidad y no el carácter ocasional de la cesión remuneratoria
podrá merecer la aplicación de las sanciones administrativas oportunas (así como la aplicación
de la normativa aplicable de competencia desleal).
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¿El carácter oneroso de la cesión debe ser comunicado a la Agencia organizadora y/o detallis-
ta? Al tratarse de una estipulación inter alias no debe trascender a terceros, aunque este “tercero” sea
quien deba realizar la prestación. Esta afirmación debe ser, desde luego, matizada por el principio
de buena fe.

3. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

Una última cuestión (aparte de la estéril discusión doctrinal sobre si se trata de una cesión de con-
trato o un supuesto de novación subjetiva GÓMEZ CALERO v. DE LA HAZA) reside en la responsabi-
lidad asumida por el cesionario y la responsabilidad subsistente por el cedente, solidariamente, fren-
te al detallista o al organizador.

Dicha responsabilidad directa y solidaria no es sino el establecimiento de una garantía por los concep-
tos que la propia ley contempla: el precio del viaje combinado y los gastos ocasionados por la cesión.

Dichos gastos adicionales han de ser justificados, carga que incumbe a la agencia reclamante (ex.
Art 1214 CC), y tener una relación directa con la cesión (v.g. no cabe repercutir gastos de despla-
zamiento por muy justificados -documentados- que estén). En la expresión “gastos adicionales justifi-
cados que pudiera haber causado dicha cesión” (cancelación de billete de avión al ser nominativo y
reserva de nuevo billete) no cabe incluir otros conceptos como resarcimiento por daños.

Y es que la “responsabilidad” a la que alude el art. 5 de la Ley 21/95 no se emplea en el senti-
do alemán del término Verantwortlichkeit, ni siquiera en la de Haftung, sino en la más concreta de
Schuld. Es decir, responder como otro modo de estar obligado.

En todo caso implica una remisión necesaria a la normativa del Código civil en esta materia.

SEGUNDA PARTE: EL OVERBOOKING

I. INTRODUCCIÓN

Al escudriñar el régimen jurídico comunitario del que podríamos denominar “Derecho Turístico” sor-
prende que esté compuesto con carácter general por Directivas, salvo en lo que atañe a dos temas
de capital importancia: Los Sistemas Informáticos de Reservas y el denominado “Overbooking”, que
son objeto de regulación mediante Reglamento Comunitario.

La diferencia es bien importante. Según establece el art. 189 del TUE “El Reglamento tendrá un
alcance general. Será obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado
miembro”. El mismo artículo 189,3º TUE establece que “la Directiva obligará al Estado miembro des-
tinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embrago, a las autoridades nacio-
nales la elección de la forma y de los medios”.
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De esta forma resulta que al regular las materias de Overbooking y de Sistemas Informáticos de
Reservas, mediante Reglamento y no a través de Directivas, se evita y pone coto a la posibilidad de
que cada Estado pueda realizar un diferente desarrollo, pues la naturaleza misma del Reglamento
implica una uniformidad normativa.

Pero, si bien puede entenderse esta cautela en los “Sistemas Informáticos de Reserva”, ¿qué razón
o razones sustenta que la figura del Overbooking se regule ni más ni menos que mediante el
Reglamento (CEE) nº 295/91 (DO L 36, de 8 de febrero de 1991, p. 5)?

La respuesta se encuentra en que tanto la normativa comunitaria del Overbooking como del SIR
(“Sistemas Informáticos de Reserva”) son fruto de los paquetes de medidas (Segundo y Tercero) libe-
ralizadoras del Transporte Aéreo.

Así el Preámbulo del Reglamento 295/91 habla de “garantizar un desarrollo equilibrado para un
sector que debe operar en un entorno en plena transformación”, de forma que la uniformidad de la
regulación del Overbooking “contribuirá a garantizar que el aumento de la competencia en el trans-
porte aéreo no produzca un deterioro en la calidad de los servicios prestados por los transportistas
aéreos”.

Mas antes de continuar adelante debemos intentar aclarar siquiera lo que sea el fenómeno deno-
minado “Overbooking”. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 10 de noviem-
bre de 1994 señalaba que “el Overbooking es la práctica habitual de los porteadores aéreos que
consiste en vender más billetes que el número de plazas de avión en el que se había pactado el tras -
lado de los viajeros. En definitiva se acude a una palabra ajena a la lengua española, para expre -
sar un hecho tan antiguo como el mismo comercio de transporte, dándole visos de modernidad”.

No obstante la afirmación transcrita, debemos realizar algunas precisiones que estimamos de interés:

1. En primer lugar, como señala MAPELLI (RDM 1978, p. 363) “en el momento presente, no es
posible ni prudente buscar una palabra que, en el idioma español, pueda sustituir a la de
Overbooking”.

2. Para la existencia del fenómeno del Overbooking no basta la “sobre-venta”, sino que es preci-
sa la “sobre-reserva”. Indudablemente, la sobre-reserva implica una sobre-venta, mas no vice-
versa. De hecho, el problema se plantea cuando la capacidad del avión concreto que debe
cubrir determinado vuelo o recorrido no puede atender a todos los pasajeros o titulares de bille-
tes con reserva efectuada. De hecho, el dato es importante porque existe un porcentaje de titu-
lares de billetes que uno u otro motivo no llega a cerrar dicho billete. Y esta ausencia de pre-
sentación es precisamente la causa justificadora del Overbooking: Se pretende compensar
racionalmente el “despilfarro económico que supone el iniciar un vuelo con plazas vacantes,
producidas por la no presentación de los viajeros que las tenían debidamente reservadas”
(MAPELLI, RDM, 1978, p.367).
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3. El Overbooking aéreo es un fenómeno conocido por los usuarios, las agencias de viajes y las
Compañías Aéreas. No obstante, el conocimiento por parte de los usuarios se limita a la mera
existencia del fenómeno: No existe una información suficiente, generalizada ni detallada de las
causas, consecuencias y efectos del fenómeno del Overbooking.

Mas dicha práctica solamente es considerada lícita en el limitado sector del transporte aéreo y den-
tro del mismo exclusivamente para los vuelos regulares.

Ello quiere decir que, a fecha de hoy, no es conforme a Derecho el Overbooking en los vuelos irre-
gulares, y tampoco en el sector hotelero ni en los trenes de alta velocidad, etc..

Sin embargo, debemos advertir la existencia de cierta preocupación por lo que se refiere al
Overbooking hotelero. De tal forma que en 1994 fue formulada una pregunta a la Comisión por el
eurodiputado Petrus Cornelissen (DO Nº 4-451/196 Debates del Parlamento Europeo 28.9.94;
Pregunta nº 76) sobre esta materia de la sobrerreserva hotelera en Europa, pues según investigacio-
nes llevadas a cabo en 1992, cada año se producen en Europa casi 1,6 millones de sobrerreservas
en el sector hotelero, con la consiguiente repercusión negativa para el Turismo.

La respuesta de la Comisión fue la que sigue:

1. Que la sobrerreserva hotelera es un problema que debe ser estudiado desde el punto de vista
de los consumidores, los operadores turísticos y los hoteleros.

2. Que los datos disponibles en todos los Estados miembros son insuficientes para poder realizar
una evaluación completa del alcance de la sobrerreserva hotelera y del número de clientes afec-
tados.

Así pues, hoy día la normativa existente sobre Overbooking se ciñe a los vuelos aéreos regulares.
Consiguientemente, procederemos acto seguido al análisis de la normativa básica:

1. Real Decreto nº 1961/1980 de 13 de junio del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
(BOE nº 238, de 3 de octubre).

2. Reglamento (CEE) nº 295/91, por el que se establecen normas comunes relativas a un siste-
ma de compensación por denegación de embarque en el transporte aéreo regular (DO L 36,
de 8.2.1991, p. 5). Propuesta de Reglamento (CE) del Consejo por el que se modifica el
Reglamento (CEE) nº 295/91 (presentada por la Comisión) (COM (1998) 41 final, Bruselas
30.1.1998).

Los problemas que surgen del análisis de cada norma individualmente considerada se ciñen al exa-
men de los supuestos, así como a la posibilidad o no de ejercicio simultáneo de acciones por daños.
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Por lo que se refiere a una lectura conjunta de los referidos textos normativos, se plantea la cues-
tión de la posible derogación total o parcial (o no) del RD 1961/80 por el Reglamento (CEE)
295/91, al ser dicho Reglamento no sólo norma posterior, sino también de rango superior.

Lo expuesto anteriormente justifica, pues, sobradamente, el examen del citado RD 1961/80 y del
Reglamento CEE 291/95, así como de la Propuesta de Reglamento de 1998.

II. RÉGIMEN JURÍDICO ANTERIOR AL REGLAMENTO CEE 295/91: El
RD 1961/1980

El Overbooking aéreo fue objeto de regulación por vez primera en nuestro país mediante el Real
Decreto nº 1961/1980 de 13 de junio del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (BOE nº 238,
de 3 de octubre).

De dicho texto normativo, entre otras, deben destacarse las siguientes notas:

• En puridad es un sistema de indemnización. Se trata simplemente, al modo de una cláusula
penal, del establecimiento previo de la cuantificación del daño, con la consiguiente limitación
de responsabilidad para la Compañía Aérea, de concurrir determinados requisitos o circuns-
tancias.

• Se limita su aplicación a los vuelos aéreos regulares. Es decir, el Overbooking lícito se ciñe a
la actividad aérea, y no a toda, sino a los vuelos regulares. Ello quiere decir que el overboo-
king hotelero, v.gr. adolece tacha de ilicitud.

• El RD 1961/1980 se aplica a los servicios aéreos re g u l a res nacionales e internacionales que se
efectúen desde cualquier punto del territorio español, con independencia de la nacionalidad de la
Compañía aére a .

• Para que el pasajero tenga derecho a la indemnización deben de concurrir los siguientes requi-
sitos:

1. Ser titular de un billete, y haber confirmado la plaza mediante la correspondiente reserva para
el vuelo en cuestión.

2. Que el pasajero se haya presentado a la facturación y haber recogido la tarjeta de embarque
para el concreto vuelo.

3. Que no se admita al embarque a dicho pasajero en el vuelo contratado por falta de asiento.
Ello supone que no existe derecho a la indemnización prevista en el RD 1961/80 si la demo-
ra o la imposibilidad de efectuar el viaje obedece a otras causas, como por ejemplo, huelgas,
fallos técnicos, etc…
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4. Que no exista transporte sustitutivo con llegada prevista al punto de destino en un plazo de 2,
4 ó 6 horas (según los casos) subsiguientes a la del vuelo reservado.

• En dicho RD 1961/80 se establecen límites máximos indemnizatorios.

• Pero quizá, lo más importante es que aceptar dicha indemnización supone la renuncia al ejer-
cicio de cuantas acciones pudieren asistir al pasajero para reclamar a la Compañía aérea por
daños y perjuicios derivados de la no admisión al embarque.

• Igualmente relevante es la ausencia de un adecuado mecanismo de información. En efecto, el
RD 1961/80 se limitaba a establecer (art.8) que las Compañías aéreas estarán obligadas a
informar a los pasajeros, mediante advertencias impresas en el propio billete de transporte o
en hoja adjunta al mismo, y ello con independencia de que el billete fuera expedido directa-
mente por la Compañía aérea o a través de Agencia de viaje autorizada. Es decir, el RD
1961/80 no contempla expresamente un deber de información respecto de las Agencias de
Viajes, sino exclusivamente en los aeropuertos y para con las Compañías Aéreas. A nadie se
le escapa que el momento y lugar de toma de decisiones por el consumidor se efectúa ordi-
nariamente en la sede de las Agencias de viajes. Y que, contrariamente, los aeropuertos sue-
len ser zonas de tránsito o lugares a los que se llega con la “mínima información necesarias
para el viaje” previamente adquirida en la Agencia.

Por todo lo expuesto anteriormente, si bien de una forma sucinta y meramente descriptiva, cual corre s-
ponde a una conferencia, el Reglamento CEE 295/91 introduce importantes novedades, que se expon-
drán a continuación.

III. EL REGLAMENTO CEE CONSEJO nº 295/91. LA PROPUESTA DE
REGLAMENTO DE 1998

El tan citado Reglamento CEE 295/91, del Consejo, de 4 de febrero de 1991, según su rúbrica, “estable -
ce unas normas comunes relativas a un sistema de compensación por denegación de embarque en el transporte
aéreo regular”.

Y ello es importante: se establecen unas mismas normas, en sede de Overbooking, para todos los países de
la Unión Europea, lo que sin duda redunda en la consecución de unos de los fines capitales: la libre circulación
de personas y mercancías, así como la libre competencia.

Y así el propio Preámbulo del Reglamento 295/91 establece que la génesis de dicha normativa responde a
la necesidad de una acción comunitaria en el campo de la tutela de los intereses de los usuarios del transporte
aéreo para garantizar un desarrollo armonioso de un sector que debe desarrollarse en un ambiente en plena evo-
lución, siendo la realidad -a la fecha de la publicación del Reglamento 295/91- que la práctica en materia de
compensación por denegación de embarque, difiere sustancialmente entre sector y sector.

Entrando en el análisis del contenido normativo del Reglamento CEE 295/91, se observa la exigencia, para
poder hacer uso del derecho a la indemnización prevista de los siguientes requisitos:
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1.-  Estar el pasajero en posesión de un billete válido, con reserva confirmada , debiendo haberse presenta-
do dicho pasajero en los términos y condiciones establecidos.

A este respecto, la Propuesta de Reglamento concreta aun más los requisitos establecidos:

• Por billete entiende un sentido amplio, al incluir tanto la forma documental como los billetes inma-
teriales, incluidos los billetes electrónicos válidos, y venidos por el transportista aéreo o la agen-
cia de viajes. Y es que, como señala la Comisión, “ se observa una tendencia a la supre s i ó n
del billete impreso (“ticketless travel”) y su sustitución por un ticket electrónico”. Así, debe desta-
carse que la IATA (I n t e rnational Air Tr a n s p o rt Association) ha adoptado unas normas sobre el tic-
ket electrónico: las denominadas “expedited resolutions and recommended practices” a d o p t a d a s
en la 17ª reunión de la Joint IATA / ATA Passenger Services Confere n c e, celebrada en Los Ánge-
les del 15 al 17 de octubre de 1996. De esta forma, según la Comisión, “en adelante, el bille -
te estará “incluido” en la base de datos del transport i s t a ”. Es más. Señala el alto organismo del
UE, “los transportistas trabajan ya exclusivamente mediante “re s e rvas telefónicas”: el pasajero
sólo dispone de un número de re s e rva. En todos estos casos, el pasajero no se presenta para
facturar con un billete impreso, sino que le basta con presentar uno o varios documentos de iden -
tidad. Ahora bien, el desarrollo de estas nuevas formas de billete no debe permitir al transpor -
tista aéreo eludir las obligaciones que le incumben en caso de denegación de embarque en un
vuelo con exceso de re s e rv a ” .

• Por lo que hace a la exigencia de la “confirmación de la re s e rva”, matiza dependiendo de que
el billete se encuentre incorporado o no a un documento (título material). Si es un billete “conven-
cional”, se exige, tanto en el Reglamento 295/91 como en la Propuesta, la indicación del núme-
ro, fecha y hora del vuelo, así como el OK en el espacio correspondiente. En cambio, si fuera un
documento equivalente a un billete, material o inmaterial, supuesto no contemplado por el
Reglamento 295/91, la Propuesta establece como criterio suficiente que el mismo indique que su
re s e rva ha sido registrada y confirm a d a .

• Por lo que se refiere a la personación del pasajero, establece con carácter general la exigen-
cia de un tiempo de 30 minutos antes de la salida anunciada, salvo que se requiere un plazo
adicional, supuesto este último que debe ser puesto de manifiesto al pasajero por escrito por el
transportista aéreo o la agencia de viajes.

2. Mientras que el Reglamento 295/91 se aplica exclusivamente a las líneas de vuelo regulares,
la Propuesta de Reglamento amplía su ámbito a los vuelos no regulares. Ello es así, según la Comisión,
porque la diferencia entre servicios aéreos regulares y no regulares tiende a desaparecer desde un
punto de vista comercial. De hecho ya no existe diferencia en lo que se refiere al acceso a las rutas
aéreas intracomunitarias desde el 1 de enero de 1993, en virtud del tercer paquete de medidas de
liberalización. Obsérvese que ya no necesariamente el vuelo no regular se encuentra asociado a la
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noción de “viaje combinado”, producto expedido por las Agencias de viajes, sino que éstas también
pueden y suelen ofrecer lo que se denomina “seat-only”, esto es, plazas en vuelos no regulares que
no van asociadas o combinadas con otros servicios. Ello supone que, para los supuestos de retraso y
denegación de embarque a los supuesto de viajes combinados se aplique la Directiva 90/314/CEE
(o la ley nacional fruto de la transposición de dicha Directiva), la misma no sea de aplicación a los
pasajeros que hayan adquirido de una Agencia de viaje un producto de transporte aéreo puro (“seat-
only”), mas tampoco sería de aplicación el Reglamento 295/91 al tratarse de un vuelo no regular.
De esta forma, como señala la Comisión “existe el riesgo de que una categoría determinada de pasa -
jeros a la que se deniegue el embarque en un vuelo no regular no perciba compensación alguna. Así
pues, ya no parece justificarse la distinción entre el pasajero que viaja en vuelo regular y el que lo
hace en un vuelo no regular. En cambio, sigue siendo legítima la diferencia en las obligaciones con -
tractuales, la distinción entre el pasajero con viaje combinado, que ha de ser indemnizado por la com -
binación de servicios que se trate, y el pasajero en “seat-only””.

En otra línea debe señalar como ya el Reglamento 295/91 establece para los supuestos de “via-
jes combinados”, a los que remite a la Directiva 90/314/CEE, ya citada, como responsables direc-
tos a las Agencias de Viajes, estableciendo además en su art. 5,2º que sin perjuicio de los derechos
y obligaciones contemplados en la Directiva 90/314/CEE, el operador (agencia de viaje) está obli-
gado a satisfacer al pasajero la suma recibida conforme al párrafo 1”

3. “Vuelo con exceso de reserva”. El alcance de esta expresión difiere entre el Reglamento y la
Propuesta, pues esta última restringe el alcance jurídico a los vuelos efectuados “a título oneroso”.
Quien redacta estas líneas no entiende bien el correcto alcance de la expresión vuelo oneroso. ¿No
será billete adquirido a título oneroso? Y en tal caso ¿la onerosidad en la adquisición del billete debe
ir unida a la cualidad de la posesión del mismo o no? Supongamos una cesión de reserva efectuada
a título gratuito por un particular en favor de un pariente o un amigo. Sin duda que el poseedor del
billete no realizó desembolso alguno. Luego no sería un “vuelo efectuado a título oneroso”. ¿Y por ello
debe quedar al margen de la indemnización prevista? ¿Y si se trata de un vuelo obtenido en un con-
curso? ¿O acaso debe limitarse la expresión a los casos en los que la propia Compañía aérea haga
entrega del billete a un pasajero a título gratuito?

4. “Voluntario”: es la persona poseedora de billete con reserva efectuada y que acepta la petición
efectuada por el transportista aéreo para que renuncie voluntariamente a su reserva confirmada a cam -
bio de una compensación. Es decir, no supone pérdida de billete, sino sólo de reserva. De esta forma,
la Compañía aérea, además de abonar la compensación (en metálico u otro medio a elección del
pasajero) establecida en el Reglamento 295/91 (no actualizada desde entonces -el Reglamento no
contempla mecanismo de actualización-, y que en la práctica suele coincidir -en condiciones norma-
les- con el precio del billete, más una cantidad para gastos de espera en el aeropuerto -refrigerio, lla-
mada telefónica, etc…-) debe proporcionar idéntico sistema de transporte, de la misma calidad y natu-
raleza. De ser inferior, debe abonar a su vez la diferencia del reembolso de los dos precios (del bille-
te que tiene y del billete que va a emplear).
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5. El transportista debe tener en cuenta ciertos criterios de embarcación prioritaria: niños, personas
con dificultades motrices, tercera edad…etc..

6. Resulta fundamental poner de manifiesto el énfasis que el Reglamento y la Propuesta realizan en
sede de Información al pasajero. En este sentido se puede afirmar que la Comisión ha observado
varios casos en los que el pasajero no fue indemnizado o fue indemnizado de forma incompleta. “La
falta de información a los pasajeros explica en gran medida esta situación. Por una parte, en la inmen -
sa mayoría de los casos, los pasajeros a los que se deniega el embarque no tienen conocimiento de
los derechos existentes al respecto. Por otra parte, resulta que, pese a las obligaciones que les incum -
ben en virtud del Reglamento, las Compañías aéreas no informan a los pasajeros sobre sus derechos
de compensación, o lo hacen de forma parcial”. Es más, “ En la reunión de 5 de marzo de 1997,
las organizaciones consultadas (por la Comisión) reconocieron la necesidad de mejorar la informa -
ción que se proporciona a los pasajeros”.

Y a tal fin la Proposición establece el establecimiento de carteles informativos en los mostradores
de facturación, así como que los transportistas aéreos que denieguen el embarque deberán propor-
cionar a cada uno de los pasajeros a los que se haya denegado el embarque un impreso en el que
se indiquen las normas de compensación por denegación de embarque. Mediada por otra parte, insu-
ficiente, si nos atenemos a la realidad de las cosas (nerviosismo del momento, etc..).

7. La Proposición, atendiendo a la práctica comercial de este sector denominada “ c o d e - s h a r i n g ”,
consistente en el desarrollo de acuerdos comerciales de re p a rto de código, y que puede dar lugar a
una situación en la que el transportista aéreo que ha confirmado la re s e rva y vendido el billete no es el
que deniega el embarque del pasajero en el momento de facturar, y por ende con el consiguiente per-
juicio al derecho del pasajero de obtener los pagos y las prestaciones previstos en el Reglamento, con-
templa la posibilidad de que el transportista aéreo que asuma dichas obligaciones respecto al pasaje-
ro podrá prever la obtención de una indemnización con el transportista asociado responsable del exce-
so de re s e rva. De esta forma el art. 6 bis de la Proposición establece que “Si un transportista aéreo ha
pagado una compensación o cumplido las demás obligaciones que le incumben en virtud del pre s e n -
te Reglamento, ninguna disposición del mismo podrá interpretarse como una limitación de su dere c h o
de solicitar re s a rcimiento a terc e ros de conformidad con el Derecho nacional aplicable”.

Concluimos con la respuesta tranquilizadora que el Sr. Kinnock daba en nombre de la Comisión
a la pregunta del parlamentario Sr.Glyn Ford (PSE) “la mayoría de las veces, la sobreventa de billetes
no supone problemas de importancia, ya que las no presentaciones suelen compensarlas. Por lo gene -
ral, las compañías encuentran equilibrio adecuado para evitar tener que pagar indemnizaciones por
denegar el embarque”.
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I. INTRODUCCIÓN

En el caso de los viajes turísticos los problemas giran mayormente en orden a la determinación de
los sujetos responsables frente al usuario por un cumplimiento defectuoso o un incumplimiento total.
Como se ha dicho acertadamente constituye la pieza fundamental de la regulación de los viajes turís-
ticos (VICENT CHULIÁ, p. 687). El hecho de que no preste directamente el servicio aquél con quien
se contrato, sino alguien ajeno a la relación formal genera un cierto desconcierto para el viajero que
se ve impotente en sus reclamaciones ante unos, los obligados directos a prestar los servicios (trans-
portistas, hoteleros, etc.), y ante otros, los obligados formalmente a prestarlos (Agencias de Viajes y
Organizadores). A esto hay que añadir ciertas deficiencias informativas, más o menos generalizadas
en el sector, para hacer más atractivas la ofertas publicitarias, lo que induce a error en muchos casos
a los demandantes del servicio. Ciertamente los problemas no terminan aquí, no se trata sencillamen-
te de delimitar las responsabilidades e imputarlas a los sujetos correspondientes; se plantea también
un problema de solvencia, de patrimonio insuficiente para hacer frente a las posibles indemnizacio-
nes y reembolso de los fondos depositados. Pensando en estas situaciones se impone a las Agencias
de Viajes la obligación de constituir una «fianza» destinada a esta finalidad. Pues bien, esta serie de
inconvenientes que tienen los contratantes o usuarios de estos servicios, tanto en orden a seleccionar
con criterios de eficiencia económico/doméstica, imprescindible para un funcionamiento correcto del
mercado, como en orden a facilitar la reclamación y la satisfacción de los derechos que el contrato
les reconoce a los usuarios, a esta finalidad está dirigida tanto la Directiva 90/314/CEE, como la
ley armonizada 21/1995, sobre los viajes combinados.

Por lo que se refiere a la responsabilidad de la Agencia de Viajes derivada del contrato, la regla
general es que responde del correcto cumplimiento del mismo y de los daños sufridos por el consu-
midor a consecuencia del no cumplimiento o cumplimiento defectuoso, con independencia de que las
prestaciones deban ser ejecutadas directamente por la Agencia o por otros prestadores de servicios
(transportistas, hoteleros, restauradores) (art. 11.1 y 2 LVC). Ahora bien, el grado responsabilidad de
Organizadores y Detallistas, a pesar de revestir ambos la forma de Agencia de Viajes, no es el mismo
y responden sólo en sus respectivos ámbitos de gestión (art. 11.1 LVC). A continuación se analiza con
más detalle el grado de responsabilidad que corresponde a cada uno de los empresarios turísticos.

* Conferencia pronunciada en las I Jornadas de Derecho Turístico, el día 20 de mayo de 1998.
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II. DISTRIBUCIÓN DE LA RESPONSABILIDAD ENTRE EL ORGANIZADOR Y EL
D E TA L L I S TA

II.1. Introducción

Como se acaba de decir, tanto el Organizador como el Detallista deberán tener la consideración
de Agencia de Viajes según la normativa administrativa que se dicte (Disposición adicional 2ª de la
LVC). Frente al viajero/consumidor, Organizador y Detallista, aparecen como dos personas iguales,
cuando en realidad no lo son desde el punto de vista de las responsabilidades que asumen en la con-
tratación del viaje combinado: cada uno en sus respectivos ámbitos de gestión del viaje combinado.
Es sólo el Organizador el que asume la responsabilidad por el buen fin del viaje combinado, él es
quien organiza todo el entramado del viaje. A diferencia del Detallista que limita su función a una
labor de intermediación entre Organizador y consumidor, su responsabilidad, que existe, no tiene el
mismo alcance que la del Organizador (VICENT CHULIÁ, p. 687). La ley no desarrolla esta distinción
y solamente describe una situación de responsabilidad que se corresponde con las tareas del
Organizador, sin ocuparse del otro sujeto; se trata de una laguna que el interprete ha de salvar en
cada cada caso concreto: responsabilidad según los respectivos ámbitos de gestión.

Ahora bien, la responsabilidad a la que se re f i e re el art. 11 de la LVC es la que corresponde a la
fase de ejecución del contrato. Por tanto, esto quiere decir que se mantienen en sus justos términos todos
los deberes y obligaciones que la LVC impone a Organizador y/o Detallista en las fases contractuales
a n t e r i o res, aunque esto resulte un tanto contradictorio (VICENT CHULIÁ, p. 687). Así sucede tanto re s-
pecto a los deberes de información, como de documentación: información previa, documentación, con-
tenidos mínimos, cesión de la re s e rva, cancelaciones o modificaciones contractuales.

En la presente fase ejecutoria del contrato el legislador resuelve la difícil cuestión de la re s p o n s a b i l i-
dad por la prestación final de los servicios. Con buen criterio se establece que esa responsabilidad re c a e
s o b re Organizador y Detallista, en su respectivo ámbito de gestión del viaje combinado, con el fin de
evitar el desplazamiento de la responsabilidad -cláusulas de mediación- a cargo de los pre s t a d o res fina-
les de los servicios (transportistas, hoteleros, etc.). De no ser así al cliente le resultaría más que difícil la
exigibilidad de responsabilidades por las condiciones especiales en las que se desarrollan este tipo de
s e rvicios turísticos. Ahora bien, el grado de responsabilidad de Organizador y Detallista no es el mismo.
Cada uno responde en su respectivo ámbito de gestión del viaje combinado. La cuestión que se plantea
es por tanto determinar cuáles son cada uno de estos ámbitos de gestión.

La delimitación de las diferentes esferas de actuación de los empresarios turísticos viene dada por
la definición legal de cada sujeto. El Organizador es el empresario que ofrece o vende un servicio
organizado por sí mismo, sin perjuicio de que tenga que contar con diversos auxiliares para prestar
la totalidad de los servicios contratados. En definitiva asume todas las obligaciones como propias. Se
trata por tanto de una relación jurídica que tiene su mejor encaje en el típico contrato de obra, donde
el contratista asume la responsabilidad de los auxiliares con los que subcontrata parte de la obra; en
este caso -viajes combinados- los diferentes servicios a prestar al cliente. Este servicio así organizado
y preparado puede ser vendido directamente por el Organizador o bien por otro agente o interme-
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diario. Si ocurre lo primero, relación directa Organizador y cliente, la responsabilidad es clara del
Organizador por los actos de sus auxiliares. En el segundo caso, venta por medio de otro empresa-
rio no organizador del viaje, es precisamente cuando se está ante el Detallista. Un empresario que
limita su labor a colaborar en la distribución de un servicio: viaje combinado propuesto por un orga-
nizador.

Efectivamente, en este último caso, la relación es directa entre D e t a l l i s t a y cliente/consumidor, pero el
p r i m e ro limita su intervención en el negocio a servir de enlace, a mediar para que otros se pongan de
a c u e rdo. Interviene como mero mandatario o comisionista y contrata en nombre del cliente/comitente.
Dicha relación se circunscribe a facilitar un contrato de viaje combinado con el Organizador oport u n o
que satisfaga las demandas -instrucciones- del cliente. Hasta aquí llega la responsabilidad del Detallista.
Cumplida con diligencia la selección o búsqueda de lo solicitado, el posterior incumplimiento, sólo podrá
ser re p rochado por el viajero al Organizador que es con quien contrató.

Claro está que se pueden presentar situaciones un tanto confusas y que conviene aclarar. Así suce-
de, por ejemplo, cuando el Detallista actúa aparentemente como Organizador (argumento analógico
ex art. 4.1.d Ley 22/94, sobre responsabilidad por productos defectuosos), cuando asume directa-
mente tareas propias del Organizador o bien cuando le sean imputables directamente determinado
tipo de actos. En todos estos casos sí que se está ante una responsabilidad directa del Detallista fren-
te al consumidor. Pero obsérvese que en realidad se produce un cambio sustancial del sujeto que pasa
de ser Detallista a convertirse en Organizador. En estos supuestos, con la salvedad de ciertas impu-
taciones directas, el Detallista no responde como tal sino como Organizador, porque con esa cuali-
dad se presenta en el mercado o bien porque asume directamente las tareas del Organizador. Los
artículos 246, 247 y 287 del Código de Comercio (1717 y 1725 del Código Civil) resultan escla-
recedores a este respecto. En realidad la distinción que procede hacer respecto a la figura del
Detallista es si actúa por cuenta y en nombre ajeno (representación directa), o si lo hace por cuenta
ajena y en nombre propio (representación indirecta), es sólo en este último caso cuando la responsa-
bilidad por el contrato de viaje es directa frente al consumidor, sencillamente porque el Detallista es
parte del contrato. Y es también en estos supuestos cuando excepcionalmente se puede presentar una
responsabilidad solidaria de Organizador y Detallista, al modo y manera de la establecida por el art.
8 de la Ley 26/91, sobre contratos fuera de establecimiento mercantil.

Veamos a continuación, sin perjuicio de lo anterior, el distinto régimen jurídico de responsabilidad
de cada uno de los empresarios de viajes, que tiene su origen en la diferente naturaleza jurídica de
las relaciones que mantienen con los clientes.

II.2. Responsabilidad del Organizador

La ley, a pesar de establecer una diferente imputación de la responsabilidad, sólo se ocupa de
una de ellas, la del Organizador. No lo hace de un modo expreso sino implícitamente cuando esta-
blece que se responde, «con independencia de que» las prestaciones deban ser ejecutadas direct a-
mente por la Agencia de Viajes o por otros pre s t a d o res de servicios, de este modo se impone una clara
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obligación de re s u l t a d o. Estos terc e ros, pre s t a d o res directos de los servicios, se convierten en auxiliare s
de la Agencia de Viajes que es con la que contratan, y en consecuencia se plantea un típico supuesto
de subcontratación de servicios para el cumplimiento de un contrato de obra; el contratista re s p o n d e
igualmente por la actividad desarrollada por los subcontratistas (transportistas, hoteleros, re s t a u r a d o re s ,
etc.). En definitiva, lo que se hace es dar aplicación al artículo 1596 del Código civil sobre el c o n t r a -
to de obra. La Agencia de Viajes en estos casos dispone de un derecho de repetición contra los pre s-
t a d o res de los servicios con base en sus relaciones contractuales (art. 11.1 LV C ) .

II.3. Responsabilidad del Detallista

En el caso del Detallista la situación no es la misma, si recordamos la definición legal es aquel que
vende un producto ajeno, en este caso un producto del Organizador. Por tanto su labor es de típica
mediación en este sector del mercado. Los Detallistas son empresas mediadoras que distribuyen via-
jes proyectados, organizados y elaborados por otros empresarios que son los Organizadores. Los
Detallistas no tienen el control sobre el producto que venden, pues no son los que seleccionan a los
prestadores finales de los servicios, ni los que contratan con éstos; su tarea se concreta en la búsque-
da de buenas ofertas ya cerradas de viajes combinados. O dicho de otro modo, asumen el compro-
miso de una selección correcta de los prestadores de los servicios, esto es del Organizador. En defi-
nitiva, estas empresas -Detallistas- tienen una situación típica de un comisionista, su ámbito de respon-
sabilidad se concreta en una diligente selección de quién ha de prestar los servicios contratados.
Consecuentemente, realizada una elección acorde con lo solicitado por el cliente, si posteriormente
las prestaciones resultan insatisfechas, éste no podrá dirigir sus reclamaciones contra el Detallista sino
contra el Organizador. La obligación de aquél es la propia de un contrato de mandato (mercantil)
donde se asume una obligación de medios o de actividad no de resultado: diligencia debida. La res-
ponsabilidad del agente nace sólo si el Organizador seleccionado no reunía las condiciones nece-
sarias para prestar los servicios contratados, bien directamente o bien a través de auxiliares. En con-
clusión como ya se apuntó antes el Detallista debe ejecutar las instrucciones recibidas del cliente, tal
y como se establece en general para el contrato de mandato o de comisión mercantil (arts. 254 del
Código de Comercio y 1719, 1725 y 1727 del Código civil). Todo esto sin perjuicio, según se
acaba de ver, del régimen aplicable en los casos de representación indirecta.

II.4. Deber de colaboración del Detallista

El Detallista, si bien no es responsable del resultado final del viaje, sí que parece correcto impu-
tarle un cierto deber de colaboración con el consumidor en el ejercicio y reclamación de sus dere-
chos. Nada establece la ley de viajes combinados sobre este extremo; aún así, no resulta descabe-
llado considerar que, a fin de descubrir y determinar quién es el sujeto responsable; o lo que es lo
mismo, de cara a facilitar el ejercicio por parte del consumidor de las acciones judiciales o extraju-
diciales, el Detallista asume en el contrato implícitamente la carga de facilitar la información pertinente
que permita al consumidor dirigir correctamente sus reclamaciones al sujeto responsable. Bien es cier -
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to que en la práctica, en la mayoría de los casos, esta información estará disponible desde un prin-
cipio, pero con todo resulta conveniente apuntar aquí la existencia de un deber informativo en tal sen-
tido. Especialmente porque si se llega a una situación límite, de tales carencias informativa que impi-
dan al consumidor el ejercicio de sus derechos, la responsabilidad por el resultado recaería sobre el
Detallista-distribuidor. No parece lícito que éste pueda ser utilizado como un instrumento jurídico de
evasión de responsabilidades. La diligencia exigible al Detallista comporta necesariamente la imposi-
ción de un deber en tal sentido, y caso de incumplimiento el traslado de la responsabilidad a su costa.
El argumento jurídico se obtiene de manera analógica del artículo 4.3. de la ley 22/1994, de 6 de
julio, de responsabilidad civil por los daños causados por productos defectuosos, que desarrolla el
supuesto excepcional de responsabilidad del distribuidor.

II.5. Validez de la «cláusula de mediación»

En los catálogos de las Agencias de Viajes puede ser frecuente encontrarse con una cláusula deno-
minada de este modo, cláusula de mediación, o de otra forma parecida. Con la misma los empre-
sarios de viajes pretenden exonerarse de la responsabilidad por las posibles deficiencias en la pres-
tación de los servicios, esto es la responsabilidad por el resultado, desplazándola a cargo de los pres-
tadores directos de los servicios (hoteleros, etc.). No hay que insistir sobre el grave inconveniente que
representa para el consumidor una práctica contractual de este tipo. Desde un primer momento se ha
dicho que aquí radica el mayor problema del tratamiento jurídico de los contratos de viaje. La liber-
tad de pactos ha propiciado la proliferación de cláusulas como la mencionada que claramente lesio-
nan e impiden -en algunos casos- el ejercicio de los derechos del viajero.

La validez de las cláusulas de mediación está supeditada al tipo de contrato ante el que se esté.
Dicho con otras palabras, dependerá de que realmente se efectúe una función mediadora o no en el
contrato de viaje combinado. La conclusión cae por su propio peso, como acabamos de ver es sólo
el Detallista quien desarrolla una labor de intermediación en la venta de viajes organizados; por con-
tra el Organizador no puede utilizar este tipo de cláusulas en sus relaciones con los consumidores,
porque como hemos visto le impone la LVC, como vendedor de un servicio propio, el buen fin de la
operación. En cuyo caso, de incluir en el contrato una cláusula de este tenor deberá ser calificada de
ineficaz. Sin embargo, la problemática no queda del todo resuelta porque, como es natural, se pre-
tenderá aparecer contractualmente como Detallista, como simple mediador sin responsabilidad en la
organización del viaje y de este modo legitimar la cláusula de mediación. El problema se agrava si
se tiene en cuenta que frente al exterior los empresarios de viajes aparecen uniformemente como
Agencias de Viajes.

En conclusión, a fin de evitar los posibles abusos por elusión de la responsabilidad que contrac-
tualmente le corresponde, en cada caso, a los empresarios de viajes, la «cláusula de mediación» ten-
drá que ser contrastada más allá de la formalidad del contrato. Será la apariencia, especialmente a
través de la publicidad, la que brindará los datos suficientes para determinar si la Agencia de Viajes
contrató a propio riesgo -Organizador- o como simple mediadora -Detallista- entre el cliente/consu-
midor y otro empresario.
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II.6. Agencia de Viajes, Organizador y Detallista

A modo de recapitulación, se puede concretar que la Agencia de Viajes es la forma impuesta por
el legislador al empresario de viajes, ya desarrolle éste la función de Organizador, la de Detallista o
ambas. Téngase en cuenta que no existe una equiparación total entre los diferentes tipos legales de
Agencias de Viajes (Mayoristas, minoristas y mixtos) y las figuras de Organizador y Detallista. El mayo-
ristas siempre es un Organizador, el minoristas puede desarrollar las dos tareas, lo mismo que el mayo-
rista-minorista. Lo importante, en orden a determinar la responsabilidad, como se acaba de ver en el
epígrafe anterior, es verificar qué función realmente desempeña la Agencia de Viajes, de simple
mediación o de venta de un «producto» propio.

II.7. Responsabilidad solidaria

La ley impone la responsabilidad solidaria exclusivamente entre organizadores y entre detallistas.
Si en un contrato concurren varios organizadores o varios detallistas, con independencia de la clase
y de las relaciones entre ellos, frente al consumidor son todos igualmente responsables. Sin perjuicio
de los derechos de repetición internos. Lo interesante aquí es destacar que entre Organizador y
Detallista no existe responsabilidad solidaria frente al cliente/consumidor (RUIZ MUÑOZ, p. 113;
MARTÍN CASALS, p. 9420). Acierta el legislador al no imponer la solidaridad dada la diferente natu-
raleza jurídica de cada uno de los vínculos contractuales. En el presente caso falta una de las notas
fundamentales de la solidaridad, la unidad del objeto. La prestación debe ser una y la misma para
todos los deudores, cosa que no ocurre -como se ha visto- con la doble relación jurídica del clien-
te/consumidor con Organizador y Detallista (En contra, HAZA DÍAZ, 1997, p. 203 ss.; GARCÍA
RUBIO, p. 169). A estos argumentos hay que añadir otro más antes mencionado, como es el del enca-
recimiento de los servicios que presta el Detallista. Responsabilizar a este distribuidor/mediador en los
mismos casos y circunstancias que al Organizador, a lo único que conduciría es a elevar el precio
final de los servicios turísticos por la repercusión directa de los mayores costes de explotación; pero
también, muy posiblemente, a la reducción de la competencia en este sector de la distribución, con
la repercusión igualmente negativa sobre los turistas. Con todo, de nuevo hay que hacer la adverten-
cia respecto a los supuestos de representación indirecta en los que sí procede la responsabilidad soli-
daria (argumento analógico ex art. 8 Ley 26/91).

III. SUPUESTOS DE NO RESPONSABILIDAD DE LA AGENCIA DE VIAJES

Establece la Ley que la Agencia de Viajes no va a ser responsable de los daños sufridos por el
consumidor por la no ejecución o ejecución deficiente del contrato, si concurre alguna de las circuns-
tancias siguientes (art. 11. 2.):

a) Los defectos son imputables al consumidor.
b) Los defectos son imputables a un tercero ajeno a las prestaciones y, además, son imprevisibles

o insuperables.
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c) Los defectos se deben a motivos de fuerza mayor: circunstancias ajenas a quien las invoca, anor-
males e imprevisibles cuyas consecuencias no habría podido evitarse, a pesar de actuar con la dili-
gencia debida.

d) Que los defectos se deban a un acontecimiento que no se podía prever ni superar, a pesar de
haber puesto toda la diligencia necesaria.

No obstante lo anterior, en todos estos supuestos de exclusión de la responsabilidad, salvo el pri-
mero de imputabilidad al consumidor, la Agencia de Viajes parte en el contrato está obligada a pres-
tar la necesaria asistencia al consumidor que se encuentre en dificultades.

IV. POSIBLES LIMITACIONES A LA REPARACIÓN DE LOS DAÑOS

Son nulas las cláusulas contractuales contrarias al régimen de responsabilidad establecido en la
ley y desarrollado en los epígrafes anteriores (art. 11.4). El legislador español no ha hecho uso de la
autorización de la Directiva (art. 5.2 in fine) para permitir limitaciones contractuales razonables a los
daños no corporales. Esto quiere decir que no cabe ningún tipo de limitación contractual a la res-
ponsabilidad de la Agencia de Viajes, por los daños ocasionados a consecuencia de la no ejecución
o ejecución defectuosa del contrato. Con una salvedad que pasamos a ver.

El resarcimiento de los daños quedará limitado con arreglo a lo previsto en los convenios interna-
cionales reguladores de dichas prestaciones (art. 11.3). Así sucede en los casos de los Acuerdos
Internacionales en materia de transportes aéreo, marítimo y terrestre.

De especial interés resultan las disposiciones sobre el denominado, en terminología inglesa, «over -
booking» o exceso de reservas. El derecho aplicable sobre indemnizaciones por sobreocupación en
el transporte aéreo de pasajeros está contenido en el Reglamento (CEE) 295/1991 del Consejo, de
4 de febrero de 1991, que sustituye a una disposición española de 1980: R.D. de 13 de junio de
1980 (BOE, de 3 de octubre de 1980). El Reglamento establece normas comunes para toda la Unión
Europea sobre compensación por denegación de embarque en líneas aéreas regulares. Las normas
mínimas que contienen son de aplicación, en todos los Estados miembros, a pasajeros que con una
reserva confirmada se les niegue el embarque en un vuelo por exceso de reservas. Los derechos que
tiene el viajero son los siguientes:

- Derecho a obtener el reembolso del billete o el transporte más rápido posible en una fecha pos-
terior que resulte conveniente,

- Derecho a una indemnización que puede oscilar de un mínimo de 150 Ecus (23.000 pts. apro-
ximadamente) a un máximo de 350 Ecus (45.000 pts. aproximadamente), según el destino final del
billete, y

- Derecho a una serie de servicios gratuitos complementarios, como son una comunicación gratui-
ta, comida y bebidas suficientes y alojamiento en hotel si se debe pernoctar.
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V. FONDO DE GARANTÍA PATRIMONIAL: «FIANZA» DE LA AGENCIA DE VIAJES

Uno de los problemas más graves, a la vez que más llamativos y perjudiciales para todas las par-
tes implicadas en el sector turístico, es la imposibilidad de recuperar los fondos depositados por los
clientes/consumidores en las Agencias de Viajes, especialmente en los supuestos de insolvencia o
quiebra de éstas. Con la finalidad de paliar esta grave situación se obliga a los empresarios del sec-
tor a un especial esfuerzo de capitalización. Se impone la obligación de constituir y mantener en per-
manente vigencia una «fianza» según se determine reglamentariamente (art. 12 LVC). En realidad no
se trata de una fianza en sentido estricto (art. 1822 CC), sino en el sentido más genérico con el que
se suele utilizar esta expresión como sinónimo de garantía o caución. Las disposiciones reglamenta-
rias que se ocupan de esta materia, como ahora veremos, son bastante flexibles porque permiten tanto
la constitución de un fondo de garantía (ingreso en la Caja General de Depósitos), opción tradicio-
nal inglesa, como la constitución de fianza bancaria en sentido estricto o garantía asegurativa, más
en la línea de los Derechos alemán, francés y portugués.

Ahora bien, en esta materia debe tenerse en cuenta que la existencia de la «fianza» no garantiza
en todo caso el cobro de las reclamaciones que se puedan hacer, no sólo por las preferencias que
establece la ley, que ahora veremos, sino también porque las cuantías de las «fianzas» deberán ser
fijadas de acuerdo con las capitalizaciones de las Agencias de viajes. Lo que quiere decir que son
cantidades limitadas que pueden resultar en algunos casos insuficientes para afrontar la satisfacción
de todos los consumidores-acreedores. Y, en fin, no se debe perder nunca de vista, que medidas de
este tipo constituyen armas de doble filo que pueden acabar perjudicando a quien se pretende bene-
ficiar. La «fianza» comporta un coste más para el empresario turístico que tendrá que repercutir en el
precio final del servicio que presta, por tanto la obligación de «fianza» debe guardar el equilibrio sufi-
ciente para evitar fraudes groseros y, al mismo tiempo, no resultar excesivamente gravoso como para
que produzca una subida de precios perjudicial para todos, y muy especialmente para las personas
con rentas más bajas. Sencillamente el riesgo no puede ser del todo eliminado, al menos por medio
de esta «fianza».

La Ley de viajes combinados se remite a la futura regulación de la «fianza» por la Administración
turística competente para su adaptación a la nueva ley. Mientras tanto este desarrollo reglamentario
tenga lugar, ha de entenderse en vigor el régimen jurídico contenido en las disposiciones que desa-
rrollan el régimen jurídico de las Agencias de Viajes: R.D. 271/1988, de 25 de marzo (art. 5) y
O.M. de 14 de abril de 1988 (art. 15). Todo esto sin perjuicio de las disposiciones autonómicas.
Muy sucintamente, la fianza puede ser individual o colectiva; en el primer caso va de 10 millones de
pesetas (minoristas), pasando por 20 millones (mayoristas) a 30 millones (mayoristas-minoristas). Estas
cantidades coinciden justamente con los capitales mínimos desembolsados exigidos respectivamente
en cada caso. En la fianza colectiva, dado que se trata de un fondo solidario de garantía se reducen
las cuantías a la mitad, pero no podrá ser inferior a 400 millones de pesetas por asociación de carác-
ter nacional o regional. Estas cantidades tienen que ser adaptadas en función del número de esta-
blecimientos. Según el art. 12 LVC la «fianza» en cualquiera de sus formulaciones esta destinada a
responder de lo siguiente:
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1º Preferentemente, en los supuestos de insolvencia o quiebra, del reembolso de los fondos depo-
sitados y del resarcimiento por los gastos de repatriación.

2º Del cumplimiento en general de todas las obligaciones asumidas.

Ahora bien, para que pueda ser ejecutada la «fianza» es necesario contar con un reconocimiento
formal de la responsabilidad patrimonial de la Agencia de Viajes (art. 12 LVC): Resolución firme judi-
cial, o bien laudo de las Juntas Arbitrales de Consumo. Las «fianzas» ejecutadas deberán reponerse
en el plazo de 15 días hasta cubrir nuevamente la totalidad inicial de la misma.

Quizá en este punto se esté en Derecho español armonizado ante un incumplimiento de la Directiva
sobre la materia. Esta exige en su art. 7 que se facilitarán (por el organizador y/o detallistas parte en
el contrato) pruebas suficientes de que, en caso de insolvencia o de quiebra, quedarán garantizados
el reembolso de los fondos depositados y la repatriación del consumidor. Y la verdad es que no pare-
ce que se satisfaga la exigencia comunitaria con la normas españolas vistas: art. 12 LVC y los pre-
ceptos reglamentarios citados. Se echa en falta una mínima correspondencia, en su caso, del fondo
de garantía con el volumen de negocio de la Agencia de Viajes, y también el reconocimiento de una
acción directa al viajero frente al posible fiador o asegurador debidamente documentada, como suce-
de en el Derecho alemán (§ 651k BGB). Al respecto resulta de sumo interés la sentencia del TJCE de
8 de octubre de 1996. También pueden verse las SSTJCE de 14 de mayo de 1998, 1 de diciembre
de 1998, de 15 de junio de 1999.

Finalmente también hay que mencionar que, además de la «fianza» vista, la O.M. (art. 5 b),
re f u e rza el grado de solvencia frente al exterior imponiendo a la Agencia de viajes la contrata-
ción de una Póliza de seguro para afianzar el normal desarrollo de su actividad. La cobertura ase-
gurativa está pensada para cubrir toda clase de siniestros: daños corporales, daños materiales y
los perjuicios económicos causados. La suma asegurada alcanzará como mínimo a 75 millones
de pesetas.

VI. PRESCRIPCIÓN DE LAS ACCIONES JUDICIALES

Las acciones judiciales basadas en los derechos reconocidos al consumidor que se están viendo
no podrán ser utilizadas trascurridos dos años (art. 13 LVC). Nada dice la ley sobre el comienzo del
computo de este plazo, parece por tanto correcto entender que el plazo comienza a correr desde la
fecha prevista en el contrato para el fin del viaje.
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jurídicos del turismo constituye un auxilio muy directo y de alto interés para el Estado y, de forma par-
ticular, para nuestra Comunidad Autónoma de Andalucía.
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Puede adelantarse, sin embargo, que la síntesis de los mismos expresa el deseo de afrontar la evolu-
ción del régimen de responsabilidad y, más concretamente, la limitación cuantitativa de esa respon-
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La oportunidad de la ponencia es absoluta, indudable, pues el próximo 9 de octubre de 1998
entrará en vigor un Reglamento de la CE, del Consejo, que altera sustancialmente la cuestión, como
se acabará viendo. También merece ser destacado el movimiento de reforma que atañe a la
Convención de Varsovia, de 1929, ya que todo apunta a una inminente remodelación de ese siste-
ma que, entre otras materias necesitadas de modificación, abarcará también lo correspondiente a las
indemnizaciones del porteador aéreo a los pasajeros. También aboga en favor de la conveniencia de
abordar esta cuestión el que hace menos de un año, el 20 de junio de 1977, publicase el BOE el
instrumento de ratificación del Protocolo Adicional número 1 y número 2 de Montreal, con los que se
eleva la cuantía de los límites indemnizatorios del art. 22 CV.

No deseo cerrar este capítulo de agradecimientos y presentación del tema sin mostrarles a ustedes
mi gratitud por estar dispuestos a seguir lo que confío en que pueda interesarles, ya que sin su pre-
sencia carecerían de sentido mis palabras.

1. PUNTO DE PARTIDA Y MARCO DE LA TAREA: ART.11.3 LVC (L.21/1995,
DE 6 DE JULIO, REGULADORA DE LOS VIAJES COMBINADOS; BOE Nº
161, DE 7 DE JULIO)

El art. 11.3 de la LVC constituye necesariamente el punto de partida de la exposición y enmarca
el desarrollo de la misma.

Bajo la entradilla general del precepto Responsabilidad de los organizadores y detallistas, el núme-
ro tres del ordinal once establece:

El resarcimiento de los daños, que resulten del incumplimiento o de la mala ejecución de las
prestaciones incluidas en el viaje combinado, quedará limitado con arreglo a lo previsto en los
convenios internacionales reguladores de dichas prestaciones.

El supuesto de hecho de la norma posee un elemento complejo. Se refiere, por una parte, a las
prestaciones incluidas en el viaje combinado. El precepto las concreta, por otro lado, en aquellas pres-
taciones sobre las que pese un incumplimiento o mala ejecución. Por último, para cerrar la hipótesis
fáctica a la que atañe el artículo, ha de mencionarse la referencia general a los daños derivados de
la contravención al programa de la prestación.

En relación con el transporte internacional de pasajeros, y puestos a pormenorizar las prestaciones
que pueden incumplirse o ejecutarse defectivamente, ha de advertirse que tales prestaciones figuran
delimitadas en el contrato de viaje combinado, el cual, en efecto, puede incluir, según el art. 4º LVC,
letras c), d) y g), los medios, características, y categorías de los transportes que se vayan a utilizar,
las fechas, horas y lugares de salida y de regreso, y el itinerario. De todo ello habrá de ser informa-
do el consumidor antes de la celebración del contrato, de acuerdo con el número 2 del ordinal últi-
mamente citado. El número siguiente, el tres, de igual art. 4 LVC, añade que las indicaciones relati-
vas a los extremos mencionados habrán de ser veraces y comprobables (de acuerdo con el art. 10
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LGCDU, reformado, ligeramente, por la LCG publicada en el BOE del 14 abril de 1998). Además,
en la letra a) del art. 6º se impone al detallista o al organizador de los viajes combinados, que faci-
lite al consumidor por escrito (o en cualquier otra forma en que quede constancia) y con el tiempo
necesario antes del inicio del viaje, los horarios y lugares de las escalas y los enlaces, así como la
indicación de la categoría del lugar que deberá ocupar el viajero en el medio o medios de transpor -
te que vayan a ser utilizados.

Lo recién expresado conforma ciertamente el esquema de prestaciones ordinarias que, en re l a c i ó n
a la fase de transporte aéreo del viaje combinado, éste debe poseer. En resumen, se ha de pre d e t e r-
minar contractualmente el lugar de salida y de destino, el itinerario, medio de transporte y clase dentro
del mismo, detalles que han de ser vinculados a un horario preciso y a un precio pre f i j a d o .

Esos hitos de la prestación esperada por el consumidor, son los que enlazan con otras normas de
la LVC, en las que el legislador impone: restricciones a la revisión de los precios (art. 7), sistemas para
la modificación del contrato (art. 8), fórmulas en caso de resolución del contrato o cancelación del
viaje (art. 9) y, por último, el régimen concebido con la idea de resolver un primer aspecto de la falta
de secuencia en la prestación de los servicios que habían empezado a ser disfrutados por el consu-
midor, el que se suscita cuando se interrumpe el viaje contratado (art. 10).

Es cierto que cabría detenerse en los detalles de los últimos cuatro preceptos mencionados, para
examinar su funcionamiento en relación con el transporte por vía aérea, y algún día habrá que hacer-
lo, particularmente cotejando con la normativa general aplicable (LGCDU, LCGC) las exigencias que
las líneas aéreas y las compañías de vuelos charter suelen imponer en materia de cancelación, cam-
bio de reserva y asistencia en caso de fallo de conexiones entre vuelos; así como atendiendo en las
prácticas más o menos comunes como la del overbooking.

P e ro no parece sensato que hoy nos entretengamos en esos puntos, ya que de lo expuesto pare-
ce distinguirse algo, por así decir, principal en el viaje contratado, lo que antes se calificó como
“hitos” del mismo, y que cabría encuadrar en la idea de su contenido material: lugar de salida y
de re g reso, en una modalidad de aeronave, con un asiento de clase preestablecido, y un itinera-
rio. Esas marcas fijan el contenido, digamos, básico y primordial de la prestación esperada por el
c o n s u m i d o r. Ahí se encuentran las coordenadas mayores y el leit motiv de la prestación aludida en
el art. 11.3 de la LV C .

El precepto en cuestión califica el supuesto de hecho por medio de la alusión al incumplimiento o
mala ejecución de esas prestaciones. Esto significaría, en principio, que cualquier alteración de las
circunstancias temporales, locales y de calidad (clase del asiento), de las referencias correspondien-
tes expresadas en el contrato, pondría por delante una falta de cumplimiento o una ejecución defec-
tiva de los deberes comprometidos que, de nuevo, en principio, daría lugar a un derecho al resarci-
miento por parte del consumidor.

No es exactamente así, sin embargo, por dos motivos. En primer lugar porque si esos defectos son
imputables al consumidor (art. 11.2.a) LVC) será éste quien deba responder (sibi imputet, puede sin-
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tetizarse en recurso al latinismo clásico para el caso). En segundo término, porque si los desarreglos
del programa convenido encuentran su origen en las circunstancias reflejadas en las letras b), c) y d)
del mismo número 2 del art. 11, que sintetizan los hechos imprevisibles o insuperables, incluyendo el
hecho, también imprevisible o insuperable, de un tercero ajeno al servicio contratado, tampoco se
adecuaría a los criterios mínimos de justicia material que se hiciese responsable a organizadores y
detallistas de esas circunstancias incontrolables.

Quiérese decir, en definitiva, que la norma que nos ocupa, el número tres del art. 11, viene a con-
figurarse, a todas luces, como una norma especial frente a la regla del 11.2, puesto que sólo dará
lugar al crédito de resarcimiento el incumplimiento o mala ejecución del servicio contratado que, por
un lado, sea ajeno al comportamiento diligente del consumidor y que, por otro, nada tenga que ver
con una causa imprevisible o inevitable, sin descontar de esta categoría el hecho, igualmente impre-
visible e insuperable, del tercero extraño al servicio contratado.

La especialidad o particularidad del art. 11.3 parece quedar acotada, pues, en una primera apro-
ximación al precepto, en el límite cuantitativo de los daños resarcibles por el incumplimiento o la mala
ejecución del servicio, cuando éste dispone de una regulación uniforme que fija tope a tal resarci-
miento. Desde esa perspectiva, el 11.3 resolvería, de cara al 11.1, el monto de la indemnización
debida por los organizadores y detallistas de los viajes combinados.

Sin embargo, no da la impresión de ser así exactamente, pues, como se pretende ver a continua-
ción, los convenios internacionales que regulan el transporte aéreo internacional, no sólo establecen
un límite cuantitativo del derecho al resarcimiento, sino que ordenan también los casos en que hay
derecho al resarcimiento o, dicho de otro modo, las condiciones en que habrá o no responsabilidad
del porteador. Y, a primera vista, tales requisitos no parecen coincidir por completo con los de la LVC.

Por eso conviene examinar esos instrumentos, para aclarar, junto al límite cuantitativo de la indem-
nización, que resulta importante para el 11.1, los supuestos que despliegan ese deber resarcitorio, ya
que, al menos con el enfoque del transporte aéreo de pasajeros, cabe cuestionarse la identidad entre
las causas de exclusión de la responsabilidad del organizador o detallista de los viajes combinados,
y las que los instrumentos internacionales proporcionan a los porteadores aéreos. Esa falta de cabal
semejanza podría significar, como de inmediato se advierte, que el porteador aéreo dejase de res-
ponder, según la LVC, en circunstancias de las que según su regulación específica debe hacerlo, y es
más que probable que eso no deba ser así.

Lamento, ciertamente, que no dispongamos de tiempo para abordar con cierto detalle la cuestión
recién apuntada, pues esa comparación entre el régimen de la responsabilidad del detallista y del org a-
n i z a d o r, con el que parece desprenderse del art. 11.3 de la LVC, se vislumbra a todas luces como muy
i n t e resante y, a mi modo de ver, bien repleta de cuestiones. Quizá merezca, al menos, formular algunas,
aunque sólo sea con el propósito de servir de primera orientación para futuras labore s .

Así, por ejemplo, cabría cuestionarse si el consumidor de viajes combinados que se acoge a la
LVC dispondrá de acción contra la compañía aérea, o si sólo se encuentra activamente legitimado
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contra quienes contrataron con él: el detallista o el organizador. Dicho interrogante suscita la conve-
niencia de clarificar qué tipo de relación, desde la perspectiva del consumidor, es la que poseen orga-
nizadores y detallistas con respecto a las líneas aéreas, ya que quizá esa indagación será útil para
entender el tipo de vínculo que existe entre el pasajero y quien explota la aeronave.

En definitiva, no ha de perderse de vista que nos encontramos ante una relación tripartita (consu-
midor, detallista y organizador, compañía aérea) que, eventualmente puede llegar a comprender cua-
tro partes (basta con que el porteador sea una compañía aérea que explota la aeronave de propie-
dad ajena, pues, en tal caso, las relaciones entre el titular comercial del aeroplano y quien para ese
fin se lo facilitó, habrán de proyectarse de algún modo sobre las demás relaciones obligatorias). Lo
cual me recuerda la sabia advertencia de mi maestro, el Profesor Olivencia: el Derecho entiende bien
y resuelve generalmente con acierto las relaciones bilaterales. Ante las plurilaterales suele encontrar
mayor dificultad, por lo que se requiere extremar la prudencia.

2. LIMITACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD DEL PORTEADOR AÉREO

2.1. Razón de ser

Tradicionalmente vienen ofreciéndose una serie de argumentos que justifican o fundamentan la limi-
tación cuantitativa de la responsabilidad del porteador aéreo. Para entenderlos de forma global hay
que partir del paralelismo entre el Derecho del transporte aéreo y el Derecho comercial marítimo. No
es raro que así sea, ya que la unificación de reglas de responsabilidad de los porteadores en uno y
otro área se produce en fechas muy próximas.

En 1924, pero con movimientos unificadores que se remontan, en nuestra época, al siglo pre-
cedente, se adoptó la Convención de Bruselas sobre unificación de ciertas reglas en materia de
conocimiento de embarque. En dicha Convención se aprueba un régimen de responsabilidad cuan-
titativamente limitado para los port e a d o res (1,2 DEG2 por kilogramo, aproximadamente). La razón
consistía en la importante dificultad económica que significa para los port e a d o res que re s p o n d a n
según los cánones ordinarios de la responsabilidad contractual, responsabilidad integral, ya que tal
régimen, se dice, implica la inaccesibilidad de la industria del transporte para cualquier empre s a r i o .
A su vez, la idea de que el empresario de navegación no puede controlar los actos de sus depen-
dientes (Capitán y tripulación) cuando se encuentran en alta mar ofreció fundamento bastante para
consolidar tal régimen.
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Lo mismo se predica para el transporte aéreo. En vez de hacer responsable absoluto de lo que
acontezca durante el viaje al porteador, se proclama un régimen de reparto de riesgos entre el por-
teador y el usuario del transporte, de modo que, en caso de siniestro, ambos contribuyan a soportar
las consecuencias del evento dañoso, sin que éstas recaigan exclusivamente sobre el porteador. Eso
significa que el porteador podrá asumir un seguro con razonable prima, y que también podrá hacer
otro tanto el pasajero. De ese modo una industria necesaria para el desarrollo de los pueblos es pro-
mocionada, sin que haya de verse sometida al pago de indemnizaciones multimillonarias.

Cosa distinta es que tal concepción continúe, en nuestros días, siendo considerada la preferible,
e incluso que no sea bastante discutible con el simple recurso a la más sencilla realidad. La revolución
en el mundo de las comunicaciones y de la información proyecta sobre estas materias un haz parti-
cularmente luminoso. Lo mismo que resulta difícil hoy día hablar de meteoros inesperados, tampoco
cabe argumentar la tradicional soledad del capitán. Esto es verdad para el tráfico marítimo, pero
quizá más para el aéreo. Por otra parte los medios técnicos de transporte que en el presente nos sir-
ven, nada tienen que ver con los que lo hicieron en un principio. Entonces era lógico que el pasaje-
ro participase, también económicamente, en el riesgo de la aventura. De un tiempo a esta parte, la
aventura se ha transformado en el tedio, como lo confirman los rostros cansados por la rutinaria cos-
tumbre que pueden observarse en cualquiera de las estancias de los aeropuertos.

Es precisamente esa transformación que la realidad del transporte aéreo ha experimentado, el telón
de fondo de las modificaciones habidas en el Derecho regulador. Pero veámoslo dejándonos llevar
por la historia, siguiendo su secuencia.

2.2. Presentación: Convención de Varsovia (cv) de 12 oct. 1929

Basta repetir despacio el año recién mencionado, 1929, y dejar que la imaginación y la memo-
ria vaguen un poco para entender con más detalle, en relación al transporte aéreo, lo que antes se
pretendió apuntar acerca de la realidad del tráfico.

Si uno carece de la información adecuada y posee un ordenador capaz de conectar con Internet,
puede pasearse por la página web del ICAO (OACI, en acrónimo español) y examinar las páginas
web de las compañías aéreas del mundo. Los años en que fueron creadas dan idea del entorno his-
tórico que se ha de tener presente, pues nos trasladan a los años inmediatamente anteriores y poste-
riores de la primera guerra mundial: Iberia se constituye en 1927, el germen de BA en 1919. Otros
datos históricos pueden ayudar: en 1903 se realiza el primer vuelo en un aparato más pesado que
el aire, en 1906 empezaron los vuelos intraeuropeos, en 1909 fue cruzado el Canal de la Mancha
por vez primera. Hasta 1919 no se inician vuelos regulares. En 1929 es cuando se firma la
Convención de Varsovia.

Dicha Convención continúa constituyendo el esquema fundamental de la responsabilidad del por-
teador aéreo.
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Queda ordenado en lo que se refiere a la limitación cuantitativa de la responsabilidad del porte-
ador aéreo, un tope en la suma de 125.000 Francos Poincarè3 por el art. 22.1 de la CV. Esa limi-
tación convive con una serie de disposiciones que completan su aplicabilidad.

En primer lugar, el art. 17. En él se establecen límites temporales y materiales de la responsabili-
dad del porteador aéreo, de modo que comprende el daño en caso de muerte, heridas, o cualquier
otra lesión corporal que sufra el pasajero siempre que el accidente acaezca a bordo de la aeronave,
o en las operaciones de embarque o desembarque. El retraso como circunstancia de la que respon-
de el porteador aéreo, es contemplada por el art. 19.

Tres preceptos más inciden sobre el régimen de responsabilidad del porteador dictado por la CV.
Uno de esos preceptos que la excluye, siempre que el porteador pruebe que él (o su empleado o
agente) tomó todas las medidas necesarias para evitar el daño o que le fue imposible adoptarlas (art.
20.1). Otro que la aminora en función de la efectiva participación del porteador en el evento daño-
so, para el caso de concurrencia de culpas con la del pasajero (art. 21). Por último, el que deja sin
efecto cualquiera de los límites mencionados, cuando el daño proviene de dolo del porteador (de sus
empleados o agente) o de falta equivalente (art. 25).

Como puede imaginarse, cada uno de los elementos citados que fijan la responsabilidad del por-
teador ha sido objeto de una amplia y, casi siempre, fina labor jurisprudencial.

Dejando a un lado el límite cuantitativo junto con los otros términos de la CV que han perdido
vigencia a resultas de las modificaciones subsiguientes, los demás mencionados poseen un perfil rela-
tivamente preciso que merece ser considerado de inmediato.

La referencia a los incidentes con resultados dañosos en las operaciones de embarque y desem-
barque, expresión que ha legado la CV para la posteridad, tiende jurisprudencialmente a incluir, siem-
pre que el pasajero lo sea efectivamente, o sea, vaya a tomar un vuelo o acabe de dejarlo, cualquier
tipo de accidente que acontezca en la terminal o en sus alrededores con la condición de que el pasa-
jero deba encontrarse en ese lugar como consecuencia de esas operaciones de embarque o desem-
barque. Podría resumirse lo anterior en lo que se ha denominado el triple test: la actividad (lo que los
pasajeros hacían), el control (quién los dirigía) y el lugar en que se hallaban.

Los pormenores de lo expresado no son, sin embargo, idénticos en todos los tribunales europeos
ni coinciden con los del otro lado del Atlántico. Pero los términos indicados sirven para justificar la res-
ponsabilidad del porteador, por ejemplo, si la azafata conduce a un grupo de pasajeros caminando
por el exterior de la terminal y alguno de ellos sufre lesiones a consecuencia del desprendimiento de
los materiales preparados para unas reparaciones, o si el accidente surge como consecuencia de un

TRANSPORTE INTERNACIONAL DE PASAJEROS: LIMITACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD DEL PORTEADOR AÉREO Y VIAJES COMBINADOS

91

3. El Franco Poincarè debe su nombre al ministro francés bajo cuyo mandato se fijó tal unidad de cuenta. Equivaldría a la déci-
ma parte de un dólar USA.



despiste de la persona encargada de mover un convoy de carritos para las maletas que atropella al
pasajero. De todas formas, como casi siempre sucede, estamos ante una materia en la que los ele-
mentos fácticos serán los que determinen si el accidente cabe incluirlo entre los del art. 17, o no. Por
eso conviene subrayar la abundancia de jurisprudencia a ambos lados del Atlántico, así como el fac-
tor de la diligencia del porteador y del pasajero en el desarrollo de las funciones que le son propias.

Pervive del régimen de la CV la tripleta de consecuencias que el accidente puede tener para dar
origen al derecho del pasajero a la indemnización: muerte, herida o cualquier otra lesión corporal.
Ya se advierte que el problema exegético queda ceñido, sobre todo, al significado del último térmi-
no. Se ha excluido de esa categoría el daño resultante de la pérdida de un pariente, por muy próxi-
mo que sea, así como los daños psíquicos sin manifestación externa constatable. De todas formas,
antes de transformar la sesión en otra de Medicina forense, habrá que recordar la necesidad de pro-
bar la realidad de los daños y su relación de causalidad con las circunstancias del vuelo, o con las
precedentes o subsiguientes que tenga vinculadas.

Pieza clave del régimen establecido por la CV es el art. 20, cuyo juego ha sido alterado, pero no
su sustancia. Por eso conviene esbozarla. Ordena el precepto que el porteador no será responsable si
p rueba que él y sus empleados han establecido las medidas necesarias para evitar el daño o que les
ha sido imposible adoptarlas. Basta con señalar ese aspecto más básico de la norma, pues ya se dijo
que se ha alterado su virtualidad, pero llamando la atención acerca de que esas medidas susceptibles
de ser adoptadas van evolucionando al compás de los avances técnicos aplicados a todos los campos
conectados con esta materia. Concretamente, y como botón de muestra, no bastará para justificar el
retraso la alegación de la causa de enfermedad del piloto, si la compañía no demuestra paralelamen-
te que el susodicho miembro de la tripulación había superado sin problemas las pruebas que re g u l a r-
mente deben observ a r, así como la idoneidad de tales exámenes médicos.

Continúa igualmente sin haber sufrido modificación desde el texto adoptado en la capital polaca
el régimen de la concurrencia de culpas que obra en el art. 21. Una vez que empiezan a examinar-
se sentencias relacionadas con la cuestión, ésta dista, sin embargo, de ofrecer unánimes perspectivas.
Casos como la lesión del pasajero que ha desatendido los avisos recibidos por la azafata posterio-
res a los de los indicadores en relación con los cinturones de seguridad, han recibido diferentes solu-
ciones en los tribunales; si bien no cabe dudar de la línea jurisprudencial que hace de ese supuesto
uno de los típicos de responsabilidad compartida, y constituye en la parte creciente de ese reparto la
que corresponde al pasajero deliberadamente desatento. Otro tanto cabe señalar con respecto a las
lesiones sufridas como consecuencia de la falta de empleo de los medios que la compañía facilita
(puede pensarse en el caso del pasajero de la superclase en el Jumbo que sin llevar los cubrezapatos
o sobrecalcetines correspondientes, resbala al bajar descalzo por la conocida escalerilla que une ese
nivel con el resto de la cabina).

Tampoco ha sido objeto de cambio el art. 19 CV, en virtud del cual el porteador responde del
retraso. Ahora bien, se trata de un precepto abierto a diferentes tipos de precisiones. La primera re s u l-
ta de que el propio texto del precepto exige, lógicamente, daño derivado del retraso para que el
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p o rteador haya de afrontar alguna responsabilidad. No basta, en consecuencia, que haya re t r a s o ,
por patente que sea, sino que es preciso demostrar el daño efectivo que tal dilación ha originado.
Ha de expresarse también que la única persona facultada para reclamar ese daño es el pasajero ,
no los terc e ro s .

Más allá de esas coordenadas tan generales sobre el retraso, ha de reconocerse que la jurispru-
dencia no parece haber tenido que decidir sobre casos muy patentes, de dilación completamente
achacable al porteador que pongan por delante su falta de diligencia inexcusable. Más bien hubo
siempre circunstancias ajenas a la compañía (niebla, huelga de controladores, saturación o regula-
ciones de tráfico, averías imprevisibles, o situaciones de guerra, la, así llamada, tormenta del desier -
to, que dejó a pasajeros en el aeropuerto de Kuwait, sin continuar a los destinos proyectados, etc.)
que dieron pie a que no se fallase contra la línea aérea (al menos en el transporte de personas, no
en el transporte de cosas). Y cuando hubo una actuación de la compañía probadamente desajustada
a la razón, o irrazonable por la falta de previsión de lo que con toda seguridad acontecería, la com-
pañía fue condenada, aunque el daño consistiese en perder un día de sol en una costa (que no es
poca cosa para un ciudadano dispuesto a escapar de los rigores de un duro invierno) y ello a pesar
de que el billete indicase que los horarios en él registrados tenían un valor puramente indicativo y no
obligaban al porteador.

Los demás preceptos que regulan la responsabilidad del porteador en la CV, el art. 20 acerca de
la exclusión de la responsabilidad por la evidencia de la falta de culpa del porteador, y el 25, sobre
la falta de aplicación de los límites cuantitativos por el dolo del porteador, así como los propios lími-
tes cuantitativos, art. 22, han sido modificados sustancialmente, o alterado su régimen de aplicación
en las sucesivas revisiones, como se verá en parte a continuación, al examinar las modificaciones intro-
ducidas por el Protocolo de La Haya de 1955.

2.3. Evolución primera: Protocolo de La Haya de 28 sep. 1955

Las experiencias obtenidas en la aplicación de la CV, las lagunas e imperfecciones detectadas,
habían conducido a la CITEJA (Comité Internacional Técnico de Expertos Jurídicos Aéreos) a estable-
cer, desde 1935, un sistema de notas para preparar la futura remodelación del instrumento. Pero es
necesario esperar a la creación del ICAO-OACI, en 1947, para que se empiece a oír hablar de
forma generalizada de la necesidad imperiosa de reformar algunos aspectos en los que la CV había
quedado desfasada. En esa labor de denuncia y preparación de las enmiendas juega un papel defi-
nitivo BEAUMONT, quien elabora el documento que, después de ser discutido en la Conferencia de
Río de Janeiro, en 1953, acaba consolidándose en el texto del Protocolo de La Haya, que es adop-
tado en 1955.

En lo que concierne a los preceptos que vienen interesándonos, conviene destacar, en primer tér-
mino, que no faltaron voces favorables a una enmienda amplia de la CV que abarcase a los men-
cionados. Sin embargo, no se llegó a tanto, sino que se prefirió una reforma moderada que dejase
vigente el esquema principal de la responsabilidad del porteador.
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El punto más destacado que ha subsistido del régimen del PH consiste en la modificación del art.
25 que, como se dijo, fija los casos en los que el porteador pierde el derecho a ampararse en los
límites cuantitativos de la responsabilidad que la CV le otorga. Y, más que de una modificación en
sentido estricto, puede decirse que se trata de una aclaración al texto de Varsovia.

En efecto, la CV impedía que el porteador se escudase en el beneficio de la limitación cuantitati-
va en los casos de daño proveniente de dolo o de falta equivalente al dolo. En los países del civil law
suele considerarse que ese término incluye algo de intencionalidad por la parte incumplidora. Pero en
los países del common law el término más próximo (que fue el empleado en la correspondiente ver-
sión) resulta ser wilful misconduct, que permite prescindir de la intencionalidad del agente, siempre
que del examen de los hechos resulte manifiesta una conducta inadecuada, aunque no sea intencio-
nada, a las circunstancias del caso. La aplicación del mismo precepto con dos palabras de conteni-
do tan distante dio lugar a diferentes debates jurisprudenciales y doctrinales. Por eso el art. XIII del PH
ofrece una nueva versión del art. 25 que reemplaza la expresión dolo, o falta equivalente, por la de
daño que resulte de una acción o una omisión del porteador o de sus dependientes, ya se haga con
intención de provocar un daño, o temerariamente con la conciencia de que probablemente resultaría
un daño.

El precepto, además, se completó con otro, el 25A, a fin de asegurar a los empleados del porte-
ador iguales beneficios de los que él disfrutaba. En realidad, al otorgar a los empleados del portea-
dor un régimen de limitación de responsabilidad idéntico al de éste, como puede figurarse cualquier
observador, se estaba reforzando la línea de defensa del porteador, ya que se aseguraba que a pesar
del recurso a las acciones extracontracontractuales contra los empleados del porteador, por los que a
la postre responde el porteador, pudieran los tribunales conceder límites cuantitativos de responsabili-
dad superiores a los establecidos en la CV (cuyos topes no habrían de jugar en el ámbito extracon-
tractual).

No es oportuno que ahora nos detengamos más en este punto que, si bien es cierto que pervive
del régimen del PH, está llamado a desaparecer en el ámbito intraeuropeo que hemos de alcanzar
cuanto antes, pero previamente se ha de completar el régimen de la CV-PH con la referencia a los
Protocolos de Montreal.

Antes, de todos modos, ha de dejarse apuntado que el nuevo art. 22 que resulta del PH incre-
menta el límite cuantitativo de la responsabilidad del porteador a la suma de 250.000 Francos. Tal
suma supone, en moneda constante, casi un 70% más que la indemnización en el texto a sustituir, pero
en ese cálculo no interviene la importante depreciación acontecida en el ínterin (que era una de las
razones principales para justificar el incremento).

2.4. Desarrollos ulteriores y derecho vigente

Hasta lo expresado cabe hablar de una evolución uniforme del Derecho comercial del transporte
aéreo, en el sentido de que todos los países iban a la par, pues la parte más importante de la comu-
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nidad internacional era miembro de la Convención de Varsovia. En los años sesenta se rompe esa uni-
dad. No es el momento adecuado para entrar en los pormenores de esa ruptura. Basta con apuntar
su motivo y en qué concluye, lo cual señala implícitamente las razones del desacuerdo.

La razón de la discusión se centra en el punto neurálgico de los debates sobre transporte aéreo de
pasajeros que ya obran en el movimiento que conduce al PH: el límite cuantitativo de la responsabi-
lidad del porteador. Mientras las cantidades adoptadas en La Haya parecían suficientes a la mayo-
ría de los representantes, no fue así para otros países, liderados por los EEUU. La situación llegó a tal
extremo que el citado país decidió denunciar la CV y no ratificar su PH. El punto en el que concluye
esa historia es un acuerdo auspiciado por la IATA (International Air Transport Association) en virtud del
cual las Compañías Aéreas se comprometen a unificar unas sumas indemnitarias que quedan resumi-
das en 58.000 US$, si no se incluyen los gastos procesales, o 75.000 US$ si quedan incluidos,
siempre que el accidente tenga que ver con un vuelo que sale o llega a los USA, o efectúa en ese
país una escala.

Ese acuerdo, a su vez, ha sido sustituido por otro adoptado en octubre de 1995, cuya entrada
en vigor se posponía al primero de noviembre de 1996, en virtud del cual las compañías signatarias
(Iberia, según mi información que se cierra a primeros de enero, no está entre ellas, pero tampoco se
encuentran en ese paquete otras de las grandes europeas, v.gr. Air France o Alitalia) se comprometí-
an a no valerse en su favor de ningún límite cuantitativo de su responsabilidad que no excediese de
100.000 SDR.

La mencionada reforma, que el porteador renuncie a ampararse en el límite cuantitativo de su res-
ponsabilidad que le brinda el texto uniforme, debe ser considerado como una marca definitiva en la
reorientación del debate. Ha de apuntarse que ese movimiento, como siempre suele suceder, no es
un hecho aislado, sino que el contexto empezaba a ser favorable y el cambio de decoración recién
apuntado no parecía ser más que un primer intento de reordenación de la materia. Concretamente,
la acción iniciada en la UE (1991-1995) que culmina en el Reglamento del que en seguida se habla-
rá, proponía un esquema parecido.

Con todo, el Acuerdo de 1995 de la IATA posee un límite que conviene recordar: básicamente,
las compañías aéreas acceden al acuerdo de forma voluntaria y de igual modo pueden retirarse. Se
trata, en definitiva de un vínculo de naturaleza estrictamente contractual.

La siguiente consideración acerca del Derecho hoy día aplicable ha de referirse a la entrada en
vigor (que puede considerarse casi inesperada, porque en parte se deriva del incremento del número
de estados independientes que resultan de la antigua Yugoslavia) el pasado 15 de febrero de 1996,
para los primeros treinta países que los ratificaron, entre ellos España, de los Protocolos adicionales a
la CV números 1 y 2 hechos en Montreal en septiembre de 1995. No es, como puede imaginarse,
un mero acuerdo entre empresarios del sector, sino que se trata de una modificación de la CV. En la
lista de ratificaciones se encontraban a la fecha de la publicación (BOE 20 junio 1997) casi todos
nuestros vecinos europeos, salvo la República Federal de Alemania (si bien, no se olvide, su compa-
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ñía de bandera era parte del Acuerdo IATA que concede a los pasajeros una protección más amplia
que cualquiera de los Protocolos de Montreal). Por la misma razón están ausentes de la lista de ratifi-
cantes, USA, Japón, y Australia, entre otros.

2.5. Perspectivas inmediatas: Reglamento (ce) nº 2027/97 del Consejo, de 9 de
oct. de 1997, sobre responsabilidad de las compañías aéreas en caso de
accidente

La ruptura de la unidad del sistema global en lo que respecta al régimen indemnizatorio de las
compañías aéreas por los supuestos del art. 17 de la CV, recién apuntada, cuyo inicio adopta la vía
contractual, mediante los acuerdos de la IATA, se encuentra en nuestros días, y dentro del marco euro-
peo, con la modificación normativa que ha operado el Reglamento (CE) nº 2027/97, del Consejo,
de 9 de octubre de 1997 (en lo sucesivo, Reglamento), pues en su virtud se fija una indemnización
mínima de 100.000 DEG (v. art. 3.2). Dicho de otro modo, y por hacer referencia al acuerdo vigen-
te de la IATA, el Reglamento aludido convierte en norma de obligado cumplimiento la indemnización
mínima prevista en dicho acuerdo, y la impone a las compañías aéreas comunitarias, definidas por
el propio Reglamento como las que posean una licencia de explotación concedida por un Estado
miembro (v. art. 2.1.b).

Como puede imaginarse, el Consejo ofrece en el Preámbulo del Reglamento un buen elenco de
argumentos para adoptar una norma que plantea no pocos problemas de bien diversa índole. Entre
éstos, no son los menores, los que se refieren a la potestad del Consejo de interferir en las obliga-
ciones exteriores de los Estados miembros de la Comunidad. Ciertamente, para los Estados miembros
de la UE que son signatarios de la CV o de la CV-PH, el Reglamento supone que la UE se avoca una
competencia reservada a los Estados del sistema CV-PH en el marco de esta convención. Podría cali-
ficarse la cuestión, como una decisión unilateral por parte de un grupo de Estados miembros de una
Convención internacional con la finalidad de alterarla para esos Estados, cuya admisibilidad es, sin
duda, cuestionable. Igualmente, como con toda decisión que incrementa la cuantía indemnizatoria,
cabe preguntarse acerca de los problemas de competencia entre las compañías aéreas comunitarias
y no comunitarias, pues el Reglamento impone a las primeras una modificación de su régimen ase-
gurativo que, muy probablemente, habrá de ser trasladado al importe del billete.

Puede decirse que, de forma sintética, la razón que el Consejo ofrece para separarse del régi-
men de la CV es múltiple. Muy probablemente haya de situarse en primer lugar, la presente pro v i-
sionalidad de la CV-PH, últimamente acentuada, ya que son conocidos los esfuerzos tendentes a
m o d i f i c a r, además del extremo concerniente a la cuantía indemnizatoria, otros de la CV (v. nº 5 del
P reámbulo y también, con re f e rencia velada al acuerdo de la IATA del 95, nº 7). Otra cuestión de
o p o rtunidad, en segundo término, que agradará de forma particular a los que esperan de la UE una
mayor posición de liderazgo en el concierto internacional, es el deseo del Consejo de la UE de mar-
car una tendencia a seguir por el resto de países (v. nº 15 del Preámbulo e, indirectamente, el nº 6).

David Morán Bovio

96



El tema de fondo, que lógicamente no falta (incluso en el mismo número del Preámbulo recién alu-
dido), es la protección de los pasajeros (v. nsº1-2, y 6). Sobre tal vertiente conviene llamar la aten-
ción acerca de la diferencia existente entre las indemnizaciones por causa de muerte en caso de acci-
dente de tráfico (v. la tabla I del Anexo a la Ley de Uso y Circulación de Vehículos a motor, según la
redacción que le otorga la disposición adicional octava de la L.30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenación y Supervisión de Seguros Privados, según la cual, para el caso del fallecimiento de una
persona casada, con dos hijos menores, si aún viven sus padres, resulta ser de 23 millones de pese-
tas) y un resultado igual pero en accidente aéreo (100.000 DEG equivaldrían a 30 millones de pese-
tas; mientras que los 75.000 US$ del precedente acuerdo de la IATA vendrían a ser algo menos de
14 millones de pesetas). Bueno es dejar anotado que, precisamente esa alarmante diferencia, susci-
tó una cuestión de inconstitucionalidad, resuelta por la Corte Constitucional de Italia, que dejaba sin
efecto para un caso de muerte del pasajero los límites de la responsabilidad del porteador aéreo, por-
que consideraba contrario a la Constitución de tal país la diferencia de trato entre los empresarios de
transporte desde la perspectiva de la responsabilidad por daños a las personas.

El efecto unificador del Reglamento dentro del mercado interior europeo es otro de los argumentos
que figuran en el Preámbulo (v. nº 4). No se trata de una cuestión baladí, pues la falta de actuación
de la Comisión hubiese provocado, en función de las adhesiones por parte de las compañías aéreas
comunitarias al acuerdo de la IATA de 1995, un problema de competencia intracomunitario en el mer-
cado del transporte aéreo, cuya solución puede calificarse como nada fácil.

Menciona el Preámbulo unos aspectos técnicos del Reglamento que merecen ser destacados. En
primer lugar, la tendencia reciente a que las compañías aéreas renuncien a oponer cualquiera de
las causas del art. 20 que les habilitarían a eximirse de la responsabilidad (v. nº 8), orientación que
el Reglamento eleva a la categoría de norma (v. art. 3.2 del Reglamento). En segundo término, que
lo anterior no quita la reducción de la cuantía indemnizatoria cuando exista negligencia concurre n-
te del pasajero, y en la medida de la misma, cuando ésta se pruebe (v. nº 9 del Preámbulo y art .
3.3 del Reglamento). En tercer orden, que el sistema del Reglamento no impide que la compañía
reclame al terc e ro causante del daño lo que estime pertinente (v. nº 11 del Preámbulo y art. 4 del
Reglamento). Por último, quizá lo más novedoso, un sistema de pagos rápidos, a cuenta de la indem-
nización (v. nº 12 del Preámbulo y art. 5 del Reglamento), que permitan disponer de 15.000 DEG
por pasajero en caso de muerte, no después de los quince días siguientes a la determinación de la
identidad del pasajero .

3. CONCLUSIONES

Precisamente cuando acabamos de llegar al que va a ser el Derecho vigente en Europa al menos
por un tiempo, es preciso ir concluyendo la exposición si no queremos dejar al siguiente ponente sin
tiempo para desarrollar su ponencia.

Sin embargo, antes de levantarnos y antes de atender a las cuestiones que deseen suscitar, con-
vendría destacar algunos aspectos de lo expuesto que parecen algo más sobresalientes.
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En primer lugar, parece necesario, como casi siempre que el estudioso se acerca a cualquier ver-
tiente del Derecho, tener particularmente en cuenta el contexto histórico en que la norma se dicta. Y,
más concretamente, resulta muy oportuno prestar atención al “estado de la técnica” (en palabras de
la Ley de Patentes) en el momento histórico de que se habla. Esas circunstancias, que darán razón de
una determinada opción (baja limitación cuantitativa de la responsabilidad del porteador aéreo) asu-
mida por el legislador (nacional o internacional), son las que, al desaparecer o menguarse sustan-
cialmente, deben ir justificando, como se ha visto, los correspondientes incrementos de la cuantía míni-
ma de la responsabilidad del porteador aéreo.

Otro corolario de lo expuesto, es la conveniencia de comparar el sistema de responsabilidad del
porteador aéreo, con el que establece la LVC. Tal superposición, de la que hoy sólo hubo ocasión de
apuntar algún extremo, se revela como una de las tareas pendientes, quizá de las más interesantes,
para el acabado conocimiento de la disciplina de la responsabilidad de organizadores y detallistas
en LVC. En ese contexto, la revisión de los pormenores de la relación entre las partes implicadas, y
de la proyección de esos acuerdos sobre el esquema de la LVC, se antoja repleta de sugerentes cues-
tiones jurídicas.

Por último, la que puede calificarse como aceleración de la historia de las normas unificadoras del
transporte aéreo internacional de pasajeros, conduce a la sugerencia típica en las interrupciones de
los programas radiofónicos o televisados: “permanezcan atentos a la pantalla”. Efectivamente, hay
que ver, sobre todo, qué pasa con la modificación de la Convención de Varsovia y, también, cuál es
la reacción intraeuropea y fuera de la UE con respecto al Reglamento que, hoy por hoy, marca el fin
de la evolución histórica en esta materia y de mis propias palabras.
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1. RÉGIMEN LEGAL, ANTECEDENTES Y REGULACIÓN DE LOS ESTADOS MIEMBROS

En el DOCE de 29 de octubre de 1994 se ha publicado la Directiva 94/47/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la protección de los adquirentes en lo relativo a determinados aspec-
tos de los contratos de adquisición de un derecho de utilización de inmuebles en régimen de tiempo
compartido (ver Anexo).

La preocupación de la Comunidad por el fenómeno de la multipropiedad (“timesharing”) o tiempo
compartido viene de tiempo atrás. Las primeras noticias en tal sentido se manifiestan en el Documento
de Trabajo con relación a la problemática que surge con el “timesharing” elaborado por la Comisión
el 26 de mayo de 1986. A partir de este momento proliferan las iniciativas en el seno del Parlamento
que intentan animar a las Instituciones comunitarias para que adopten algún tipo de norma referida a
la multipropiedad.

Entre ellas y junto con el denominado Informe Mc Millan, debe resaltarse la Resolución del
Parlamento Europeo de 14 de septiembre de 1989, cuando declara que:

“Los frecuentes casos de fraude y de prácticas abusivas perpetradas contra compradores de bienes
inmobiliarios de otro Estado miembro, a menudo por sus propios compatriotas, y la incapacidad de los sis-
temas judiciales de algunos Estados miembros para enfrentarse adecuadamente con dichos casos”.

Es en 2 de julio de 1992 cuando la Comisión presenta la Propuesta de Directiva relativa a la mate-
ria que ahora analizamos.

* Conferencia pronunciada en las I Jornadas de Derecho Turístico, el día 21 de mayo de 1998.
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La Directiva como ya se había puesto de manifiesto en la Exposición de Motivos de la Propuesta
de 1992, tiene un ámbito de actuación muy limitado, donde los campos de regulación se reducen a
tres: información sobre los elementos constitutivos del contrato, las modalidades de transmisión de
dicha información y los procedimientos y modalidades de resolución (artº 1).

La causa de esa aparente falta de ambición del legislador comunitario reside en el hecho de que
las legislaciones de los Estados miembros que han regulado la figura, difieren completamente en cuan-
to a la caracterización jurídica de la figura, lo que abocaría, en caso de pretender una uniformiza-
ción total, al fracaso. Por ello se ha contentado con una armonización “de mínimos”, manteniéndose
en poder de los Estados la competencia para determinar la naturaleza jurídica de los derechos obje-
to de los contratos.

En base a ello, en Portugal se constituye como un derecho real limitado, en Francia con configu-
ración societaria y en Grecia como contrato de arrendamiento especial, por su duración y contenido,
mientras que en la legislación británica falta una definición concreta, en donde prevalece la protec-
ción del adquirente, pero estableciendo una cláusula abierta donde cabe cualquier configuración de
carácter obligatorio.

En España, nos encontramos con un vacío legal en la materia y con un exceso de anteproyectos
patrocinados independientemente por el Ministerio de Justicia y por el de Industria, Comercio y
Turismo.

Por su parte, las Comunidades Autónomas promulgaron normas sobre el particular, en concreto la
de Baleares (Orden nº 1843, de la Consejería de Turismo de 15 de enero de 1990) y la de Canarias
(Orden de la Consejería de Turismo y Transportes de 25 de agosto de 1988), que se han preocu-
pado de afrontar las cuestiones administrativas.

Por otro lado, debe destacarse la Resolución de la Dirección General de los Registros y del
Notariado de 4 de marzo de 1993, que hace re f e rencia a la institución, pero como reconoce M U N A R
B E R N A T, con poca trascendencia en orden a la problemática de protección del consumidor.

2. EL DERECHO DE PROPIEDAD EN LOS TRATADOS COMUNITARIOS

Siendo la multipropiedad una forma de disfrute de un bien inmueble, es importante una breve refe-
rencia al enfoque que el legislador comunitario tiene sobre el derecho de propiedad, como paso pre-
vio al estudio de la naturaleza de la institución que nos ocupa.

Establece el artº 222 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) que: “El presente
Tratado no prejuzga en modo alguno el régimen de la propiedad en los Estados miembros”. Esta
declaración que permanece inalterable en el tiempo desde el origen mismo de las CCEE, no ha
supuesto, sin embargo, la ausencia de protección comunitaria al derecho de propiedad, ya que este
se reconoce en la jurisprudencia del TJCE, como uno de los pilares sustentadores de la organización
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económica y política, y por lo tanto como uno de los principios generales de los derechos constitu-
cionales de los países miembros.

Por eso establece la Sentencia del TJCE de 13-12-1979 (caso Haüer) que: “el derecho de pro-
piedad está garantizado en el orden jurídico comunitario conforme a las concepciones comunes a las
constituciones de los Estados miembros, igualmente reflejadas en el primer protocolo adicional a la
Convención europea de salvaguarda de los derechos humanos”.

En suma, como señala CABELLO DE LOS COBOS, el dominio es un derecho protegido por el
orden comunitario siguiendo las mismas pautas de las Constituciones de los Estados miembros. No es
un derecho absoluto. Es un derecho limitado por la función social de los bienes sobre los que recae,
sujetos a una diversidad de regímenes jurídicos, que no supondrán transgresión, siempre y cuando se
respete su “contenido mínimo o esencia” y se garantice la legitimidad y legalidad de las intromisiones
administrativas. El problema, pues, estará en fijar la difícil línea divisoria entre lo sustancial y lo acci-
dental de su contenido: “la concreción del uso”.

Pese a lo que en un principio, se esperaba cada vez son más las incursiones del Derecho
Comunitario en el ámbito del Derecho civil, aunque sea con la finalidad primordial de amparar al con-
sumidor. Este parcial abandono se debe fundamentalmente a que el Derecho Privado regula princi-
palmente las relaciones y responsabilidades de los particulares, pese a ello como reconoce el legis-
lador comunitario en el primer considerando de la Directiva analizada, es de su interés abordar estas
materias ya que se “pueden crear obstáculos para el buen funcionamiento del mercado interior, dis -
torsiones de competencia y compartimentación de los mercados nacionales”.

Este confuso lenguaje, se podría traducir por otro más al uso para el jurista nacional, a saber,
el legislador comunitario intervendrá en el derecho privado, en tanto las legislaciones nacionales
puedan ser utilizadas como elemento distorsionador de la competencia, o por concurrir tráfico
c o m e rcial transfronterizo entre súbditos comunitarios, o con el loable fin de que el consumidor se
sienta amparado en sus derechos por las Instituciones comunitarias, motivando así una mayor con -
ciencia de que la Ciudadanía europea no es simplemente una declaración programática, vacía de
contenido sustantivo.

Como reconoce HERRERO GARCÍA, también aquí, “autonomía privada y tutela del consumidor
aparecen pues como puntos estrechamente ligados e interdependientes.

3. NATURALEZA JURÍDICA DE LA MULTIPROPIEDAD

La Directiva no se pronuncia como no podía ser de otra forma, sobre la naturaleza jurídica del
derecho adquirido, abriendo la posibilidad de que se configure en el seno de cada Estado miembro
como derecho real o personal. La única salvedad respecto a la amplitud de miras se encuentra en la
negativa a considerar como supuesto que tenga cabida en el marco del tiempo compartido al con-
trato de arrendamiento -considerando 5º de la exposición de motivos-, por diferir entre otras cosas, en
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la forma de pago. En este sentido, la Directiva no colisiona con la normativa griega pues a pesar de
que ésta lo denomina contrato de multiarrendamiento o multiinquilinato, el pago se entiende realiza-
do de forma única, tal y como exige la Directiva, no sucesiva, por lo que difiere esencialmente de los
arrendamientos en que los pagos son periódicos.

Como razona VILLAGÓMEZ RODIL, conviene puntualizar que la multipropiedad es distinta de la
propiedad horizontal, aunque coinciden en proyectarse sobre elementos comunales. En la segunda
predomina la propiedad particular de la vivienda o local, siendo accesorios los elementos comunes
del edificio en el que se integran. En cambio, en la primera, sin perder rango de importancia la pro-
piedad individual, se equipara y nivela a los servicios y elementos del conjunto inmobiliario, por la
importancia que estos cobran en cuanto a su adecuado y debido funcionamiento para hacer más posi-
ble y eficaz el derecho individual de cada partícipe.

Realidad subyacente e intereses en juego

Es importante evaluar la situación que subyace tras este fenómeno inmobiliario-vacacional, propio
de sociedades desarrolladas en las que la segunda vivienda comienza a adquirir carta de naturale-
za.

Desde el punto de vista del vendedor, se ha hallado un modo de reactivar el sector inmobiliario,
así como de transformar el exceso de plazas hoteleras, en un sistema de propiedad por turnos, que
garantiza la permanente ocupación así como un mayor beneficio en la venta por fracciones, colo-
cando los inmuebles en el mercado con mayor rapidez, debido al bajo costo de las unidades, una
vez individualizadas en cuotas semanales o superiores.

Para el adquirente, las ventajas de orden económico y práctico son también evidentes, al no tener
que soportar los gastos de un complejo hotelero, ni los desembolsos imprevistos en orden al cuidado
y mantenimiento de un apartamento en propiedad exclusiva, pudiendo eludir el enorme desembolso
que supone la compra unitaria de la vivienda.

Como puntualiza HERRERO GARCÍA, se podría hablar en términos económicos de una “optimiza-
ción” de la relación entre el costo y el uso efectivo de la segunda casa, por lo que podría concluirse
que con la técnica de la multipropiedad se hace posible el disfrute de un inmueble a mayor número
de personas que pueden así satisfacer sus exigencias de tener una vivienda en que gozar sus vaca-
ciones o en general de su tiempo libre. Con ello se satisfacen aspiraciones complementarias pero que
pueden estimarse necesarias para un mejor modo de vivir. La utilidad y relevancia social del fenóme-
no desde esta perspectiva puede justificar que se aprecie su funcionalidad para satisfacer exigencias
legítimas de una pluralidad de sujetos.

¿Derecho personal o Derecho real?

Como hemos advertido, la Directiva otorga amplio margen a los Estados (artº 1 y Considerando
4), para configurar la multipropiedad como derecho real o personal, de corte obligacional.
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En España, la polémica se encuentra definida con dos claros grupos de defensores. Mientras la
mayoría de los empresas del sector optan por una fórmula societaria, casi en su totalidad, gestiona-
das por empresas británicas, con domicilio en Gibraltar o en las Islas del Canal de la Mancha, las
asociaciones de consumidores, así como los colectivos de Notarios y Registradores de la Propiedad
acuden en defensa del modelo “real”, a través de la escrituración pública e inscripción en el Registro
de la Propiedad.

Unos por intereses económicos, otros por los asociativos y los demás, pudiera ser, por los corpo-
rativos, discuten e intentan interferir en los sucesivos Anteproyectos, como verdaderos “grupos de pre-
sión”, en ocasiones para atemorizar al Gobierno con la imposibilidad económica de afrontar el desa-
rrollo económico de la institución, si se apuesta por una política excesivamente proteccionista del con-
sumidor, y en otras, con el mismo fundamento, para intentar demostrar que el consumidor rechazará
esta fórmula, si no se le dota de la suficiente seguridad jurídica y se garantiza la viabilidad econó-
mica de los proyectos, y no olvidemos que el peso de las Asociaciones de consumidores, es cada vez
más fuerte ante la opinión pública, a través de las medios de comunicación propios y extraños.

A favor del sistema societario u obligacional, cabría argumentar una mayor flexibilidad en el tráfi-
co jurídico, por el momento, una menor trascendencia fiscal, en la transmisión de las participaciones,
al favorecer la opacidad tributaria.

En beneficio del sistema de configuración de la multipropiedad como derecho real cabría mante-
ner, que la intervención del Registrador de la Propiedad con su deber de calificación obviaría la comi-
sión de abusos en contra del consumidor, se ganaría en seguridad jurídica y publicidad (la derivada
del Registro de la Propiedad), se garantizaría la supervivencia de los complejos, al no poder ser
embargadas las fracciones, al no pertenecer a la sociedad depositaria o a la sociedad gestora de
los servicios. Por ello, los partidarios de esta solución concluyen estableciendo que la configuración
societaria, supone la “recepción” de soluciones poco ajustadas en la valoración de nuestra realidad,
y poco respetuosas con nuestra tradición jurídica, en la que el disfrute de la propiedad siempre ha
estado garantizado por un sistema de garantías reales, de características propias, debidamente imi-
tado, de notable altura doctrinal y científica, de depurada técnica legislativa (tan escasa hoy día), por
lo que no se aprecian razones justificadas que motiven un cambio de concepción.

Pero si estudiamos en profundidad las relaciones latentes y económicas que ligan a las partes,
podemos comprobar que la posición de predominio del vendedor y de la sociedad gestora de servi-
cios (generalmente pertenecientes a un mismo grupo empresarial), es cuasiaplastante, cualesquiera
que sea la naturaleza jurídica de la relación jurídica, máxime cuando se reserven la propiedad de
algunos elementos destinados al servicio común y sin cuya atribución sea prácticamente imposible un
adecuado disfrute de las viviendas. Tampoco cabe esperar una adecuada representación de los par-
tícipes a través de los órganos que al efecto se creen, pues por su elevado número, será difícil obte-
ner una representativa voluntad comunitaria, por lo que serán más fácilmente manipulables. Todo ello
sin olvidar que las crisis económicas de las sociedades gestoras, serán difícilmente soslayables, dado
que sus sustitución no será siempre fácil, dadas las fuertes vinculaciones jurídicas y económicas que
concurrirán, y por la improbable posibilidad de que los comuneros se autorregulen de forma eficaz,
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dado que a veces son cientos o miles de titulares, insolvencias de resultados aún más catastróficos en
los complejos societarios, dado que la propiedad es de la persona jurídica constructora o gestora,
por lo que será fácilmente embargable, ante los ojos y exigible pasividad de los compradores, que
no gozarán de título hábil para plantear una tercería de dominio.

Lo que nos lleva a insistir, que dentro de los sistemas existentes es el “real”, el que menos con-
flictos deparará, aunque ni mucho menos los eliminará, debiendo prestarse toda la protección posi-
ble al consumidor, dada su clara posición de desequilibrio, lo que deberá posibilitar que las
Asociaciones de Consumidores, presten un adecuado servicio jurídico y organizativo a los colecti-
vos de pro p i e t a r i o s .

4. EL CONTRATO Y LOS ELEMENTOS PERSONALES

Regula todo contrato o contratos celebrado por un período mínimo de tres años, en el que median-
te un precio global, se transmita o se comprometa la transferencia de un derecho real o cualquier otro
derecho relativo a la utilización de uno o más inmuebles por período que no podrá ser inferior a una
semana.

Establece el artº 2 que el contrato habrá de tender a dicho fin “directa o indirectamente”, espe-
cificar un precio global, para diferenciarlo del canon arrendaticio, exige que el inmueble o inmue-
bles, sea para el uso de vivienda, por lo que no afecta en exclusiva a los garajes, ni a las cara-
vanas (como en Gran Bretaña), embarcaciones, parcelas de camping, amarres, o aviones, debién-
dose esta limitación al Dictamen del Consejo Económico y Social ello no impide que cada Estado
pueda ampliar el régimen a otros bienes, pero entonces no quedarán constreñidos por el marco de
la presente dire c t i v a .

Pero al mencionar el artº 2, a “todo inmueble o parte de un inmueble”, está permitiendo que parte
de un complejo hotelero se destine a la transmisión en multipropiedad, lo que generará intrincadas
relaciones jurídicas.

El vendedor podrá ser una persona física o jurídica desarrollando su función como actividad pro-
fesional. Para MUNAR BERNAT, ni pueden considerarse vendedores en el sentido que lo atribuye la
Directiva, a los particulares que revendan su derecho, aunque el Dictamen mencionado no es de esa
opinión.

Como adquirente configura la Directiva a toda persona física que actúe con fines que se pueda
considerar que no pertenecen al marco de su actividad profesional.
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5. EL DERECHO DE INFORMACIÓN

El vendedor está obligado a pro p o rcionar un documento a cualquier persona que solicite inform a c i ó n
s o b re el o los inmuebles, el cual deberá contener una descripción general del bien o bienes y los elementos
que se especifican y se acompañan a la Directiva mediante anexo (partes, organización, precio, mante-
nimiento, gastos y costes legales, información sobre el derecho de resolución, etc.).

Dicha información, deberá formar siempre parte del contrato, incluyéndose en el mismo, lo que en
un principio fue un documento complementario (considerando 7º).

Con estas cautelas se evita que un generoso ofrecimiento informativo, no pase luego a formar parte
del contrato, por lo tanto “la oferta pública”, pasa a tener sanción y reconocimiento jurídico.

El artº 3 contiene una peligrosa excepción, ya que mediante acuerdo expreso de las partes, se
pueden introducir cambios no recogidos en la información inicialmente ofrecida, siempre que sea por
causas ajenas a la voluntad del vendedor. Dichos cambios deberán comunicarse al comprador antes
de la celebración del contrato y haciendo constar explícitamente los cambios.

Entiendo que dicho extremo añade controversia inútil y es un claro elemento distorsionador, sólo
evitable, si en un apartado del contrato se hacen constar los cambios en cuanto tales, y no simple-
mente camuflados con el resto del texto contractual.

La Lengua del contrato

El contrato se hará obligatoriamente por escrito, y deberá contener todos los datos que figuran en
el Anexo, y deberá estar redactado en la lengua o lenguas del Estado miembro en que resida el adqui-
rente o en la lengua o una de las lenguas del Estado miembro del que este sea nacional, a elección
del adquirente.

Se prevén nuevas traducciones conformes o fidedignas, para el caso en que el adquirente no resi-
da en el Estado en que radique el inmueble (artº 4).

6. EL DESISTIMIENTO Y RESOLUCIÓN DEL CONTRATO

Distinguimos con MUNAR BERNAT, entre desistimiento y resolución, para de acuerdo con la doctrina
más autorizada, diferenciar los supuestos de apartamiento del contrato, sin necesidad de justificar la causa,
de los casos, en que la conclusión de las relaciones deriva de un previo incumplimiento.

a) Desistimiento

Establece la Directiva que además de lo que las legislaciones nacionales permitan al adquirente
en materia de invalidez de los contratos, el adquirente tendrá derecho:
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- a resolver el contrato sin alegar motivos (“ad nutum”) dentro de un plazo de diez días naturales
a partir de la firma del contrato por ambas partes o de la firma por ambas partes de un contrato pre-
liminar vinculante. En caso de que el décimo día sea festivo se prolongará dicho plazo hasta el pri-
mer día laborable siguiente (artº 5).

Si el adquirente ejercita este derecho sólo podrá obligársele al pago, si procede, de los gastos
que, de acuerdo con las legislaciones nacionales, se hayan producido debido a la perfección del
contrato y a su resolución. Estos gastos deberán mencionarse explícitamente en el contrato.

No cabe duda que dichos gastos no quedan suficientemente concretados y pueden llegar a ser
un elemento disuasorio del desistimiento, por lo que convendría que en la transposición se exigiese no
sólo su mención explícita, sino su cuantificación expresa.

Es de esencial importancia esta institución del desistimiento para compensar las técnicas agre-
sivas de los vendedores, que, sin duda, provocan una distorsión de la realidad que impide efec-
tuar una opción serena, y ello, a través de la creación de un clima colectivo, de insistencia ago-
biante, de ofertas momentáneas, de regalos de dudosa aleatoriedad, de explicaciones insuficien-
tes, etc. En suma, invitaría al jurista, en general, a personarse como cliente en alguna de las sesio-
nes de venta de multipropiedad, seguro que será una experiencia inolvidable, pero, por favor, no
f i rmen, en el mismo acto.

b) Resolución del contrato

Si el contrato no contiene, en el momento de la firma por ambas partes del contrato o de la firma
por ambas partes de un contrato preliminar, la información requerida y contenida en el Anexo, el
adquirente tendrá derecho a resolver el contrato en un plazo de tres meses a partir de ese momento.

En el caso de que en el plazo de tres meses se facilitara la información, el adquirente dispondrá
a partir de ese momento del plazo de resolución de diez días mencionado al hablar del desistimien-
to.

Si transcurrido el plazo de tres meses mencionado, no ha hecho uso del derecho de resolución y
el contrato no contiene la información mencionada, el adquirente dispondrá del plazo de diez días
referido, computable a partir del día siguiente al vencimiento del plazo de tres meses (artº 5, 1 y 2).

Si el adquirente ejerce el derecho de resolución derivado del incumplimiento del deber de infor-
mación, no podrá exigírsele pago alguno (artº 5,4).

Para hacer valer estos derechos bastará con una comunicación de forma que pueda ser probada
(nosotros diríamos fehaciente), por escrito y enviada antes de la expiración del plazo.
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En los casos en que se hubiese concertado un contrato de préstamo con el vendedor o por su inter -
mediación, el mismo será resuelto sin penalización en el caso de que se ejerciten algunos de los dere -
chos de resolución o desistimiento.

Ante este mandato contenido en el artº 7 se ha sostenido una dura crítica por las empresas del
sector, dado el encarecimiento de los productos financieros que se contraten, debido al coste que
habrán de soportar en caso de resolución.

Entiendo que queda muy confuso, el término “penalización”, pues no se especifica si se habrán de
devolver los intereses remuneratorios ya abonados al acreedor crediticio, aunque así es de esperar si
aplicáramos el artº 1303 del Código civil.

En cuanto a la renuncia de derechos establece el artº 8 de la Directiva que la renuncia de dere-
chos, o la aceptación del comprador, en relación con la liberación de sus obligaciones por el ven-
dedor, no vinculará al adquirente.

7. PAGOS ANTICIPADOS

Dentro de la política proteccionista, establece el artº 6, la prohibición de cualquier pago realiza-
do con anterioridad al transcurso de los diez días naturales que tiene el sujeto para poder desistir sin
alegar causa alguna.

8. LEY APLICABLE

Establece la Directiva que no podrá someterse el contrato a la ley de un país tercero, no comuni-
tario, para evitar la inaplicación de la Directiva, en el caso de que el inmueble esté sito en el territo-
rio de un Estado miembro (artº 9).

Al tratarse de una norma de mínimos, no se impide la aplicación de disposiciones más favorables,
en materia de protección del adquirente.

La Directiva habrá de estar traspuesta, a más tardar a los treinta meses de su publicación, la cual
se llevó a efecto en el DOCE de 29 de octubre de 1994.

9. DOCTRINA DE LOS TRIBUNALES ESPAÑOLES

a) Relaciones de la multipropiedad con la propiedad horizontal.

En la sentencia de la AP de Lleida (Sección 2ª) de 5 de junio de 1995 (Actualidad civil 53/1996),
se entiende que el acuerdo en que se nombra presidente a un re p resentante de una sociedad que t i e n e
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carácter de copropietaria, pese a que los estatutos exijan la condición de copropietario al presidente, no
es un acuerdo nulo de pleno derecho, por lo que debió ser impugnado en su momento.

b) Carácter mancomunado de la cuota.

La sentencia de la AP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 1ª) de 24 de mayo de 1996 (Actualidad
civil 1170/1996), establece que el partícipe ha de contribuir a los gastos proporcionalmente a su
participación en la multipropiedad, pero tal responsabilidad no puede tener carácter solidario, pues
nos encontramos con cuotas de participación independientes.

c) Desistimiento y período de reflexión.

La Sentencia de 6 de mayo de 1997 de la AP de Zaragoza (sección 2ª) (Actualidad Civil
1086/1997), deniega la nulidad del contrato, después de un análisis de los mecanismos de capta-
ción engañosa del consentimiento, al constar que el desistimiento se produce pasado un año.

Por su parte la Sentencia de 4 de noviembre de 1997 de la misma sección de la AP de Zaragoza
(Actualidad civil 115 de 1998), tras una análisis de la Directiva comunitaria, establece la resolución
del contrato al haberse efectuado en el plazo de 10 días.

d) La multipropiedad y la tercería de dominio.

Dado que la multipropiedad puede configurarse como derecho personal o societario, la Sentencia
de la AP de Málaga (Sección 6ª) (Actualidad Civil 739/97), declaró que en el caso que se le plan-
teaba no podía ejercitarse el procedimiento de tercería al no sustentarse en un derecho real. Recurrida
en casación fue confirmada por el Tribunal Supremo.

e) La multipropiedad y el pacto de reventa.

La sentencia de la AP de Málaga (sección 6ª) de 30-6-97 declaró que no había compromiso que
garantizase la venta sino tan sólo el inicio de gestiones de venta.

Por el contrario, la Sentencia de 7 de marzo de 1996 de la AP de Baleares (Sección 3ª)
(Actualidad civil 1047 de 1996) declaró que procedía la resolución del contrato por incumplimiento
del pacto de reventa.

En igual sentido, pero tratando temas de competencia judicial internacional, cláusulas abusivas,
compromiso de venta y litisconsorcio por no llamarse al resto de los par tícipes, la sentencia de la AP
de Málaga (sección 4ª) nº 502, de 1-9-98.

f) Resolución del contrato por incumplimiento.
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La sentencia de 18-2-97 de la AP de Málaga (Sección 6ª), declaró con excesiva rigurosidad que
no constituía incumplimiento que el apartamento estuviese dotado de un dormitorio en lugar de los dos
que contenía el contrato.

Con mayor sensibilidad declara la misma Sección, en Sentencia nº 108, de 15 de abril de 1998
que procede la resolución del contrato al no integrar a los compradores en la Red Internacional de
Intercambios.
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Al Proyecto de Ley de aprovechamiento por turnos, desde el punto de vista fáctico, le son repro-
chables muchos aspectos que denotan el profundo desconocimiento que el legislador tiene de la rea-
lidad de la industria de la multipropiedad.

Así, en el artículo 1-1 se observa que el titular del derecho lo disfrutará durante un periodo espe-
cífico y fijo cada año, cuando como es sabido por todos, en materia de multipropiedad se transmite
tiempo flotante, esto es, una semana de un periodo estacional a determinar cada año, (facilitándose
la venta, ya que normalmente no se tiene la seguridad que durante toda la vida de un individuo, se
podrá disfrutar de vacaciones la misma semana fija en cada año).

En segundo lugar, el apartado 7º de este mismo artículo, proclama que el contrato por virtud del
cual se constituya o transmita cualquier otro derecho real o personal, relativo a la utilización de uno
o más inmuebles durante un periodo determinado o determinable del año, al margen de la presente
ley, se entenderá celebrado en fraude de la misma y no impedirá su aplicación. Así mismo, podrá ser
resuelto en cualquier momento por el adquirente o cesionario, debiendo ser devueltas cualesquiera ren-
tas o contraprestaciones satisfechas, así como indemnizados los daños y perjuicios sufridos.

Acompañan al legislador unos criterios tan proteccionistas y de corte tan garantista y tuitivo para
el comprador, que todo este aparato legal se vuelve contra si mismo. (Porque, a partir de la entrada
en vigor de esta ley, y por ende de este precepto, la adquisición de todos aquellos talonarios y bonos
para hospedarse en distintos complejos de cadenas hoteleras -bancohotel o de paradores de turismo-
, podrían ser considerados como celebrados en fraude de esta ley).

Igualmente le es recriminable al Proyecto, el ocuparse única y exclusivamente del mercado prima-
rio de venta de semanas de multipropiedad, olvidando, según el artículo 1-5, el mercado secundario,
tan complejo en la práctica como aquél, ya que aun tratándose de ventas hechas entre particulares,
la gestión de la misma se encomienda a empresas comercializadoras muy agresivas.

Ahora bien, los reproches a que antes aludía los iré denunciando a lo largo de esta ponencia
sobre el Proyecto de Ley en la que resaltaré la pretendida transposición del artículo 9 de la Directiva
que en el mismo se hace. Singularidades tales como el hecho de contemplar una única posibilidad

* Conferencia pronunciada en las I Jornadas de Derecho Turístico, el día 21 de mayo de 1998.
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jurídica de explotación y el veto terminológico del vocablo multipropiedad; para terminar con some-
ras notas sobre institutos jurídicos como lo son la facultad de desistimiento y el derecho de privación
de uso para caso de impago de cuotas.

1º TRANSPOSICIÓN DEL ARTÍCULO 9 DE LA DIRECTIVA

El apartado 7º de la Exposición de Motivos cumple la función de explicar el contenido de la
Disposición Adicional Segunda titulada “Imperatividad de la Ley”. Desde la óptica del derecho inter-
nacional privado, se abordan en este punto, aunque lamentablemente con dudosa técnica jurídica,
una serie de problemas cuya solución pretende justificarse por referencia al artículo 9 de la Directiva,
en un mismo párrafo se mezclan de forma casi ininteligible, problemas de competencia judicial inter-
nacional y de ley aplicable junto con una lectura cuando menos sorprendente, de la mencionada
norma de conflicto de la Directiva.

En primer lugar, el artículo 9 no soslaya -como se afirma- que el contrato se someta a la jurisdic-
ción pactada por las partes, porque no hace ninguna referencia a la competencia judicial interna-
cional en la materia.

Este precepto -que se encuadra en la categoría de las normas de conflicto multilaterales, o sea,
que pertenece al sector de la determinación de la ley aplicable- en su literalidad, tampoco autoriza a
excluir la aplicación del derecho internacional privado europeo contenido en las normas de conflicto
uniformes del Convenio de Roma de 1.980. Por eso, y porque el precepto es explícito cuando añade
“sea cual fuere la ley aplicable al contrato”, hay que negar rotundamente que la directiva excluya la
posibilidad de que el contrato para la utilización de inmuebles en régimen de tiempo compartido, se
someta a la ley elegida por las partes. La doctrina es pacífica en este sentido, cuestión distinta es que
se limite el alcance de la remisión cuando esta conduzca a un ordenamiento no comunitario.

En cuanto a la competencia judicial internacional, pudiera pensarse de la lectura del Proyecto, que
los Tribunales españoles son competentes con carácter exclusivo y excluyente, sobre aquellos litigios
en la que se ventilen acciones reales sobre bienes inmuebles sitos en territorio español, de acuerdo
con el artículo 16.1 del Convenio de Bruselas. En este sentido, sin embargo, hay que tener en cuen-
ta que la exclusividad de la competencia, se limita a los supuestos de ejercicio de acciones reales y
que, para fijar su exacta extensión, se debe atender al informe oficial que acompaña al Convenio
(informe Schlosser) y muy especialmente a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, puesto que su interpretación, que tiene carácter vinculante para los estados miembros de la
Unión Europea, ha venido siendo muy restrictiva respecto de lo que debe entenderse por acciones rea-
les. En consecuencia, ya no es posible confundir acciones reales y personales y adscribir ambas a la
competencia exclusiva de los tribunales españoles. Asimismo el citado informe Schlosser, mantiene que
las acciones mixtas no están sujetas al artículo 16.1 del Convenio de Bruselas, excluyéndose las que
cita a título de ejemplo, acciones de nulidad, resolución o anulación de una venta de inmueble.
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Sentado lo anterior, tenemos que afirmar categóricamente, que lejos de lo que pudiera pensarse,
y no obstante la literalidad y el espíritu del Proyecto de Ley, lo cierto es que las partes podrán elegir
como ley aplicable al contrato de venta, cualesquiera que decidan de entre aquellas de los Estados
miembros de la Unión Europea, e igualmente, podrán aforar la mayoría de los litigios que surjan a la
competencia de los tribunales de los Estados miembros, sin que se les pueda reprochar ningún tipo de
fraude de ley internacional.

2º MODALIDAD ÚNICA

En la propia exposición de motivos en otro pasaje, se limita a una única modalidad jurídica la
posibilidad de configuración del uso de inmuebles en régimen de tiempo compartido.

“la cuestión previa de política legislativa consistía en determinar si debían regularse varias for -
mulas institucionales o si se debía su regulación a una sola, dejando fuera de la ley a las demás.
Se ha optado por esta ultima posibilidad por tres razones: primero, porque no es adecuada la
configuración de un derecho pleno cuando sus titulares están físicamente alejados del inmueble;
segundo, porque las demás formulas que existen en la practica se rigen, convencionalmente, por
o rdenamientos extranjeros y no se adaptan a figuras reconocidas por nuestro derecho; y terc e -
ro, porque un derecho personal innominado, si pretende ofrecer cierta estabilidad a la re l a c i ó n
jurídica (plazo indefinido o duración perpetua, subsistente frente a los actos de transmisión -in t e r
vivos o mortis causa- del cedente o del cesionario, re f e rencia cierta a un inmueble determ i n a -
do...), presenta la naturaleza de un verd a d e ro derecho real atípico, o, bien se trata de un sim -
ple contrato de intermediación, bien es fuente de obligaciones personalísimas”.

A nuestro juicio, sin embargo, no convencen las razones alegadas por el legislador.

En primer lugar, no parece aceptable afirmar que la configuración de un derecho pleno no es ade-
cuada cuando sus titulares están físicamente alejados del inmueble, teniendo presente que en España
contamos con un numero elevado de segundas viviendas, propiedad de residentes nórdicos y centro-
europeos, que gozan de un derecho pleno y que sin duda, están también físicamente alejados de sus
viviendas durante largos periodos de tiempo. La lejanía no sólo no puede constituir un argumento váli-
do, sino que expresado en tales términos, encierra un contenido discriminatorio respecto de los resi-
dentes europeos, poco respetuoso con los compromisos de integración asumidos por España.

El segundo motivo alegado, contiene en si mismo una petición de principio. Si las demás formulas
que existen, se rigen convencionalmente por ordenamientos extranjeros, será en buena medida por-
que el nuestro no las regula.

El tercero y último fundamento es sin duda el más oscuro y el más impregnado de las concepcio-
nes estrictamente inmobiliarias de sus autores.
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¿Pero cual es esta modalidad única?

La modalidad es el derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, tal como se deno-
mina y se trata en el artículo 1, en el artículo 5 y en el artículo 13 del proyecto en estudio.

Que estamos ante un derecho real nuevo, lo revela el que no coincide con ninguno de los regu-
lados en el Código Civil, y el hecho de que el propio legislador lo denomina de una forma tan sin-
gular que resalta la atipicidad de la figura. El propio tratadista Pau Padron, autor intelectual del pro-
yecto, justifica la creación ex novo de este derecho real, para no desnaturalizar el derecho de habi-
tación en cuanto que éste es intransmisible. Ahora bien, desde nuestra modesta opinión se incurre en
un error de técnica jurídica, porque si bien es verdad que el artículo 108 de la Ley Hipotecaria no
concibe al derecho de habitación como susceptible de hipoteca, y además el artículo 525 CC esta-
blece su inalienabilidad, no es menos cierto que el derecho de habitación se regula jerárquicamente:

a.- Por lo establecido en el título consecutivo.
b.- En su defecto por las reglas que le dedica el Código Civil en sus artículos 523 y sucesivos y,
c.- A falta de ellas, por las disposiciones relativas al usufructo (artículo 528), salvo que sean con-

trarias al modo esencial de ser de dicho derecho.

Consecuentemente, gran parte de la doctrina encabezada por Albaladejo, entiende que puede
establecerse la transmisibilidad en el título constitutivo. Dándole este carácter al derecho de habitación
y permitiendo que pueda gravarse, de acuerdo con lo anterior, no entendemos porque se ha acudido
a la creación de un derecho real nuevo, existiendo en nuestro ordenamiento positivo un instituto jurí-
dico que cumple satisfactoriamente con las necesidades previstas por el legislador.

3º PROHIBICIÓN DEL TÉRMINO “MULTIPROPIEDAD”

Tanto en la exposición de motivos como en el artículo 8-1 del proyecto, se prohibe la utilización
del termino multipropiedad o cualquier otro que contenga la palabra propiedad.

En primer lugar, queremos decir que este tipo de vetos, dado su contenido astringente, fuerza a una
exégesis restrictiva conforme a hermenéutica jurisprudencial consolidada, pues en caso contrario algunas
e m p resas multinacionales de intercambio afectadas por la futura ley, podrán verse obligadas a modificar
incluso su denominación. (Como R.C.I., pues condominio es sinónimo absoluto de copro p i e d a d ) .
Además el legislador denota una falta de personalidad pasmosa porque este veto legal es un acto de
p u ro mimetismo e imitación del artículo 33 de la ley francesa de 6 de enero de 1.986.

Además, la mayoría de las legislaciones recientes para la transposición de la directiva 94/97,
como la de Alemania, Austria, Holanda, Dinamarca y Gran Bretaña que representan un bloque impor-
tante de clientes del sector turístico de nuestro país, continúan utilizando indistintamente la expresión
en sus distintas lenguas de multipropiedad y/o timeshare.
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En cualquier caso, he tenido conocimiento, que en la Comisión de Justicia del Congreso de los
Diputados han sido admitidas una serie de enmiendas del grupo parlamentario catalán, una de ellas
introductora de la posibilidad de uso del término multipropiedad o análogos.

4º FACULTAD DE DESISTIMIENTO

1º.- En la exposición de motivos se justifica el derecho de resolución ad nutum o facultad de desis-
timiento. Esta técnica tiene unos elementos negativos, como son los siguientes:

a.- Su propia justificación: esto es, si su fundamento es el de contrarrestar determinadas técnicas
publicitarias, lo que hay que hacer, es reprimir éstas, no establecer este derecho distorsionador que
parte de la idea de que todos los vendedores son iguales. A mayor abundamiento, las técnicas de
ventas son muy singulares fly-by (in house) u off site, impidiendo de facto su ejercicio.

b.- La configuración del comprador en todo caso como irreflexivo e irresponsable, debiendo estar-
se únicamente a la capacidad de obrar del sujeto.

c.- Por lo tanto, no hay razón para conceder este derecho sólo al adquirente de aprovechamiento
por turnos, y no extenderlo a cualquier comprador de propiedad o de cualquiera otro derecho real.

d.- La incompatibilidad del derecho de arrepentimiento con el hecho de su otorgamiento en escri-
tura pública, puesto que la intervención del notario asegura la erradicación de la irreflexión (habría
de seguirse la misma técnica que L.C.C.F.E.M.).

e.- Se destroza drásticamente la doctrina jurisprudencial muy consolidada en torno al artículo
1.124 Código Civil en el sentido de entender como susceptible de resolución contractual, sólo aque-
llos supuestos de actitud rebelde y contumaz al cumplimiento.

f.- El derecho de desistimiento encuentra mejor acomodo en aquellos sistemas que reconocen y uti-
lizan la fórmula del precontrato como contrato previo al definitivo. (Piénsese en el conocido caso
Penzoil versus Texaco, que originó cuantiosas indemnizaciones con causa en el cumplimiento defec-
tuoso de tratos preliminares).

5º EL IMPAGO DE LAS CUOTAS A LA SOCIEDAD DE SERVICIOS Y EL
DERECHO DE PRIVACIÓN DE USO

La presencia de una sociedad de servicios que garantice la viabilidad de un complejo de multi-
propiedad, es una de las obsesiones del legislador, ya que en la Directiva apenas si se menciona.

Utilizamos el término obsesión porque se le cita y regula en los artículos 4º, 5º, 8º, 9º, 13º y 16º a 19º.

Piénsese que esta regulación tan exhaustiva, está amenazada de muerte, toda vez que las
Comunidades Autónomas entienden que como sociedades de servicios turísticos que son, han de ser
reguladas por estas últimas íntegramente y, a mayor abundamiento, ha sido admitida una enmienda
en tal sentido presentada por el grupo parlamentario catalán.
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Ahora bien, en cualquier caso, tanto el impago de cuotas como el derecho de privación de uso,
en tanto institutos de derecho civil y competencia estatal, se mantendrán durante la tramitación parla-
mentaria, y por eso, lo desarrollo en esta ponencia:

1º.- Como contenido posible, el proyecto prevé de acuerdo con su artículo 13, que en el contra-
to pueda pactarse una condición resolutoria explícita para el caso de que el adquirente y titular del
derecho de aprovechamiento, no atienda, una vez requerido, el pago de las cuotas debidas a la
sociedad de servicio durante dos años consecutivos o tres alternos. El propietario sólo podrá efectuar
dicha resolución a instancia de la sociedad de servicios, previo requerimiento resolutorio, y deposi-
tando a disposición del titular del derecho resuelto, la parte proporcional del precio correspondiente
al tiempo de existencia que le reste al derecho hasta su extinción, más el interés del dinero corres-
pondiente.

Sinceramente, desde el punto de vista jurídico, esta concepción es excesivamente radical, por los
siguientes motivos:

a.- Porque aceptar este clausulado es tanto como dejar el cumplimiento del contrato al arbitrio del
titular del derecho de aprovechamiento, lo cual, como todos Ustedes saben, está especialmente pros-
crito por el Código Civil.

b.- En segundo lugar, va a provocar el que en el contrato de compra no se refleje el precio real-
mente satisfecho, con la finalidad de que el Promotor, en previsión de que pueda llegar el supuesto
de hecho de la resolución, tenga que devolver nada o lo mínimo posible, lo que obligadamente gene-
rará una gran cantidad de dinero extrafiscal en este Sector.

Además, esto supone desconocer completamente la industria de la multipropiedad en la que los
gastos de comercialización, llegan a suponer el 50% del precio de compra, y que, al no ser resca-
tables, serán indefectiblemente perdidos por el promotor.

c.- Tendrá igualmente un efecto disuasorio para los empresarios de multipropiedad, desincentivan-
do la inversión al obligar al promotor a estar en una permanente vigilia de ventas, ya que a los 25
años de iniciar el negocio, puede verse obligado a seguir transmitiendo derechos de aprovechamiento
previamente resueltos.

2º.- Por lo que respecta al segundo mecanismo, esto es, la facultad de privación de uso, parece
justificarse en un conocido pronunciamiento de la D.G.R.N. de 4 de marzo de 1.993 que consideró
válida e inscribible, la cláusula que establece un derecho de retener la posesión a favor de la socie-
dad de servicios, hasta que se abone todo el importe de los gastos y servicios comunitarios.

Por el contrario, la S.A.P. de Málaga de 7 de diciembre de 1.995, no lo entendió así. En ella, se
ventilaba una demanda interdictal, para recuperar la posesión presentada por los titulares de un dere-
cho de multipropiedad, frente al acto de privación efectuado por personas dependientes de la socie-
dad de servicios.
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De aprobarse el texto proyectado, la sociedad de servicios, sin necesidad de pacto expreso, osten-
tará un derecho de privación de uso con el fin de disfrutar del inmueble por sí, o por cesión a un ter-
cero y reintegrarse en el importe debido por el titular. Este derecho, no puede calificarse estricto sensu
como de retención, por los siguientes motivos:

1º.- Para que el acreedor ostente derecho de retención, es necesario que exista una relación con-
tractual entre el titular de la retención y el deudor, y a todas luces en el proyecto se estatuye un trián-
gulo promotor-sociedad de servicios-titular de derecho de aprovechamiento por turno, en la que estos
dos últimos no tienen relación contractual alguna.

2º.- Para poder configurar legalmente un derecho de retención es imprescindible que el retentor
sea un poseedor. Ahora bien, el Proyecto no califica a la sociedad de servicios como poseedora sino
que le atribuye únicamente una función de defensa de la posesión ajena, por lo que podríamos cali-
ficarla más bien, como servidora de la posesión, sin que quepa entender por tanto, que quede legiti-
mada interdictalmente.

3º.- En los supuestos legales en los que se otorga el derecho de retención, (artículo 453 Código
Civil, poseedor de buena fe; 1.600 arrendatario de obra, 1.730 el mandatario; 1.780 el deposita-
rio; 1.866 el acreedor pignoraticio), la facultad de retención posesoria no permite al retentor más que
inmovilizar la posesión del objeto en su poder, suspendiendo la obligación de devolución, pero no se
extiende a la posibilidad de realizar actos de disfrute o posesión sobre la cosa. En consecuencia con
lo anterior, desde el punto de vista empresarial se está muy conforme con el contenido material del
artículo 18, pero se le reprocha al legislador, la falta de técnica jurídica en su implantación, y lo vul-
nerable que será en la interpretación jurisprudencial posterior a su entrada en vigor.
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LEY DE TURISMO
en

Andalucía



EL PRESIDENTE DE LA JUNTA DE ANDALUCÍA A
TODOS LOS QUE LA PRESENTE VIEREN,
SABED:

Que el Parlamento de Andalucía ha aproba-
do y yo, en nombre del Rey y por la autoridad
que me confieren la Constitución y el Estatuto de
Autonomía, promulgo y ordeno la publicación
de la siguiente

“LEY DEL TURISMO

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

La presente Ley del Turismo tiene su habilita-
ción en el artículo 13.17 del Estatuto de
Autonomía para Andalucía, el cual atribuye a la
Comunidad Autónoma competencia exclusiva
en materia de promoción y ordenación del turis-
mo; además, el artículo 12.3.3º del texto esta-
tutario configura al turismo como un objetivo ins-
titucional de nuestra Comunidad Autónoma.

La Ley pone fin a la acusada, y casi tradi-
cional, dispersión normativa en materia turística,
en la que coexisten normas estatales, anteriores
y posteriores a la Constitución y normas autonó-
micas aprobadas en ejercicio de la competen-
cia exclusiva de la Comunidad Autónoma.

Dada la amplitud del campo material de la
actividad turística, se hace preciso una previa
delimitación que concrete qué aspectos de la
realidad de nuestro entorno deben ser objeto de
consideración desde esta norma. Se impone dis-
tinguir la actividad turística de las generales acti-
vidades lúdicas y de ocio. Es cierto que cual-
quier actividad puede ser objeto de atención

desde el punto de vista turístico siempre que se
le pueda atribuir la cualidad de provocar des-
plazamientos para el descanso y el esparci-
miento, pero las actividades lúdicas y de ocio
pueden cumplir su papel como tales sin hallarse
vinculadas necesariamente al fenómeno turístico.

Estas precisiones aconsejan dejar fuera del
ámbito de aplicación de esta Ley todo lo relati-
vo al régimen de los espectáculos y juegos,
como actividades consideradas en sí mismas. Al
mismo tiempo, hay que considerar que el turismo
es un bien que debe ser tenido en cuenta por
sectores normativos diferentes, como el ambien-
tal y espacios naturales, costas, transportes o el
relativo al patrimonio histórico.

De todo ello se concluye que la tarea del
legislador no debe ser la de ofrecer un trata-
miento vertical de la materia, esto es, una regu-
lación de los diversos aspectos de los diferentes
sectores turísticos, sino que debe limitarse a una
regulación horizontal, en el sentido de centrar su
atención en aquellas actividades, de carácter
económico en su mayoría, que tengan inciden-
cia sobre el turismo como actividad de despla-
zamiento para gozar de los atractivos de nues-
tra tierra.

En la actualidad se ha convertido en un fenó-
meno de masas que provoca importantes flujos
económicos y, por tanto, se constituye en un
recurso económico de primer orden especial-
mente en Andalucía. Por lo tanto, el turismo es
un sector estratégico capaz de contribuir de
manera decisiva a la consecución de los objeti-
vos de política social y económica trazados por
el Gobierno andaluz; como tal, debe ser objeto
de atención por el legislador, sin perjuicio de
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que pueda serlo también desde perspectivas
diferentes de la estrictamente jurídica-económi-
ca. Es así factor de universalización de culturas,
conocimiento y comprensión de los diversos pue-
blos, instrumento de desarrollo y enriquecimiento
de la personalidad.

El turismo aparece como el punto de referen-
cia de una actividad económica profundamente
diversificada y compleja. En cuanto actividad
económica, está encaminada, en primer lugar, a
proporcionar la debida atención a las personas
que se desplazan de sus domicilios atraídas por
el deseo de conocer y disfrutar de determinados
aspectos de la realidad de un país, aspectos
que se erigen de esta forma en recursos turísti-
cos. La actividad turística se orienta, pues, al cui-
dado, promoción y explotación de aquellos
objetos y actividades que se consideran ade-
cuadas para producir un incremento de flujos de
este tipo y, en consecuencia, para aumentar la
incidencia del turismo como recurso económico.

De esta manera, si desde una perspectiva
cualitativa el turismo de Andalucía ofrece la
característica de la diversidad, desde una pers-
pectiva cuantitativa el turismo se presenta como
la primera industria de nuestra economía en un
proceso de pujanza y dinamismo, según revelan
los indicadores económicos de los últimos años.

A estos objetivos tiende la presente Ley según
se indica en su título I, todo ello con la finalidad
de obtener el mayor provecho de los recursos
turísticos, dentro del máximo respeto y cuidado
de la cultura y tradiciones andaluzas y según las
pautas del principio de sostenibilidad. En este
contexto Andalucía se presenta de cara a su
promoción exterior como destino turístico inte-

gral, que conserva sin embargo sus múltiples
facetas y personalidades, aglutinadas sólo de
manera simbólica bajo esta marca de destino
integral a efectos de crear un mayor impacto
promocional en aquellas campañas realizadas
más allá de nuestras fronteras.

Aunque tradicionalmente se ha dicho que no
es misión del legislador formular definiciones,
es, sin embargo, una práctica muy arraigada en
los últimos tiempos ofrecer en el frontal mismo de
las leyes los conceptos básicos de la materia
que constituye su objeto de regulación. Se pre-
tende plantear unos puntos de referencia claros
acerca de una realidad compleja, a los solos
efectos de la ordenación que se establece. La
Ley define entre otros los conceptos de recursos
turísticos, actividad turística y usuarios turísticos
con objeto de acotar de forma precisa el conte-
nido de la regulación.

El título II establece los ámbitos competencia-
les de las distintas Administraciones Públicas en
materia turística. Se configura la Administración
turística como el conjunto de órganos y entida-
des de naturaleza pública con competencias
específicas sobre la actividad turística; en ella
confluyen la Administración autonómica y las
Entidades Locales con unas competencias turísti-
cas que traducen su papel institucional y que,
sobre todo en el caso de los municipios, van a
desempeñar unas funciones clave en la ordena-
ción de importantes aspectos de la actividad
turística a través del ejercicio de sus propias
competencias.

La Ley diseña un sistema de la distribución
competencial que parte de la idea de una coo-
peración integrada en el marco de la normativa
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sobre régimen local, primando en todo caso
esta cooperación sobre las competencias de
coordinación que el ordenamiento vigente atri-
buye a las Comunidades Autónomas en relación
con los entes locales. Este es el sentido de la
cláusula de cierre con que se articulan las rela-
ciones interadministrativas en el artículo 5 de la
Ley.

En su capítulo II se aborda el tratamiento del
Municipio Turístico. Sin perjuicio de las especia-
lidades que la legislación sobre régimen local,
tanto estatal como autonómica, puedan introdu-
cir respecto a las distintas formas de organiza-
ción municipal, la Ley andaluza del Turismo no
podía omitir el tratamiento de estos singulares
municipios de nuestra geografía sin incurrir en el
abandono de lo que es su propia razón de ser,
velar por la ordenación y la efectiva prestación
de los servicios municipales en estos pueblos y
ciudades en los que la población turística efecti-
vamente asistida excede, con mucho, del núme-
ro de vecinos.

Por ello, la declaración de Municipio
Turístico implica la puesta en marcha de una
acción de fomento por parte de la Junta de
Andalucía de la que habrán de beneficiarse
éstos, en el marco de una acción concertada de
recíproco apoyo y compromiso.

En este punto, la Ley define, lo que constitu-
ye una novedad con respecto a las leyes auto-
nómicas que hasta ahora se han ocupado del
tema, el propio concepto de población turística
asistida entendida como la constituida por quie-
nes no ostenten la condición de vecinos del
municipio pero tengan estancia temporal en el
mismo por razones de visita turística, segunda

residencia o alojamiento turístico, admitiendo en
su determinación diversos medios de prueba
que serán objeto de tratamiento reglamentario.

El respeto a la autonomía local preside la
regulación de la Ley en este punto por cuanto
que, con independencia de que la declaración
de Municipio Turístico sea competencia del
Consejo de Gobierno, la iniciativa para tal
declaración debe partir, necesariamente, de los
propios municipios afectados, siendo preceptivo
el acuerdo plenario del Ayuntamiento corres-
pondiente adoptado por mayoría absoluta del
número legal de miembros de la Corporación.
De este régimen se excluyen a las grandes ciu-
dades que, por sus perfiles y características pro-
pias, deben ser objeto de específico tratamiento
en el Plan General del Turismo.

Desde el punto de vista organizativo, la Ley ads-
cribe a la Consejería competente en materia turísti-
ca cuatro órganos: el Consejo Andaluz del Tu r i s m o ,
el Consejo de Coordinación Interd e p a rtamental en
materia de Turismo, la Oficina de la Calidad del
Turismo y la Escuela Oficial de Turismo. La cre a c i ó n
del Consejo Andaluz del Turismo responde a la
convicción, expresa en el Pacto Andaluz por el
Turismo, que el turismo es una actividad fundamen-
talmente privada cuyo ejercicio está, sin embarg o ,
influido por la orientación del conjunto de las políti-
cas públicas y que, por ello, la planificación del
turismo debe realizarse en estrecha colaboración
con las organizaciones empresariales y sindicales
fomentando la cooperación entre los agentes públi-
cos y privados y la participación de la sociedad
andaluza en su conjunto en la apuesta por la cons-
t rucción de un turismo moderno, competitivo y sos-
tenible en Andalucía. El Consejo Andaluz del
Turismo nace así en la Ley como un órgano con-
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sultivo y de asesoramiento de la administración
turística de la Junta de Andalucía en el que esta-
rán representadas las Entidades Locales andalu-
zas, las empresas, los trabajadores y aquellas
o rganizaciones que reglamentariamente se
determinen.

El Consejo de Coordinación Interd e p a rt a m e n t a l
en materia de Turismo es un órgano de coord i n a-
ción y consulta interna de la propia Administración
de la Junta de Andalucía y responde a la necesi-
dad de coordinar la labor de las distintas
Consejerías cuyas materias tengan relación, dire c-
ta o indirecta, con la actividad turística.

La Oficina de la Calidad del Turismo se cons-
tituye como órgano independiente cuya finali-
dad es velar por la efectividad de los derechos
que la Ley reconoce a los turistas y garantizar la
calidad de los servicios prestados en Andalucía.

La Escuela Oficial de Turismo, creada por el
Decreto 35/1996, de 30 de enero, se confi-
gura como el órgano que ejerce las competen-
cias en materia de formación turística, si bien la
disposición transitoria tercera le atribuye tempo-
ralmente las funciones reglamentariamente esta-
blecidas sobre los centros privados de enseñan-
zas especializadas de turismo.

El título III de la Ley establece los instrumentos
de ordenación y promoción para que la
Administración turística pueda estimular un creci-
miento ordenado y sostenible de nuestro sector
turístico, salvaguardando el medio natural y
nuestro patrimonio histórico y cultural, todo ello
en coherencia con la planificación territorial.
Entre estos instrumentos destaca por su vocación
integral el Plan General del Turismo, llamado a

definir el modelo y la estrategia de desarrollo
turístico de la Comunidad Autónoma, sin perjui-
cio de su eventual desarrollo, con relación a sec-
tores específicos, a través de programas ejecuti-
vos. Asimismo, debe subrayarse, por su carácter
innovador, la posibilidad de declarar Zonas de
Preferente Actuación Turística dotadas de planes
propios de actuación turística integrada y apro-
bar Programas de Recualificación de Destinos y
Programas de Turismos Específicos.

Desde esta consideración el turismo constitu-
ye una de las actividades económicas con
mayor incidencia territorial en Andalucía, tanto
por la estrecha relación existente entre dicha
actividad y los recursos naturales, como por el
impacto que genera, entre otras, sobre la diná-
mica y redistribución de la población, la orga-
nización del sistema de ciudades y las deman-
das sobre las infraestructuras físicas. En ese sen-
tido, el turismo juega un papel fundamental en la
construcción del modelo territorial de Andalucía
y su planificación debe hacerse en plena cohe-
rencia con la planificación territorial, ya definida
en las Bases y Estrategias del Plan de
Ordenación del Territorio de Andalucía.

De otro lado, también es innovadora la
declaración legal de Andalucía como destino
turístico integral, favoreciendo así la promoción
de conjunto del sector turístico, y ello sin perjui-
cio del respeto en todo momento de las identi-
dades e imágenes locales específicas, ni de la
creación de denominaciones geoturísticas espe-
cíficas. Por último, la Ley eleva a rango legal
otros instrumentos que han acreditado su efecti-
vidad en la promoción del sector, como las
declaraciones de interés turístico nacional y los
incentivos a la calidad, que hasta la fecha se

Ley de Turismo en Andalucía

446



encontraban regulados en disposiciones regla-
mentarias.

El título IV regula los derechos y obligaciones
en materia de turismo, siendo su finalidad, sin
perjuicio de los derechos y obligaciones que la
legislación sobre consumidores y usuarios reco-
noce a los usuarios de servicios turísticos, la de
garantizar los específicos derechos de los mis-
mos, así como determinar sus obligaciones; de
igual modo, el capítulo II regula los derechos y
obligaciones de las empresas turísticas.

El título V se re f i e re a la ordenación de la ofer-
ta turística y contiene la regulación sustantiva bási-
ca de los servicios y establecimientos turísticos en
general. La pretensión de la norma es la de con-
figurar el marco jurídico de los servicios y esta-
blecimientos turísticos y establecer las condiciones
básicas que han de reunir para respetar y pro t e-
ger el medio ambiente, el paisaje y la cultura
andaluza. A este respecto, la Ley declara como
s e rvicios turísticos a los de alojamiento, re s t a u r a-
ción, intermediación y de información turística, si
bien prevé que reglamentariamente se podrán
reconocer el carácter turístico a cualesquiera otro s
s e rvicios complementarios o actividades re l a c i o-
nadas con el ocio, tales como el turismo ecuestre ,
las salas de fiesta y las discotecas.

Mención especial merece, por su nueva
regulación y trascendencia, el Registro de
Turismo de Andalucía, siendo la inscripción
requisito indispensable para el inicio de la pres-
tación de los servicios turísticos y para poder
acceder a las ayudas y subvenciones.

La Ley enumera las distintas modalidades de
alojamiento turístico, siguiendo la clasificación

convencional. No establece un “números clau-
sus” de los establecimientos turísticos, pudiéndo-
se reglamentariamente clasificar otros estableci-
mientos distintos de los enumerados.

Destaca la inclusión de los inmuebles de uso
turístico en régimen de aprovechamiento por
turno y la definición de casa rural como modali-
dad de alojamiento turístico, comprensiva de
ofertas turísticas tan distintas como el agroturis-
mo o el turismo verde de nuestras sierras y la
regulación de las viviendas turísticas, en las que,
por su incidencia en la oferta turística, aconseja
garantizar la coordinación de su oferta y los
derechos de los usuarios del alojamiento.

Se contempla finalmente la reglamentación
de otros servicios turísticos como los de restau-
ración, estableciendo su concepto y clasifica-
ción. Es de destacar que la Ley no sólo recono-
ce como tales a los restaurantes y cafeterías,
sino que incorpora la novedad de considerar en
esta categoría a determinados bares, limitados
por disposición reglamentaria, cuyas peculiares
características así lo requieran; también regla-
mentariamente podrán clasificarse otros estable-
cimientos distintos de los señalados.

Igualmente se regulan las empresas de inter-
mediación turística, especialmente las agencias
de viaje y las centrales de reserva, si bien se
habilita a que reglamentariamente se incorporen
a esta actividad otras empresas que tengan por
objeto nuevas modalidades de intermediación,
tales como los organizadores profesionales de
congresos.

La regulación de la información turística pre-
tende coordinar los servicios de información con
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la finalidad de mejorarlos, siempre en beneficio
de los turistas, siguiendo los principios consa-
grados por la doctrina jurisprudencial del
Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

Se contemplan asimismo los palacios de con-
gresos en cuanto realizadores de actividades
para la acogida y celebración de congresos,
convenciones, ferias, incentivos y cualquier otro
acontecimiento similar.

El título VI, De la Inspección Turística, recoge
como novedades principales, en relación con la
Ley 3/1986, la regulación de las funciones o
cometidos generales de la Inspección turística,
los deberes recíprocos de colaboración entre los
distintos organismos públicos, la introducción de
los Planes de Inspección Programada, así como
la regulación con mayor precisión de las facul-
tades de la Inspección, tales como la citación a
comparecencia y la formulación de advertencias
de obstrucción.

El título VII de la Ley aborda el régimen san-
cionador de la actividad turística, sustituyendo, por
tanto, a la Ley 3/1986, de 19 de abril, de ins-
pección y régimen sancionador en el ámbito del
turismo. De este modo, se adaptan las disposicio-
nes sancionadoras a las reglas generales intro d u-
cidas por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre ,
de Régimen Jurídico de las Administraciones
Públicas y del Procedimiento Administrativo
Común, y a las modificaciones introducidas por la
Ley 4/1999, de 13 de enero .

En relación con las infracciones turísticas, se
ha ajustado su tipificación a los deberes y prohi-
biciones legales establecidos en la Ley y se ha

procedido a una más precisa acotación de los
sujetos responsables administrativamente y de
los efectos jurídicos en caso de concurrencia de
infracciones sancionadoras administrativas y
penales, así como se ha sustituido el plazo único
de prescripción de la Ley 3/1986, de 19 de
abril, por una escala de plazos de prescripción
en función de la gravedad de la infracción.

En cuanto a las sanciones administrativas,
además de la necesaria actualización de la
cuantía de las multas, se han introducido pre-
ceptos complementarios en relación con los
órganos competentes para la imposición de san-
ciones, así como la imposición de multas coer-
citivas.

TÍTULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Artículo 1. Objeto y fines de la Ley.
1. El objeto de la presente Ley es la ordena-

ción y promoción del turismo.
2. En el marco del Estatuto de Autonomía y

de lo establecido en el párrafo anterior, la pre-
sente Ley tendrá por finalidad:

a) El impulso del turismo como sector estra-
tégico de la economía andaluza, gene-
rador de empleo y riqueza.

b) La ordenación del turismo y la promoción
de Andalucía como destino turístico inte-
gral atendiendo a la realidad cultural,
medioambiental, económica y social.

c) La delimitación de las competencias de
las diferentes Administraciones Públicas
de la Comunidad Autónoma de
Andalucía en relación con el turismo.

d ) La protección de los recursos turísticos de
a c u e rdo con el principio de sostenibilidad.
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e) La consecución de la competitividad del
sector turístico que se basará en la incor-
poración de los criterios de calidad a la
gestión de las empresas y servicios turísti-
cos, potenciando el nivel de profesionali-
dad y cualificación del personal encar-
gado de la prestación de los mismos.

f ) La eliminación de la clandestinidad y la com-
petencia desleal en la actividad turística.

g) La protección de los usuarios turísticos.
h) La formación y la especialización de los

profesionales del sector.
i) El fomento del turismo como instrumento

de comunicación y conocimiento entre
los pueblos, así como medio de desarro-
llo de los valores propios de la cultura
andaluza.

Artículo 2. Definiciones.
A los efectos de la presente Ley, se entiende por:
a ) Recursos turísticos: aquellos bienes mate-

riales y manifestaciones diversas de la re a-
lidad física, geográfica, social o cultural
de Andalucía susceptibles de generar
c o rrientes turísticas con re p e rcusiones en la
situación económica de una colectividad.

b) Actividad turística: el conjunto de los ser-
vicios prestados, o susceptibles de ser
prestados, a los usuarios turísticos y a
aquellos otros que lo demanden, con el
propósito o el resultado de atender algu-
na necesidad de éstos derivada de su
situación, actual o futura, de desplaza-
miento de su residencia habitual, así
como las actuaciones públicas en materia
de ordenación y promoción del turismo.

c) Servicio turístico: el servicio que tiene por
objeto atender alguna necesidad, actual
o futura, de los usuarios turísticos o de

aquellos otros que lo demanden, relacio-
nada con su situación de desplazamiento
de su residencia habitual por motivos dis-
tintos a los de carácter laboral.

d) Administración turística: aquellos órganos
y entidades de naturaleza pública con
competencias específicas sobre la activi-
dad turística.

e) Empresas turísticas: las personas físicas y
jurídicas que, en nombre propio y de
manera habitual y con ánimo de lucro, se
dedican a la prestación de algún servicio
turístico.

f) Establecimientos turísticos: el conjunto de
bienes, muebles e inmuebles, que, for-
mando una unidad funcional autónoma,
es ordenado y dispuesto por su titular
para la adecuada prestación de algún
servicio turístico.

g ) Tr a b a j a d o res turísticos: las personas que
p restan sus servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del ámbito de org a n i z a c i ó n
y dirección de una empresa turística.

h) Usuarios turísticos o turistas: las personas
naturales que, como destinatarios finales,
reciben algún servicio turístico.

TÍTULO II
DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS

Y ORGANIZACIÓN ADMINISTRATIVA

CAPÍTULO I
Competencias

A rtículo 3. Competencias de la
Administración de la Junta de Andalucía.

1. Corresponden a la Administración de la
Junta de Andalucía las siguientes competencias
en relación con el turismo:
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a) La formulación y aplicación de la política
de la Comunidad Autónoma en relación
con el turismo.

b) La formulación de directrices para la polí-
tica de fomento y desarrollo del turismo y
las actividades turísticas.

c) Las potestades de inspección y sanción
sobre las actividades turísticas en los tér-
minos establecidos en esta Ley.

d) La declaración de Municipio Turístico a
solicitud de los Ayuntamientos.

e) La declaración de Zona de Preferente
Actuación Turística.

f) La protección y promoción de la imagen
de Andalucía y sus recursos turísticos
tanto interior como exterior, sin perjuicio
de la acción concertada con el Estado.

g) La planificación y ordenación del turismo,
considerando en tal sentido la ordena-
ción de la oferta, la planificación y pro-
gramación de la oferta turística de interés
para Andalucía y la coordinación de las
actuaciones que en esa materia ejerzan
las Entidades Locales.

h) La regulación de las enseñanzas no uni-
versitarias y la de las profesiones del sec-
tor y, en su caso, la autorización para su
ejercicio, sin perjuicio de las competen-
cias atribuidas al Estado por el artículo
149.1.30ª de la Constitución.

i) La ordenación y gestión del Registro de
Turismo de Andalucía.

j) La coordinación de las actividades de
promoción del turismo que realicen las
Entidades Locales.

k) Cuantas otras competencias relacionadas
con el turismo se le atribuyen en esta Ley
o en otra normativa de aplicación.

2. Las competencias señaladas en el número
anterior podrán ser delegadas en las Entidades
Locales, siempre que sea posible por su natura-

leza, de conformidad con lo establecido en la
legislación vigente.

A rtículo 4. Competencias de las
Entidades Locales.

1. Sin perjuicio de las competencias de la
Administración de la Junta de Andalucía y aten-
diendo al principio de coordinación interadmi-
nistrativa, las Entidades Locales, en sus respecti-
vos ámbitos, ejercerán, por sí o asociadas, de
conformidad con la presente Ley y con lo esta-
blecido en la normativa sobre régimen local, las
siguientes competencias y funciones:

a) La promoción de sus recursos turísticos y
fiestas de especial interés.

b) La colaboración con la Consejería com-
petente en materia turística, así como con
otras Entidades Locales, en relación a la
promoción de zonas y recursos turísticos
comunes, conforme a la consideración
de Andalucía como destino turístico inte-
gral recogido en esta Ley.

c) El otorgamiento de las licencias que la
legislación les atribuye en lo que atañe a
empresas y establecimientos turísticos.

d El desarrollo de la política de infraestruc-
turas turísticas de su competencia.

e) La gestión de los servicios que les corres-
pondan de acuerdo con la normativa de
régimen local, la presente Ley y el resto
del ordenamiento jurídico.

f) La participación en la formulación de los
instrumentos de planificación del sistema
turístico.

g) Cualesquiera otras que pudieran serles
atribuidas o delegadas en los términos de
la presente Ley y disposiciones que la
desarrollen.

2. Específicamente le corresponde a las
Diputaciones:

Ley de Turismo en Andalucía

450



a ) La promoción de los recursos, zonas o fies-
tas de especial interés para la pro v i n c i a .

b) El asesoramiento técnico y el apoyo eco-
nómico a los municipios en materia de
fomento y promoción turística, especial-
mente a aquellos cuya población sea
inferior a veinte mil habitantes.

Artículo 5. Las relaciones interad -
ministrativas.

1. En el ámbito de la Comunidad Autónoma,
las relaciones entre los diversos entes públicos
con competencias turísticas se ajustarán a los
principios de coordinación, cooperación, cola-
boración y descentralización.

2. El Consejo de Gobierno podrá coord i n a r
el ejercicio de las competencias de las Entidades
Locales en materia de turismo en los términos pre-
vistos en el artículo 59 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases de Régimen
Local. A tal efecto, podrá definir los objetivos de
interés autonómico y determinar las prioridades
de acción pública en relación con la actividad
turística a través de los correspondientes instru-
mentos de planificación, previa audiencia de los
Entes Locales afectados, directamente o a través
de las entidades que les re p re s e n t e n .

La coordinación se llevará a cabo con res-
peto a los respectivos ámbitos de competencia,
sin afectar en ningún caso a la autonomía de las
Entidades Locales.

CAPÍTULO II
El Municipio Turístico

Artículo 6. Definición de Municipio
Turístico y finalidad de su declaración.

1. Se consideran Municipios Turísticos, y
como tales podrán solicitar su declaración,

aquellos que cumplan los criterios que regla-
mentariamente se establezcan y entre los cuales
deberán figurar la población turística asistida, el
número de visitantes y la oferta turística.

2. Constituye la finalidad esencial para la
declaración de Municipio Turístico el fomento
de la calidad en la prestación de los serv i c i o s
municipales al conjunto de la población turísti-
ca asistida, mediante una acción concert a d a
de fomento.

3. A los efectos de esta Ley, se considera
población turística asistida la constituida por
quienes no ostenten la condición de vecinos del
municipio pero tengan estancia temporal en el
mismo por razones de visita turística, segunda
residencia o alojamiento turístico. Su determina-
ción se efectuará por los medios de prueba que
reglamentariamente se establezcan.

Artículo 7. Declaración.
1. Para la declaración de Municipio Turístico

se tendrá en cuenta, en especial, las actuacio-
nes municipales en relación a:

a) Los servicios mínimos que presta el muni-
cipio respecto a los vecinos y la pobla-
ción turística asistida.

b) Los servicios específicos en materia de
salubridad pública e higiene en el medio
urbano y natural y de protección civil y
seguridad ciudadana y cuantos sean de
especial relevancia turística.

2. La declaración de Municipio Turístico será
competencia del Consejo de Gobierno, oído el
Consejo Andaluz del Turismo, a solicitud de la
propia Entidad, mediante acuerdo plenario del
Ayuntamiento correspondiente adoptado por
mayoría absoluta del número legal de miembros
de la Corporación.
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A rtículo 8. Efectos de la declaración.
La declaración de Municipio Turístico podrá

dar lugar a la celebración de convenios inte-
radministrativos en orden a compensar la mayor
onerosidad en la prestación de los servicios.

CAPÍTULO III
Órganos y entidades en materia de
turismo de la Administración de la

Junta de Andalucía

Artículo 9. Órganos y entidades.
1. La Junta de Andalucía ejercerá sus com-

petencias administrativas sobre el turismo a tra-
vés de la Consejería que en cada momento las
tenga atribuidas.

2. Adscritos a la Consejería competente en
materia turística existirán los siguientes órganos:

a) El Consejo Andaluz del Turismo.
b) El Consejo de Coordinación Interd e p a rt a m e n t a l

en materia de Tu r i s m o .
c) La Oficina de la Calidad del Turismo.
d) La Escuela Oficial de Turismo.
3. Dicha Consejería ejercerá, respecto de

las empresas de la Junta de Andalucía cuya fina-
lidad esencial sea la promoción y el fomento del
turismo, las funciones atribuidas a la
Administración de la Comunidad Autónoma en
la normativa aplicable.

Artículo 10. El Consejo Andaluz del
Turismo.

1. Sin perjuicio de la existencia de otros
órganos consultivos de carácter general de la
Administración de la Junta de Andalucía, el
Consejo Andaluz del Turismo es el órgano con-
sultivo y de asesoramiento de la Administración
de la Junta de Andalucía en materia de turismo.

2. En el Consejo Andaluz del Turismo estarán
representadas las Entidades Locales andaluzas,
las organizaciones empresariales y sindicales
más representativas, así como aquellas otras
organizaciones que se establezcan reglamenta-
riamente.

3. Su organización y régimen de funciona-
miento se establecerá re g l a m e n t a r i a m e n t e ,
pudiendo crearse comisiones de acuerdo con lo
que disponga su Reglamento de Régimen Interior.

A rtículo 11. El Consejo de
Coordinación Interdepartamental en
materia de Turismo.

1. El Consejo de Coordinación Interd e p a rt a m e n t a l
en materia de Turismo es el órgano de coordinación y
consulta interna de la Administración de la Junta de
A n d a l u c í a .

2. Dicho Consejo actuará bajo la presiden-
cia del titular de la Consejería competente en
materia turística y en el mismo estarán represen-
tadas, al menos, las distintas Consejerías cuyas
materias tengan relación directa o indirecta con
la actividad turística. Su composición y compe-
tencias se determinarán reglamentariamente.

Artículo 12. Oficina de la Calidad
del Turismo.

1. Se crea la Oficina de la Calidad del
Turismo como órgano de titularidad pública que,
contando con la participación de los agentes
económicos y sociales y representantes de los
consumidores y usuarios, tiene por finalidad
velar por la efectividad y garantías de los dere-
chos que la presente Ley reconoce a los turistas
y garantizar la calidad de los servicios turísticos
que se presten en Andalucía.

2. Tendrá como funciones principales:
a) Analizar toda la información de interés

relacionada con la prestación de servi-
cios turísticos.
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b) Velar por la calidad de los servicios turís-
ticos que se presten en Andalucía; a tal
efecto realizará estudios y formulará pro-
puestas a la Consejería competente en
materia turística sobre los criterios para
otorgar distintivos a aquellos servicios o
establecimientos turísticos que lo merez-
can por su especial calidad, todo ello de
acuerdo con los requisitos que se deter-
minen reglamentariamente.

c) Investigar y analizar los aspectos econó-
micos, sociales, laborales o de otra índo-
le que puedan incidir en la calidad del
turismo, potenciando dicha investigación
por parte de otras Administraciones y enti-
dades.

Artículo 13. La Escuela Oficial de
Turismo.

1. La Escuela Oficial de Turismo es el órga-
no que ejerce las competencias de la
Consejería en materia de fomento, coordina-
ción, colaboración y estudio de la formación en
materia turística.

2. La organización y régimen de funciona-
miento de la Escuela Oficial de Turismo se regi-
rán por las correspondientes normas reglamen-
tarias.

TÍTULO III
DE LA ORDENACIÓN Y PROMOCIÓN

DE LOS RECURSOS TURÍSTICOS

CAPÍTULO I
Objetivos generales

Artículo 14. Objetivos generales.
1. Con carácter general, las Administraciones

Públicas, dentro del ámbito de sus respectivas com-
petencias, estimularán la mejora de la calidad y
de la competitividad de la oferta turística andaluza

respetando el entorno natural y cultural, en part i-
cular mediante las acciones siguientes:

a) El estímulo a la creación de infraestructu-
ras técnicas y de servicios que faciliten y
promuevan un desarrollo empresarial efi-
ciente en el sector.

b) El apoyo a la realización de estudios
relativos a diagnósticos de competitivi-
dad, planes estratégicos y destinos turísti-
cos andaluces.

c) El fomento de la modernización de esta-
blecimientos, en cuanto implique renova-
ción de las instalaciones, adquisición de
nuevos equipamientos o actualización de
sistemas obsoletos.

d) El apoyo a la mejora de la calidad de los
establecimientos turísticos y a la forma-
ción de los profesionales del sector.

e) El fomento de un mejor escalonamiento
estacional del turismo para la adecuada
utilización de las infraestructuras e insta-
laciones turísticas fuera de temporada.

f) El apoyo al desarrollo de programas de
actividades de promoción, creación y
comercialización de productos turísticos
de interés para Andalucía.

g) El fomento de la rehabilitación de edifi-
cios de interés arquitectónico con destino
a infraestructuras turísticas.

2. Asimismo, las Administraciones Públicas,
dentro del ámbito de sus respectivas competen-
cias, promocionarán el turismo de sectores espe-
cíficos, tanto fuera como dentro de Andalucía.

CAPÍTULO II
De la ordenación de los recursos

turísticos

A rtículo 15. Plan General del Tu r i s m o .
1. La ordenación de los recursos turísticos de
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Andalucía se realizará a través del Plan General
del Turismo, el cual determinará las principales
necesidades, objetivos, prioridades y progra-
mas de acción y definirá el modelo y la estrate-
gia de desarrollo turístico de la Comunidad
Autónoma, así como el fomento de los recursos
turísticos de Andalucía.

2. El Plan podrá establecer, oído el Consejo
Andaluz del Turismo, Zonas de Preferente
Actuación Turística, Programas de Recualificación
de Destinos y Programas de Turismos Específicos.

3. La Consejería competente en materia turís-
tica elaborará el Plan General del Turismo, el
cual será informado por el Consejo Andaluz del
Turismo.

4. Corresponde al Consejo de Gobierno la
aprobación del Plan General del Turismo, remi-
tiéndolo al Parlamento de Andalucía para su
conocimiento.

5. En el seguimiento del Plan General del
Turismo intervendrá también el Consejo Andaluz
del Turismo para supervisar su desarrollo y el
cumplimiento de sus planteamientos y objetivos.

Artículo 16. Zonas de Preferente
Actuación Turística.

1. Aquellas comarcas y áreas territoriales en
que se den situaciones o perspectivas que
demanden una específica acción ordenadora o
de fomento podrán ser declaradas Zonas de
Preferente Actuación Turística.

2. La declaración de Zona de Preferente
Actuación Turística se llevará a cabo mediante
Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucía.

3. Para que una comarca o área territorial
pueda ser declarada de preferente actuación
turística requerirá:

a) Que concurran las condiciones para per-

mitir la ejecución de una política turística
común.

b) Que disponga de recursos turísticos bási-
cos suficientes.

c) Que disponga del equipamiento turístico
necesario o de suelo previsto en el pla-
neamiento urbanístico para dotación de
equipamientos turísticos en la extensión
adecuada.

d) Que no exista otro uso incompatible con
el turismo cuyo interés público sea prefe-
rente.

4. El procedimiento para la declaración
podrá iniciarse a solicitud del municipio o muni-
cipios interesados, mediante acuerdo de las res-
pectivas Corporaciones, o de oficio por la
Consejería competente en materia turística, en
cuyo caso se dará audiencia a los Municipios o
Diputaciones afectados.

5. La declaración de Zona de Pre f e re n t e
Actuación Turística dará lugar a la elaboración de
un Plan de Actuación Turística Integrada, que se
f o rmalizará a través de un convenio a suscribir
e n t re la Consejería competente en materia turísti-
ca, las Entidades Locales interesadas, así como,
en su caso, otras Administraciones, asociaciones
u organismos. El Plan de Actuación Tu r í s t i c a
Integrada tendrá como contenido mínimo:

a) El inventario y valoración de los recursos
turísticos, con indicación de las condicio-
nes óptimas de uso y medidas de protec-
ción de los mismos.

b) La concreción de los usos turísticos, entre
los previstos por el planeamiento urbanís-
tico, teniendo en cuenta la potencialidad
de los recursos turísticos y las característi-
cas medioambientales de los distintos
ámbitos de la Zona de Pre f e re n t e
Actuación Turística.
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c) La oferta turística básica y complementa-
ria y la estimación cuantitativa y cualitati-
va de dicha oferta, en función de las pre-
visiones sobre la demanda y sus caracte-
rísticas socioeconómicas.

d) Las previsiones para acomodar la ejecu-
ción del Plan a las exigencias reales de
la demanda en cada momento.

e) Sin perjuicio de otros programas deriva-
dos del Plan de Actuación Integral, se
incluirá un Programa de Promoción y
C o m e rcialización Turística, enmarc a d o
en la política global de promoción y
c o m e rcialización turística de la
Administración de la Junta de Andalucía.

6. En su caso, y cuando así lo haga acon-
sejable la diversidad de los recursos turísticos
existentes o la conveniencia de proceder a una
ordenación integral de la Zona de Preferente
Actuación Turística, se procederá a la formula-
ción de un Plan de Ordenación del Territorio de
ámbito subregional.

A rtículo 17.
P rogramas de Recualificación de

D e s t i n o s .
1. Aquellas comarcas y áreas territoriales

que se vean afectadas por desequilibrios estruc-
turales derivados del rápido crecimiento, de la
fragilidad territorial o que soporten un nivel exce-
sivo de densidad turística, podrán ser objeto de
Programas de Recualificación de Destinos, con
criterios de recuperación ambiental, de mejora
de la calidad, de dotación de infraestructuras y
aquellos otros criterios orientados a establecer el
equilibrio estructural.

2. La aprobación de los Programas de
Recualificación de Destinos se realizará median-
te Decreto de Consejo de Gobierno de la Junta

de Andalucía a propuesta de la Consejería com-
petente en materia turística, previo acuerdo con
los Municipios y/o Diputaciones afectados.

Artículo 18.
Programas de Turismos Específicos.
1. La Consejería competente en materia turís-

tica podrá, previa audiencia de las
Administraciones y sectores afectados, elaborar
y aprobar programas encaminados al desarro-
llo, mantenimiento y mejor aprovechamiento de
sectores específicos.

2. El ámbito territorial de los Programas de
Turismos Específicos puede ser autonómico o
subregional.

CAPÍTULO III
De la promoción de los recursos

turísticos

Artículo 19. Andalucía como desti -
no turístico integral.

1. A los efectos de esta Ley, y por razones
de eficacia promocional, Andalucía en su con-
junto se considera como destino turístico inte-
gral, con tratamiento unitario en su promoción
fuera de su territorio y previo acuerdo de las dis-
tintas Administraciones implicadas, Comunidad
Autónoma, Ayuntamientos y Diputaciones, en la
consecución de la integralidad turística.

2. La Consejería competente en materia turís-
tica programará y ejecutará campañas de pro-
moción para fomentar y mantener la imagen de
calidad de Andalucía como destino turístico en
los mercados que lo requieran. La promoción de
esta imagen de calidad deberá integrar la diver-
sidad de destinos turísticos de Andalucía.

3. Las Entidades Locales, así como las
empresas privadas que, con fondos públicos,
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organicen campañas de promoción turística
fuera de Andalucía deberán incluir el nombre de
«Andalucía» y, en su caso, acompañar el logoti-
po y eslogan turístico que, previo informe del
Consejo Andaluz de Municipios o del Consejo
Andaluz de Provincias, según corre s p o n d a ,
determine la Consejería, debiendo coordinarse
con ésta a los efectos del programa de promo-
ción exterior.

4. La Consejería competente en materia turís-
tica, de acuerdo con los Municipios y/o
Diputaciones afectados, podrá aprobar denomi-
naciones geoturísticas, al objeto de delimitar la
extensión de aquellas zonas, áreas, localidades,
t é rminos municipales o comarcas de cuyo nombre
se realice promoción turística pública o privada,
así como aprobar medidas especiales para la
p romoción y el aprovechamiento de sus re c u r s o s
turísticos, oído el Consejo Andaluz del Tu r i s m o .

Artículo 20. Declaraciones de inte -
rés turístico nacional de Andalucía.

La Consejería competente en materia turística
podrá declarar de interés turístico nacional de
Andalucía a aquellas fiestas, acontecimientos,
rutas y publicaciones que supongan una mani-
festación y desarrollo de los valores propios y de
tradición popular y que tengan una especial
importancia como atractivo turístico.

La duración de la declaración tendrá carác-
ter indefinido, pudiendo ser revocada si se esti-
mase que han dejado de concurrir las circuns-
tancias que motivaron la declaración, previa
audiencia del interesado.

Artículo 21. Incentivos a la calidad.
La Consejería competente en materia turística

podrá crear y otorgar distintivos de calidad, así
como conceder medallas, premios y galardones en
reconocimiento y estímulo a las actuaciones a favor
del turismo, mediante la correspondiente re g u l a c i ó n
que objetive los criterios y pro c e d i m i e n t o s .

Artículo 22.
Red de Oficinas de Turismo.
1. Se consideran oficinas de turismo aquellas

dependencias abiertas al público que, con
carácter habitual, facilitan al usuario orienta-
ción, asistencia e información turística.

2. A tales efectos, se crea la Red de Oficinas
de Turismo, en la que se integrarán aquellas
cuya titularidad ostente la Administración de la
Junta de Andalucía; con carácter potestativo se
integrarán las oficinas de turismo de otras
Administraciones Públicas y las creadas a ins-
tancia de otras entidades.

3. Con el fin de potenciar la imagen turística
de Andalucía, las oficinas de turismo integradas
en la Red prestarán las actividades comunes y se
ajustarán a los servicios que se determinen regla-
mentariamente. Para su adecuada identifica-
ción, la Consejería competente en materia de
turismo establecerá un distintivo o placa oficial
que las haga reconocibles como actividad turís-
tica registrada.

4. Para que las oficinas de turismo ajenas a
la Administración de la Junta de Andalucía pue-
dan recibir subvenciones, ayudas o colaboración
técnica y material, será obligatoria su previa inte-
gración en la Red de Oficinas de Tu r i s m o .

TÍTULO IV
DERECHOS Y OBLIGACIONES EN

MATERIA DE TURISMO

CAPÍTULO I
De los usuarios de servicios turísticos

Artículo 23. Derechos del usuario
de servicios turísticos.

1. A los efectos de esta Ley y sin perjuicio de
lo establecido en otras disposiciones que sean
aplicables, el usuario de servicios turísticos tiene
derecho a:

a) Recibir información veraz, completa y
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previa a la contratación sobre los bienes
y servicios que se le oferten.

b) Obtener de la otra parte contratante los
documentos que acrediten los términos de
su contratación.

c) Recibir el bien o servicio contratado de
acuerdo con las características anuncia-
das y, en todo caso, que la naturaleza y
calidad guarde proporción directa con la
categoría de la empresa o establecimien-
to turístico.

d) Tener garantizada en el establecimiento su
seguridad y la de sus bienes en los térm i n o s
establecidos en la legislación vigente.

Sin perjuicio de las obligaciones estableci-
das en la presente Ley y en las demás nor-
mativas turísticas, los titulares de los esta-
blecimientos turísticos deberán adoptar
las medidas necesarias para garantizar
que el usuario turístico esté informado ine-
quívocamente de las instalaciones o ser-
vicios que supongan algún riesgo y de
las medidas de seguridad adoptadas.

e) Tener garantizadas en el establecimiento
su tranquilidad y su intimidad.

f) Recibir factura o tique del precio abona-
do por el servicio turístico prestado.

g) Exigir que, en lugar de fácil visibilidad, se
exhiba públicamente, conforme a lo esta-
blecido en la normativa correspondiente,
el distintivo acreditativo de la clasifica-
ción, aforo y cualquier otra variable de la
actividad, así como los símbolos de cali-
dad normalizada.

h) Formular quejas y reclamaciones y, a tal
efecto, exigir que le sea entregada la
hoja oficial en el momento de plantear su
reclamación.

i) Recibir de la Administración competente
información objetiva sobre los distintos
aspectos de los recursos y de la oferta
turística de Andalucía.

2. En ningún caso el acceso a los estableci-
mientos turísticos podrá ser restringido por razo-
nes de discapacidad, raza, lugar de proceden-
cia, sexo, religión, opinión o cualquier otra cir-
cunstancia personal o social.

Artículo 24. Obligaciones del usua -
rio de servicios turísticos.

A los efectos de esta Ley, y sin perjuicio de
lo establecido en otras disposiciones que sean
aplicables, el usuario de servicios turísticos tiene
obligación de:

a) Observar las reglas de convivencia e
higiene dictadas para la adecuada utili-
zación de los establecimientos turísticos.

b) Respetar los reglamentos de uso o régi-
men interior de los establecimientos turísti-
cos, siempre que éstos no sean contrarios
a la presente Ley o a las disposiciones
que la desarrollen, y se encuentren debi-
damente aprobados y diligenciados por
la Administración.

c) Pagar el precio de los servicios contrata-
dos en el momento de la presentación
de la factura o en el plazo pactado, sin
que, en ningún caso, el hecho de pre-
sentar una reclamación exima de las
obligaciones de pago.

d) Respetar los establecimientos, instalacio-
nes y propiedades de las empresas turís-
ticas que utilicen o frecuenten.

e) Respetar el entorno medioambiental de
Andalucía.

CAPÍTULO II
De las empresas turísticas

Artículo 25. Derechos de las empre -
sas turísticas.

A los efectos de esta Ley y sin perjuicio de lo
previsto en otras disposiciones que sean de apli-
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cación, son derechos de las empresas turísticas
los siguientes:

a) A que se incluya información sobre insta-
laciones y características de su oferta
específica en los catálogos, directorios,
guías y sistemas informáticos de la
Administración turística destinados a tal
fin.

b) Al acceso a las acciones de promoción
turística que le resulten apropiadas reali-
zadas por la Administración turística.

c) A solicitar subvenciones, ayudas y pro-
gramas de fomento que reglamentaria-
mente se establezcan.

d) A obtener de la Administración turística,
en los supuestos establecidos en la pre-
sente Ley, las autorizaciones y clasifica-
ciones preceptivas para el ejercicio de su
actividad.

Artículo 26. Obligaciones de las
empresas turísticas.

1. Los titulares de establecimientos turísticos
no deberán contratar plazas que no puedan
atender en las condiciones pactadas. En caso
contrario, incurrirán en responsabilidad frente a
la Administración y a los usuarios, que será obje-
to del procedimiento sancionador que se instru-
ya al efecto.

2. Los titulares de los establecimientos turísti-
cos que hayan incurrido en sobrecontratación
estarán obligados a proporcionar alojamiento a
los usuarios afectados en otro establecimiento
de la misma zona, de igual o superior categoría
y en similares condiciones a las pactadas.

Los gastos de desplazamiento hasta el esta-
blecimiento definitivo de alojamiento, la diferen-
cia de precio respecto del nuevo, si la hubiere,
y cualesquiera otro que se originen hasta el

comienzo del alojamiento, serán sufragados por
el establecimiento sobrecontratado, sin perjuicio
de que éste, en su caso, pueda repercutir tales
gastos a la empresa causante de la sobrecon-
tratación. En el supuesto de que el importe del
nuevo alojamiento sea inferior al del sobrecon-
tratado, el titular de éste devolverá la diferencia
al usuario.

Las eventuales responsabilidades de los ope-
radores turísticos en esta materia serán depura-
das en el procedimiento sancionador que se ins-
truya al efecto.

3. Asimismo, serán obligaciones de las
empresas turísticas las siguientes:

a) Anunciar o informar a los usuarios, pre-
viamente, sobre las condiciones de pres-
tación de los servicios y de su precio.

b) Facilitar los bienes y servicios con la
máxima calidad en los términos contrata-
dos, de acuerdo con la categoría del
establecimiento, en su caso, y con lo dis-
puesto en las reglamentaciones corres-
pondientes.

c) Dar la máxima publicidad a los precios
de todos los servicios.

d) Facturar los servicios de acuerdo con los
precios establecidos.

e) Cuidar del buen funcionamiento y mante-
nimiento de todas las instalaciones y ser-
vicios del establecimiento.

f) Cuidar del buen trato dado a los clientes,
por parte del personal de la empresa.

g) Facilitar al cliente, cuando lo solicite, la
documentación preceptiva para formular
reclamaciones

h ) Facilitar a la Administración la inform a c i ó n
y documentación preceptiva para el corre c-
to ejercicio de las atribuciones que legal y
reglamentariamente le corre s p o n d a n .
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TÍTULO V
DE LA ORDENACIÓN DE LA OFERTA

TURÍSTICA

CAPÍTULO I
De los servicios y establecimientos

turísticos en general

Sección 1ª
De los servicios turísticos

Artículo 27. Tipos de servicios turís -
ticos.

1. Tienen la consideración de servicios turís-
ticos la prestación del:

a) Servicio de alojamiento, cuando se facili-
te hospedaje o estancia a los usuarios de
servicios turísticos, con o sin prestación
de otros servicios complementarios.

b) Servicio de restauración, cuando se pro-
porcione comida para ser consumida en
el mismo establecimiento o en instalacio-
nes ajenas.

c) Servicio de intermediación en la presta-
ción de cualesquiera servicios turísticos
susceptibles de ser demandados por los
usuarios de servicios turísticos.

d) Servicio de información, cuando se facili-
te información a los usuarios de servicios
turísticos sobre los recursos turísticos, con
o sin prestación de otros servicios com-
plementarios.

e) Servicio de acogida de eventos congre-
suales, convenciones o similares.

2. A los efectos de serles de aplicación la
presente Ley y sus normas de desarrollo, regla-
mentariamente podrá reconocerse carácter turís-
tico a cualesquiera otros servicios distintos de los
señalados en el apartado anterior y que sean
susceptibles de integrar la actividad turística.

Artículo 28. Libertad de prestación
de los servicios turísticos.

1. La prestación de servicios turísticos es
libre, sin más limitaciones que las derivadas del
cumplimiento de las normas legales y reglamen-
tarias que sean de aplicación.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apar-
tado anterior, quienes se dediquen en nombre
propio y de manera habitual y remunerada a la
prestación de algún servicio turístico deberán
estar inscritos en el Registro de Turismo de
Andalucía, así como, en su caso, hallarse en
posesión de las correspondientes licencias o
autorizaciones otorgadas por la Administración
competente. La habitualidad se presumirá res-
pecto de quienes ofrezcan la prestación de ser-
vicios turísticos a través de cualquier medio
publicitario o cuando se preste el servicio en una
o varias ocasiones dentro del mismo año por
tiempo que, en conjunto, exceda de un mes,
salvo que reglamentariamente se determine otro
para determinados servicios turísticos, en razón
de las peculiaridades de los mismos.

3. La publicidad por cualquier medio de
difusión o la efectiva prestación de servicios
turísticos sujetos a la obtención de previa ins-
cripción o autorización administrativa sin estar
en posesión de las mismas, se considerará acti-
vidad clandestina.

A rtículo 29. Signos distintivos y
publicidad de los servicios turísticos.

1. En toda la publicidad, anuncios, docu-
mentación, correspondencia, tarifas de precios
y facturas, las empresas turísticas y los sujetos no
empresariales que presten servicios turísticos
deberán hacer constar, de manera legible e inte-
ligible, el grupo y categoría del establecimiento
turístico, con los símbolos acreditativos que
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reglamentariamente se determinen, así como
todo lo dispuesto en la normativa vigente.

2. A estos efectos, los términos “turismo” y
conceptos relacionados sólo podrán utilizarse
de acuerdo con su normativa específica y, en su
defecto, con autorización expresa de la
Administración turística.

Artículo 30. Precios de los servicios
turísticos.

1. Los precios de los servicios turísticos son
libres.

2. Las tarifas de precios, que estarán siem-
pre a disposición de los usuarios, serán expues-
tas en lugar visible de los establecimientos turís-
ticos.

3. Las tarifas de precios, así como las factu-
ras correspondientes a los servicios turísticos
efectivamente prestados o contratados, deberán
estar desglosadas por conceptos y redactadas,
en todo caso, en castellano.

Sección 2ª
De los establecimientos turísticos

A rtículo 31. Clasificación administra -
tiva de los establecimientos turísticos.

1. En los términos que reglamentariamente
se determinen, los establecimientos turísticos
serán clasificados por grupos y categorías, aten-
diendo, entre otras, a las características de sus
instalaciones y de los servicios ofrecidos.

2. Excepcionalmente, mediante resolución
motivada y previo informe técnico, la Consejería
podrá dispensar del cumplimiento de algunos de
los requisitos exigidos para otorgar una determi -
nada clasificación a un establecimiento turístico.

3. La clasificación se mantendrá en vigor
mientras subsistan las circunstancias existentes al

otorgarla; si éstas se modifican, la Consejería
competente en materia turística podrá revisarla,
de oficio o a instancia de parte interesada,
mediante la tramitación del corre s p o n d i e n t e
expediente, en el que se dará audiencia al titu-
lar del establecimiento.

4. Cuando los requisitos exigidos para su
otorgamiento sean modificados como conse-
cuencia de cambios normativos, los titulares de
los establecimientos turísticos gozarán de un
plazo de adaptación para el mantenimiento de
su clasificación; si los titulares no efectuaran la
adaptación, la Consejería otorgaría la proce-
dente.

5. En los establecimientos turísticos se exhi-
birá, en lugar visible desde el exterior del
mismo, el símbolo acreditativo de su clasifica-
ción, en las condiciones que reglamentariamen-
te se determinen.

Artículo 32. Requisitos de infraes -
tructura, seguridad y medio ambiente
de los establecimientos turísticos.

1. Los establecimientos turísticos deberán
cumplir los requisitos mínimos de infraestructura
que determine la Consejería competente en
materia turística, los establecidos en materia de
seguridad, los relativos al medio ambiente, así
como los exigidos por la normativa que les sea
aplicable.

Los municipios exigirán el cumplimiento de
dicha normativa al tramitar las correspondientes
licencias.

2. En todo caso, los establecimientos turísti-
cos deberán cumplir las normas vigentes sobre
accesibilidad a los mismos de personas que
sufran discapacidades.

3. Las instalaciones de los establecimientos
turísticos se deberán conservar en adecuado
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estado, manteniendo los requisitos mínimos exi-
gidos para su apertura y funcionamiento.

4. Los municipios o, en su caso, la
Consejería competente en materia turística
podrán, en cualquier momento, requerir de los
titulares de los establecimientos turísticos la eje-
cución de las obras de conservación y mejora
conforme a la normativa que les sea aplicable.

Artículo 33. Acceso y permanencia
en los establecimientos turísticos.

1. Los establecimientos turísticos recogidos
en la presente Ley serán considerados como
establecimientos públicos, siendo libre el acceso
a los mismos.

2. Los titulares de los establecimientos turísti-
cos podrán recabar el auxilio de los agentes de
la autoridad para expulsar de los mismos a los
usuarios que incumplan los reglamentos de uso
o de régimen interior o que pretendan acceder
o permanecer en los mismos con una finalidad
diferente al normal uso del servicio.

CAPÍTULO II
Del Registro de Turismo de Andalucía

Artículo 34. Objeto del Registro de
Turismo de Andalucía.

1. El Registro de Turismo de Andalucía ten-
drá por objeto la inscripción de:

a) Los establecimientos de alojamiento turís-
tico.

b) Los establecimientos de restauración turís-
tica.

c) Las empresas de intermediación turística.
d) Los guías de turismo.
e) Las asociaciones, fundaciones y entes

cuya finalidad esencial sea el fomento
del turismo.

f) Las oficinas de turismo, de conformidad
con lo establecido en la presente Ley.

g) Los palacios de congresos de Andalucía.
h) La oferta complementaria de ocio que

reglamentariamente se determine.
i) Cualquier otro establecimiento o sujeto

cuando, por su relación con el turismo, se
determine reglamentariamente.

2. Con carácter previo al ejercicio de la
actividad, los titulares de las viviendas turísticas
deberán comunicarlo al Registro de Turismo de
Andalucía.

3. El Registro de Turismo de Andalucía ten-
drá naturaleza administrativa y carácter público
y gratuito.

4. Reglamentariamente se determinarán sus
normas de organización y funcionamiento.

Artículo 35. Carácter obligatorio y
efectos de la inscripción.

1. Será obligatoria la inscripción registral de
todos los sujetos y establecimientos turísticos a
que se refiere el apartado segundo del artículo
anterior, aunque no concurra en aquéllos la con-
dición de empresarios o la prestación de los ser-
vicios turísticos no se realice en establecimientos
permanentemente abiertos al público.

2. La inscripción en el Registro de Turismo de
Andalucía será requisito indispensable para el
inicio de la prestación de los servicios turísticos.
Igualmente, será requisito imprescindible para
poder acceder a las ayudas y subvenciones que
conceda la Consejería competente en materia
turística.

3. La falta de inscripción registral de los suje-
tos y establecimientos a que se refiere el apar-
tado primero será suficiente para la calificación
como clandestina de la prestación del servicio
turístico de que se trate.
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CAPÍTULO III
De los establecimientos y servicios

turísticos en particular

Sección 1ª
De los establecimientos de

alojamiento turístico

Artículo 36. Tipos de establecimien -
tos de alojamiento turístico.

1. Los establecimientos de alojamiento turís-
tico pueden ser de los siguientes tipos:

a) Establecimientos hoteleros.
b) Apartamentos turísticos.
c) Inmuebles de uso turístico en régimen de

aprovechamiento por turno.
d) Campamentos de turismo o campings.
e) Casas rurales.
f) Balnearios.
2 . Los establecimientos destinados a la

p restación del servicio de alojamiento turístico
podrán obtener de la Consejería competente
en materia turística, en los términos que re g l a-
mentariamente se determinen, el re c o n o c i m i e n-
to de su especialización atendiendo a sus
características arquitectónicas, a las caracterís-
ticas de los servicios prestados y a la tipología
de la demanda.

3. Los establecimientos destinados a la pres-
tación del servicio de alojamiento turístico debe-
rán cumplir los requisitos de instalaciones, mobi -
liario y servicios que reglamentariamente se
determine, en función del tipo, grupo, categoría
y especialidad a que pertenezcan.

4. Reglamentariamente se determinarán los
requisitos exigibles para que, en cualesquiera
otros establecimientos distintos de los menciona-
dos en el apartado primero, pueda prestarse el
servicio de alojamiento turístico.

Artículo 37. Clasificación por gru -
pos de los establecimientos hoteleros.

1. Los establecimientos hoteleros se clasifi-
can en cuatro grupos:

a) Hoteles. Son aquellos establecimientos
destinados a la prestación del servicio de
alojamiento turístico, con o sin servicios
complementarios, y que, ocupando la
totalidad o parte independiente de un
edificio o un conjunto de edificios, dispo-
nen de entradas propias y, en su caso,
ascensores y escaleras de uso exclusivo,
cumpliendo, además, los restantes requi-
sitos que reglamentariamente se determi-
nen.

b) Hostales. Son aquellos establecimientos
que ofrecen alojamiento, con o sin otros
servicios de carácter complementario, y
que, tanto por la dimensión del estableci-
miento, como por la estructura, tipología
o características de los servicios que ofre-
cen, reglamentariamente se les exceptúan
de determinados requisitos exigidos a los
hoteles.

c) Pensiones. Son aquellos establecimientos
que ofrecen alojamiento, con o sin otros
servicios de carácter complementario, y
que, tanto por la dimensión del estableci-
miento, como por la estructura, tipología
o características de los servicios que ofre-
cen, reglamentariamente se les exceptúe
de determinados requisitos exigidos a los
hostales.

d) Hoteles-apartamentos. Son aquellos esta-
blecimientos que, reuniendo los requisitos
exigidos a los hoteles, cuentan, además,
con las instalaciones adecuadas para la
conservación, elaboración y consumo de
alimentos y bebidas dentro de cada uni-
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dad de alojamiento, en los términos que
reglamentariamente se determinen.

2. Reglamentariamente se podrán cre a r
otros grupos de establecimientos hoteleros en
función de parámetros como la calidad de las
instalaciones y de los servicios ofertados.

Artículo 38.
Apartamentos turísticos.
1. Son apartamentos turísticos los estableci-

mientos destinados a prestar el servicio de alo-
jamiento turístico que estén compuestos por un
conjunto de unidades de alojamiento y que sean
objeto de comercialización en común por un
mismo titular.

2. Las unidades de alojamiento podrán ser
apartamentos propiamente dichos, villas, cha-
lés, bungalós o inmuebles análogos.

3. En los términos que reglamentariamente
se determinen, los apartamentos estarán dis-
puestos para su inmediata ocupación por el
usuario turístico y contarán con el mobiliario e
instalaciones adecuadas para la conservación,
elaboración y consumo de alimentos y bebidas
dentro de cada unidad de alojamiento.

Artículo 39. Inmuebles de uso turís -
tico en régimen de aprovechamiento
por turno.

1 . Son inmuebles de uso turístico en régimen
de aprovechamiento por turno aquellos estableci-
mientos destinados a prestar servicio de alojamien-
to mediante la atribución a los usuarios turísticos de
un derecho, cualquiera que sea su naturaleza jurí-
dica, que les faculte para ocuparlos, sucesivamen-
te y con carácter exclusivo, durante un período
d e t e rminado o determinable de cada año.

2. Los inmuebles de uso turístico en régimen
de aprovechamiento por turno quedan someti-

dos a las prescripciones de esta Ley y a su legis-
lación específica.

Artículo 40. Campamentos de turis -
mo o campings.

1 . Son campamentos de turismo o campings
aquellos establecimientos turísticos que, ocupan-
do un espacio de terreno debidamente delimita-
do, dotado y acondicionado, se destinan a faci-
litar a los usuarios turísticos un lugar adecuado
para hacer vida al aire libre, durante un período
de tiempo limitado, utilizando albergues móviles,
tiendas de campaña u otros elementos análogos
fácilmente transportables o desmontables.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apar-
tado anterior y previa autorización de la
Consejería competente en materia turística, en
los campamentos de turismo podrán construirse
elementos fijos destinados a alojamiento, tipo
bungaló, siempre que la superficie que ocupen
no supere el límite establecido reglamentaria-
mente y sean explotados por el mismo titular que
el del campamento.

3. Asimismo, podrán construirse elementos
fijos, de planta baja únicamente, que tengan
por objeto satisfacer necesidades colectivas de
los acampados, tales como recepción, super-
mercado, restaurante o bar, bloques de servicios
higiénicos y oficinas y las dedicadas exclusiva-
mente al personal de servicio. Este tipo de cons-
trucciones no podrá exceder del porcentaje de
la superficie total del campamento que regla-
mentariamente se determine.

4. Quedan excluidos de la presente Ley los
albergues y campamentos juveniles, los centros
y colonias escolares y, en general, cualesquiera
establecimientos similares a los anteriores en los
que la prestación del servicio de alojamiento
turístico se realice de manera ocasional y sin
ánimo de lucro.
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Artículo 41. Casas rurales.
1 . Son casas rurales aquellas edificaciones

situadas en el medio rural que, por sus especia-
les características de construcción, ubicación y
tipicidad, prestan servicios de alojamiento, con
o t ros servicios complementarios, y que hayan
sido declaradas como tales por la Administración
t u r í s t i c a .

2. Reglamentariamente se determinarán los
requisitos que deberán reunir las casas rurales y
los criterios de clasificación de las mismas aten-
diendo, entre otras circunstancias, a su ubica-
ción y características, así como a la oferta de
servicios complementarios.

Artículo 42. Balnearios.
1. Son balnearios los centros sanitarios que

utilizan con fines terapéuticos aguas minerome-
dicinales, tratamientos termales u otros medios
físicos naturales.

2. Estos establecimientos se someterán a las
disposiciones de la presente Ley en todo lo rela-
tivo al ejercicio de actividades turísticas en
dichas instalaciones.

Sección 2ª
De las viviendas turísticas

Artículo 43.
Viviendas turísticas vacacionales.
1. Son viviendas turísticas vacacionales

aquellas en las que se presta únicamente el ser-
vicio de alojamiento y que son ofertadas al
público para su utilización temporal o estacional
o son ocupadas ocasionalmente, con fines turís-
ticos, una o más veces a lo largo del año.

2. En todo caso, se referirá sólo al aloja-
miento en piso completo o vivienda unifamiliar y
no por habitaciones.

Artículo 44. Viviendas turísticas de
alojamiento rural.

Son viviendas turísticas de alojamiento rural
aquellas que cumplan con las especiales carac-
terísticas definidas para las casas rurales, siem-
pre que en ellas no se preste ningún servicio dis-
tinto del alojamiento.

Artículo 45.
Condiciones de utilización.
Las viviendas turísticas deberán estar amuebla-

das y disponer de los enseres necesarios para su
inmediata utilización. Reglamentariamente se deter-
minarán los requisitos mínimos que éstas deben
c u m p l i r.

Sección 3ª
De los establecimientos de

restauración

Artículo 46. Clases de estableci -
mientos de restauración turística.

1 . Se consideran establecimientos turísticos
de restauración aquellos que, reuniendo los
requisitos que reglamentariamente se determ i n e n ,
sean destinados por su titular, mediante oferta al
público, a pro p o rcionar comidas y bebidas con-
sumibles en sus propias dependencias.

2. Los establecimientos de restauración turís-
tica se dividen en restaurantes, cafeterías y
aquellos bares que, por sus especiales caracte-
rísticas, reglamentariamente se establezcan.

3 . P e rtenecen al grupo de restaurantes aque-
llos establecimientos destinados a la pre s t a c i ó n
de servicios de restauración turística en los que,
reuniéndose los demás requisitos que re g l a m e n t a-
riamente se determinen, el consumo de comidas
se realiza en horarios determinados y, pre f e re n t e-
mente, en zonas de comedor independientes.

Ley de Turismo en Andalucía

464



4. Pertenecen al grupo de cafeterías aque-
llos establecimientos destinados a la prestación
de servicios de restauración turística en los que,
reuniéndose los demás requisitos que reglamen-
tariamente se señalen, ofrezcan servicios de
café o bar, pudiendo también servir platos sim-
ples o combinados.

5. Reglamentariamente podrán determinarse
los requisitos que deberán reunir para ser consi-
derados como turísticos cualesquiera otros esta-
blecimientos, distintos de los mencionados en los
apartados anteriores, dedicados a la prestación
de servicios de restauración.

6. No tendrán la consideración de estable-
cimientos de restauración turística:

a) Los comedores universitarios, escolares,
de empresas y cualesquiera otros en los que se
sirva comida a colectivos particulares, excluyen-
do al público en general.

b) Los comedores de los establecimientos
turísticos de alojamiento en los que se sirva
comida sólo y exclusivamente a quienes se
encuentren alojados en ellos.

7. Reglamentariamente se determinarán las
categorías de los establecimientos de restaura-
ción turística, atendiendo a las características y
calidad de sus instalaciones y de sus servicios.

Sección 4ª
De la intermediación turística

Artículo 47. Clases de empresas de
intermediación turística.

1. Se consideran empresas de intermedia-
ción turística aquellas que, reuniendo los requisi-
tos que reglamentariamente se determinen, se
dediquen a intermediar en la actividad turística.

2. Las empresas de intermediación turística
se dividen en agencias de viaje, centrales de

reserva y aquellas otras que se determinen regla-
mentariamente.

3 . P e rtenecen al grupo de agencias de viaje
las personas físicas o jurídicas que, en posesión
del título-licencia correspondiente, se dedican a
la intermediación en la prestación de cualesquie-
ra servicios turísticos, así como a la org a n i z a c i ó n
y/o comercialización de viajes combinados u
o t ros servicios turísticos de interm e d i a c i ó n .

La condición legal y la denominación de
agencia de viajes queda reservada exclusiva-
mente a las personas a que se refiere el párrafo
anterior.

4. Pertenecen al grupo de centrales de reser-
va quienes se dedican a la intermediación en la
prestación de cualesquiera servicios turísticos,
sin que, en ningún caso, puedan percibir de los
usuarios turísticos contraprestación económica
por su intermediación.

5. Reglamentariamente se determinarán los
requisitos exigidos a las empresas de interme-
diación turística.

Sección 5ª
De la información turística

Artículo 48. Requisitos para la pres -
tación del servicio de inform a c i ó n
turística.

1. El servicio de información turística es
libre, con sujeción, en todo caso, al cumpli-
miento de lo previsto en esta Ley y demás nor-
mativa aplicable.

2. En los viajes colectivos organizados por
agencias de viajes, éstas deberán poner a dis-
posición de los turistas un servicio de acompa-
ñamiento para su orientación y asistencia; regla-
mentariamente se determinarán sus condiciones
y requisitos exigibles.
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Artículo 49. Guías de turismo.
1. Se considera actividad propia de los

guías de turismo la prestación, de manera habi-
tual y retribuida, de servicios de información
turística a quienes realicen visitas a los bienes
integrantes del Patrimonio Histórico Andaluz.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el artícu-
lo anterior, para desarrollar la actividad propia
de los guías de turismo será preciso hallarse en
posesión de la correspondiente autorización
administrativa, expedida conforme a los térmi-
nos reglamentariamente establecidos.

Sección 6ª
De los palacios de congresos

Artículo 50. De los palacios de con -
gresos.

1. Los palacios de congresos realizarán
todas aquellas actividades propias para la aco-
gida y celebración de congresos, convenciones,
ferias, incentivos y cualquier otro acontecimiento
similar.

2. Reglamentariamente, se establecerá la
tipología administrativa y el régimen jurídico de
los mismos. Sus órganos de gobierno y repre-
sentación se determinarán en sus estatutos.

TÍTULO VI
DE LA INSPECCIÓN TURÍSTICA

Artículo 51.
Funciones de la Inspección turística.
La Inspección en materia de turismo tendrá

las funciones siguientes:
a) La comprobación y control del cumpli-

miento de la normativa vigente en mate-
ria de turismo, especialmente la persecu-
ción de las actividades clandestinas.

La Inspección podrá requerir la subsanación
de las deficiencias apreciadas y, en su caso,
proponer el inicio de los procedimientos sancio-
nadores que procedan.

b) La emisión de los informes técnicos que
solicite la Administración turística, en par-
ticular en casos de clasificación de esta-
blecimientos turísticos, funcionamiento de
empresas y seguimiento de la ejecución
de inversiones subvencionadas.

c ) Aquellas otras que, en función de su natu-
raleza, le encomiende el titular de la
Consejería competente en materia turística.

Artículo 52.
Los servicios de Inspección turística.
1. Las funciones inspectoras en la

Comunidad Autónoma de Andalucía serán ejer-
cidas por la Consejería competente en materia
turística, a la que se adscriben los correspon-
dientes servicios de Inspección, que tendrán la
composición que se determine reglamentaria-
mente.

2. Los funcionarios de los servicios de
Inspección de la Junta de Andalucía, o de la
Corporación Local que actúe por delegación,
en el ejercicio de su cometido en materia turísti-
ca tendrán la consideración de agentes de la
autoridad, disfrutando como tales de la protec-
ción y facultades que a éstos les dispensa la nor-
mativa vigente. A estos efectos, el personal téc-
nico de los servicios de Inspección de turismo
estará dotado de la correspondiente acredita-
ción, que deberá exhibir en el ejercicio de sus
funciones.

3. El personal de los servicios de Inspección
de turismo está obligado a cumplir el deber de
secreto profesional. El incumplimiento de esta
obligación será sancionado conforme a las dis-
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posiciones vigentes en la materia. Asimismo, los
funcionarios de la Inspección gozarán de inde-
pendencia en el desarrollo de las funciones ins-
pectoras, actuando de acuerdo con las previ-
siones de los planes de inspección y las instruc-
ciones de sus superiores jerárquicos.

4. En el ejercicio de sus funciones, el perso-
nal inspector debe observar el respeto y la con-
sideración debidos a los interesados y a los
usuarios, informándoles, cuando así sean reque-
ridos, de sus derechos y deberes, a fin de facili -
tar su adecuado cumplimiento.

Artículo 53.
Deberes de colaboración.
1. Los servicios de Inspección, además de

solicitar documentación e información directa-
mente relacionada con el cumplimiento de sus
funciones, podrán recabar la cooperación de
los servicios de Inspección dependientes de
otras Consejerías y Administraciones Públicas en
los términos previstos legalmente. En particular,
podrán recabar la cooperación de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, en los términos y por las
vías previstos en la normativa vigente.

2. La Consejería competente en materia
turística vendrá obligada a comunicar a las
Consejerías, Organismos Autónomos y
Administraciones Públicas corre s p o n d i e n t e s
aquellas deficiencias detectadas en el ejercicio
de su función por el personal del servicio de
Inspección de turismo que, pudiendo constituir
infracciones, incidan en el ámbito competencial
de aquéllas.

Artículo 54. Obligaciones de los
administrados.

1. Los titulares de las empresas y actividades
turísticas, sus representantes legales o, en su

defecto, personas debidamente autorizadas
están obligados a facilitar a los funcionarios de
los servicios de Inspección, en el ejercicio de sus
funciones, el acceso a las dependencias e ins-
talaciones y el examen de documentos, libros y
registros directamente relacionados con la acti-
vidad turística, así como a facilitar la obtención
de copias o reproducciones de la documenta-
ción anterior.

2. Si no estuviesen presentes las personas
referidas en el apartado anterior, el inspector
dejará a la persona que esté presente un reque-
rimiento, indicando el plazo en que procederá a
realizar la inspección, nunca inferior a veinti-
cuatro horas, la cual habrá de ser facilitada por
cualquier persona relacionada con el estableci-
miento presente en ese momento.

3. De no poderse aportar en el momento de
la inspección los documentos requeridos o nece-
sitar éstos de un examen detenido, los inspecto-
res podrán conceder un plazo para la entrega
de aquellos o, en su lugar, citar a los titulares de
las empresas y actividades turísticas, sus repre-
sentantes legales o, en su defecto, personas
debidamente autorizadas a compare c e n c i a
ante la Administración autonómica.

4 . Si se le negase la entrada o acceso a los
l u g a res objeto de inspección, no se le facilitara la
documentación solicitada o no se acudiese a la
oficina administrativa a requerimiento de la
Inspección de turismo, el inspector form u l a r á
mediante acta la necesaria advertencia de que tal
actitud constituye una obstrucción sancionable.

Artículo 55. Actuaciones inspectoras.
1. La actuación de la Inspección de turismo

se desarrollará, principalmente, mediante visita
a los centros o lugares objeto de inspección.
Igualmente, podrá desempeñar su función fisca-
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lizadora solicitando de los responsables de las
actividades turísticas la aportación de los datos
p recisos. Se podrán elaborar Planes de
Inspección Programada.

2. Por cada visita de inspección que se rea-
lice, los funcionarios actuantes deben levantar el
acta correspondiente en la que se expresará su
resultado, que podrá ser:

a) De conformidad con la normativa turísti-
ca.

b) De obstrucción a los funcionarios por
parte del titular, su representante o emple-
ados.

c) De advertencia, cuando los hechos con-
sistan en la inobservancia de requisitos
fácilmente subsanables, y siempre que de
los mismos no se deriven daños o perjui-
cios para los usuarios; en estos supuestos,
el inspector puede advertir y asesorar
para que se cumpla la normativa, con-
signando en el acta la advertencia, la
norma aplicable y el plazo para su cum-
plimiento.

d) De infracción.
El contenido de los distintos tipos de actas se

ajustará, en lo que proceda, al establecido para
las actas de infracción.

Artículo 56. Actas de infracción.
1. En las actas se reflejarán los datos identi-

ficativos del establecimiento o actividad, la
fecha y hora de la visita, los hechos constata-
dos, destacando, en su caso, los relevantes a
efectos de tipificación de la infracción y gra-
duación de la sanción, así como los nombres y
apellidos de los inspectores actuantes. Siempre
que sea posible y sin perjuicio de lo que resul-
tase de la posible instrucción del procedimiento
sancionador, se contemplará asimismo:

a) La infracción presuntamente cometida,
con expresión del precepto infringido.

b) Las sanciones que, en su caso, se le
pudieran imponer.

2. Los interesados, o sus representantes,
podrán hacer en el acto de inspección las ale-
gaciones o aclaraciones que estimen conve-
nientes a su defensa, que se reflejarán en la
correspondiente acta.

3. Si la inspección aprecia razonadamente
la existencia de elementos de riesgo inminente
de perjuicio grave para los usuarios, deberá
proponer al órgano competente para incoar la
adopción de las medidas cautelares oportunas
a las que se refiere el artículo 73.

4. Las actas deberán ser firmadas por el titu-
lar de la empresa, por el representante legal de
ésta, o, en caso de ausencia, por el que se
encuentre al frente del establecimiento o, en últi-
mo extremo, por cualquier dependiente. La firma
y recepción del acta por cualquiera de las per-
sonas citadas anteriormente supondrá la notifi-
cación de la misma, si bien en ningún caso
implicará la aceptación del contenido.

Si existiese negativa por parte de las perso-
nas reseñadas anteriormente a firmar el acta, lo
hará constar así el inspector, mediante la opor-
tuna diligencia, con expresión de los motivos, si
los manifestaran. Del acta levantada se entrega-
rá copia al inspeccionado, teniendo los efectos
de su notificación.

Las actas levantadas, en su caso, por agen-
tes de la Administración colaboradora serán
remitidas a la Delegación Provincial de la
Consejería competente en materia de turismo,
que proseguirá su tramitación.

5. Las actas de la Inspección de turismo,
extendidas con arreglo a los requisitos señala-
dos en los apartados anteriores, tendrán valor
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probatorio respecto a los hechos reflejados en
ellas constatados personalmente por el inspector
actuante, sin perjuicio de las pruebas que en
defensa de sus derechos o intereses puedan
señalar o aportar los interesados.

TÍTULO VII
DEL RÉGIMEN SANCIONADOR DE LA

ACTIVIDAD TURÍSTICA

Artículo 57. Objeto.
El régimen sancionador de la actividad turís-

tica tiene por objeto la tipificación de las infrac-
ciones, la fijación de sanciones y el estableci-
miento del procedimiento sancionador aplicable
en materia de turismo.

CAPÍTULO I
De las infracciones administrativas

Artículo 58. Infracciones adminis -
trativas.

1. Se consideran infracciones administrati-
vas en materia de turismo las acciones u omisio-
nes tipificadas en la presente Ley.

2. Las disposiciones reglamentarias de orde-
nación del turismo podrán, dentro del marco de
lo establecido en la presente Ley, complementar
o especificar las conductas contrarias a lo dis-
puesto en la misma sin innovar el sistema de
infracciones y sanciones en ella establecido.

3. Las infracciones a la normativa turística se
clasifican en leves, graves y muy graves.

Artículo 59. Infracciones leves.
Se consideran infracciones leves:
1 . La realización o prestación de un serv i c i o

turístico estando autorizado e inscrito, cuando
sea preceptivo, pero careciendo de otros docu-
mentos que al efecto sean exigibles por las dis-
posiciones turísticas que regulen dicha actividad.

2. Las deficiencias en la prestación de los
servicios contratados de conformidad con la
categoría del establecimiento y las condiciones
acordadas, y, en particular, las relativas a la lim-
pieza, decoro y funcionamiento de las instala-
ciones y enseres.

3. La falta de distintivos, anuncios, señales o
de información de obligatoria exhibición en los
establecimientos, según se determine reglamen-
tariamente, o que, exhibidos, no cumplan las for-
malidades exigidas.

4. La falta de publicidad de las prescripcio-
nes particulares a las que pudieran sujetarse la
prestación de los servicios, así como el incum-
plimiento de las disposiciones turísticas que regu-
len la publicidad sobre productos y servicios y
sus precios, salvo que éstas últimas tengan la
consideración de infracción grave.

5. El retraso en el cumplimiento de las comu-
nicaciones y notificaciones a la Consejería com-
petente en materia de turismo de cambios de titu-
laridad del establecimiento o en la presentación
de aquella otra información que exija la norma-
tiva turística.

6. El incumplimiento de las obligaciones for -
males exigidas por las normas relativas a docu-
mentación, libros o registros establecidos obli-
gatoriamente por la legislación turística para el
adecuado régimen y funcionamiento de la
empresa, instalación o servicio y como garantía
para la protección del usuario, y, en particular,
la falta de diligenciación de los libros conforme
a la normativa turística y la no conservación de
la documentación obligatoria durante el tiempo
establecido reglamentariamente.
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7. Admitir reservas en exceso, que originen
sobrecontratación de plazas cuando la empresa
infractora facilite al usuario afectado alojamien-
to en las condiciones del artículo 26.2, párrafo
primero.

8. El incumplimiento de los requisitos, obli-
gaciones y prohibiciones contenidos en esta Ley,
así como las que en ejecución de la misma se
establezcan en la normativa de desarrollo cuan-
do no tenga trascendencia directa de carácter
económico ni perjuicio grave para los usuarios y
siempre que no esté tipificada como infracción
grave ni muy grave.

Artículo 60. Infracciones graves.
Se consideran infracciones graves:
1. La realización o prestación clandestina

de un servicio turístico, definida en el artículo
28.3 de la presente Ley.

2. La utilización de denominación, rótulos o
distintivos diferentes a los que corresponda con-
forme a la clasificación otorgada al estableci-
miento, actividad o servicio.

3. La utilización de información o publici-
dad que induzca a engaño en la prestación de
los servicios, así como el uso de sistemas agre-
sivos de promoción de ventas.

4 . El incumplimiento de comunicar y notificar
a la Consejería competente en materia de turismo
los cambios de titularidad del establecimiento o
de presentar aquella otra información que exija la
n o rmativa turística, tras ser requerido al efecto.

5. La alteración de los presupuestos que
motivaron el otorgamiento de la autorización,
inscripción o título preceptivo para la actividad
turística, sin previa autorización del órgano turís-
tico competente.

6. El incumplimiento de la normativa turística
aplicable en materia de insonorización, así

como el incumplimiento parcial y no sustancial
de la normativa sobre prevención de incendios
y de seguridad de las instalaciones.

7. Prestar el servicio turístico tras efectuar
modificaciones estructurales que afecten al
grupo, categoría o especialidad del estableci-
miento sin la previa modificación de la inscrip-
ción en el Registro de Turismo de Andalucía.

8. La negativa a la prestación de un servicio
contratado o la prestación del mismo en condi-
ciones de calidad sensiblemente inferiores a las
pactadas. No constituirá infracción la negativa
a continuar prestando un servicio cuando el
cliente se niegue al pago de las prestaciones ya
recibidas.

9. La prestación de servicios a precios supe-
riores a los expuestos al público o con incumpli-
miento de las disposiciones o normas vigentes
en materia de precios.

10. La inexistencia de hojas de reclamacio-
nes o la negativa a facilitar la hoja de reclama-
ciones a los clientes en el momento de ser soli-
citadas.

11. Admitir reservas en exceso, que origi-
nen sobrecontratación de plazas cuando la
empresa infractora no facilite al usuario afecta-
do alojamiento en las condiciones del artículo
26.2, párrafo primero.

12. La negativa a la expedición de factura
o tique, o, habiendo expedido el tique mecáni-
co, la negativa a realizar la correspondiente fac-
tura especificando los distintos conceptos a soli-
citud del cliente, y, en general, no facilitar al
cliente cuantos documentos acrediten los térmi-
nos de su relación con la empresa turística y que
legalmente estén obligados a suministrarle.

1 3 . El no mantener vigente la cuantía del capi-
tal social o las garantías de seguro y fianza exigi-
das por la normativa de las agencias de viajes.
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14. Las infracciones de la normativa turística
que conlleven daños a los recursos turísticos, al
medio ambiente o al patrimonio histórico.

15. La contratación de establecimientos y
personas que no dispongan de las autorizacio-
nes pertinentes, así como el no poseer personal
habilitado para el ejercicio de funciones cuando
ello sea exigible por la normativa turística a los
efectos de la prestación de los servicios conve-
nidos con los clientes.

16. La alteración de la capacidad de alo-
jamiento de los establecimientos hotelero s ,
mediante la utilización doble de habitaciones
calificadas como individuales o mediante la ins-
talación de camas supletorias siempre que supe-
re el límite reglamentariamente establecido.

17. La contratación de servicios turísticos
por tiempo superior al establecido reglamenta-
riamente.

18. La reincidencia de infracciones leves.

Artículo 61. 
Infracciones muy graves.
Se consideran infracciones muy graves:
1. Las infracciones de la normativa turística

que tengan por resultado daño notorio o perjui-
cio grave a la imagen turística de Andalucía, o
de cualesquiera de sus destinos turísticos.

2. Cualquier actuación discriminatoria,
incluida la expulsión injustificada de un estable-
cimiento turístico, cuando se realice por razón
de discapacidad, raza, lugar de procedencia,
sexo, religión, opinión o cualquier otra circuns-
tancia personal o social.

3. Las deficiencias en materia de infraestruc-
turas, instalaciones y actividad que supongan
grave riesgo para los usuarios, así como el
incumplimiento sustancial o generalizado de la
normativa en materia de incendios y seguridad.

4. La negativa u obstrucción a la actuación
de los servicios de Inspección de la
Administración turística que impida o retrase el
ejercicio de sus funciones, así como la aporta-
ción a la misma de información o documentos
falsos.

5. La venta de parcelas de los campamentos
de turismo, así como unidades de alojamiento
de establecimientos hoteleros o partes sustancia-
les de los mismos, salvo en los supuestos admiti-
dos por la legislación vigente.

6. La reincidencia de infracciones graves.

Artículo 62. Personas responsables
de las infracciones.

1. Son responsables de las infracciones tipi-
ficadas en la presente Ley las siguientes perso-
nas físicas o jurídicas, públicas o privadas que
realicen las acciones u omisiones tipificadas en
la misma, aun a título de simple inobservancia:

a) Las personas titulares de empresas, esta-
blecimientos o actividades turísticas, a
cuyo nombre figure la inscripción, habili-
tación o título administrativos que resulten,
en su caso, preceptivos para su ejercicio.

b) Las personas que presten cualquier servi-
cio turístico de manera clandestina.

2. El titular de las actividades turísticas será
responsable administrativamente de las infrac-
ciones cometidas por sus empleados o por ter-
ceras personas que, sin unirles un vínculo labo-
ral, realicen prestaciones a los usuarios turísticos
comprendidas en los servicios contratados con
aquel.

La responsabilidad administrativa se exigirá
al titular de la actividad turística, sin perjuicio de
que éste pueda deducir las acciones que resul-
ten procedentes contra las personas a las que
sean materialmente imputables las infracciones
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para el resarcimiento del importe a que fueran
sancionadas.

Artículo 63. Infracciones constituti -
vas de delito o falta.

1. Cuando en cualquier momento del pro-
cedimiento, el órgano competente para incoarlo
considere que las infracciones pudieran ser
constitutivas de delito o falta, deberá dar trasla-
do al Ministerio Fiscal y acordar la suspensión
del procedimiento sancionador hasta tanto
adquiera firmeza la resolución judicial que recai-
ga. No obstante, la suspensión anterior no se
extenderá a la ejecutividad de las medidas cau-
telares adoptadas para restablecer el orden jurí-
dico vulnerado.

2. En los mismos términos, la instrucción de
causa penal ante los Tribunales de Justicia sus-
penderá la tramitación del procedimiento admi-
nistrativo sancionador que se hubiese incoado
por los mismos hechos y, en su caso, la ejecu-
ción de los actos administrativos de imposición
de sanción.

3. La sanción penal excluirá la imposición
de sanción administrativa por los mismos
hechos. Si a pesar de lo ordenado en los apar-
tados anteriores, se hubiese impuesto sanción
administrativa por los mismos hechos, tal san-
ción quedará sin efecto y, en su caso, su impor-
te será reintegrado al infractor.

4. Si la autoridad judicial acordare el archi-
vo o dictare auto de sobreseimiento o sentencia
absolutoria, la Administración podrá continuar el
procedimiento sancionador con base, en su
caso, en los hechos que la jurisdicción compe-
tente haya considerado probados, salvo que la
resolución judicial absolutoria se funde en la ine-
xistencia misma de los hechos.

A rtículo 64. P rescripción de las
infracciones.

1. Las infracciones previstas en esta Ley pres-
cribirán en los siguientes plazos:

a) Infracciones leves: seis meses.
b) Infracciones graves: nueve meses.
c) Infracciones muy graves: un año.
2. El plazo de prescripción de las infraccio-

nes se computará desde el día en que se hubie-
ran cometido. En las infracciones en las que la
conducta tipificada implique una obligación per-
manente para el titular, el plazo de prescripción
se computará a partir de la fecha de cese de la
actividad.

3. La prescripción de las infracciones que-
dará interrumpida por la incoación del procedi-
miento sancionador correspondiente con cono-
cimiento del interesado, reanudándose el plazo
de prescripción si el procedimiento estuviera
paralizado más de un mes por causa no impu-
table al presunto responsable.

CAPÍTULO II
De las sanciones administrativas

Artículo 65. 
Tipología de las sanciones.
1. Las infracciones contra lo dispuesto en

esta Ley y demás disposiciones en materia de
turismo darán lugar a la imposición de las
siguientes sanciones:

a) Principales.
Apercibimiento.
Multa.
b) Accesorias.
Suspensión temporal del ejercicio de servi-

cios turísticos y clausura temporal del estableci-
miento.
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Revocación del título, autorización o inscrip-
ción y clausura definitiva del establecimiento.

2. No tendrán carácter de sanción la clau-
sura o cierre de establecimientos que se hallen
abiertos al público, así como la suspensión de
actividades turísticas cuando el establecimiento
o la actividad no hayan obtenido la previa ins-
cripción en el Registro de Turismo de Andalucía.
Tales medidas serán acordadas previa audien-
cia del interesado.

Artículo 66. 
Prescripción de las sanciones.
1. Las sanciones previstas en esta Ley pres-

cribirán en los siguientes plazos:
a) Las impuestas por infracciones leves: seis

meses.
b) Las impuestas por infracciones graves:

nueve meses.
c) Las impuestas por infracciones muy gra-

ves: un año.
2. El plazo de prescripción de las sanciones

se computará desde el día siguiente a aquel en
que adquiere firmeza la resolución por la que se
imponga la sanción.

3. La prescripción de las sanciones quedará
interrumpida por la iniciación, con conocimiento
del interesado, del procedimiento de ejecución,
reanudándose el plazo de prescripción si el pro-
cedimiento estuviera paralizado más de un mes
por causa no imputable al infractor.

Artículo 67. Sanciones.
1. Las infracciones calificadas como leves

serán sancionadas con apercibimiento o multa
de hasta 200.000 pesetas.

2. Las infracciones calificadas como graves
serán sancionadas con multa de 200.001 a
2.000.000 pesetas; como sanción accesoria

podrá imponerse la suspensión del ejercicio de
servicios turísticos, o la clausura temporal del
establecimiento, en su caso, por un período infe-
rior a seis meses.

3. Las infracciones muy graves serán sancio-
nadas con multa de 2.000.001 a 20.000.000
de pesetas; como sanción accesoria podrá
imponerse la suspensión del ejercicio de servi-
cios turísticos o clausura del establecimiento, en
su caso, por un período comprendido entre los
seis meses y tres años.

La revocación del título, autorización o ins-
cripción y la clausura definitiva del estableci-
miento procederá en el caso de infracciones
muy graves cuando el responsable haya sido
sancionado dos o más veces, mediante resolu-
ción firme en vía administrativa, por este tipo de
infracciones en el transcurso de tres años conse-
cutivos y medien graves perjuicios para los inte-
reses turísticos de Andalucía derivados de la
conducta del infractor.

Artículo 68. Criterios para la gra -
duación de las sanciones.

1. Las sanciones se impondrán teniendo en
cuenta las circunstancias concurrentes cuando se
produjo la infracción administrativa. A este res-
pecto se tendrán en cuenta especialmente los
siguientes criterios:

a) La existencia de intencionalidad.
b) La naturaleza de los perjuicios causados.
c) La reincidencia, cuando no haya sido

tenida en cuenta para tipificar la infrac-
ción.

d) El beneficio ilícito obtenido.
e) El volumen económico de la empresa o

establecimiento.
f) La categoría del establecimiento o carac-

terísticas de la actividad.
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g) La trascendencia social de la infracción.
h) Las repercusiones para el resto del sector.
i) La subsanación durante la tramitación del

procedimiento de las anomalías que die-
ron origen a su incoación.

2 . Se entiende por reincidencia la comisión
de cualquier infracción de la misma naturaleza
en el plazo de un año a contar desde la notifi-
cación de la sanción impuesta por otra infracción
de las tipificadas en la presente Ley, cuando
haya sido declarada firme en vía administrativa.

3. En todo caso, la aplicación de la sanción
asegurará que la comisión de las infracciones
no resulte más beneficiosa para el infractor que
el cumplimiento de las normas infringidas.

4. Atendiendo a las circunstancias de la
infracción, cuando los daños y perjuicios origi-
nados a terceros, a la imagen turística de
Andalucía o a los intereses generales sean de
escasa entidad, el órgano competente podrá
imponer a las infracciones muy graves las san-
ciones correspondientes a las graves y a las
infracciones graves las correspondientes a las
leves. En tales supuestos deberá justificarse la
existencia de dichas circunstancias y motivarse
la resolución.

Artículo 69. Órganos competentes.
Los órganos competentes para la imposición

de las sanciones establecidas en la presente Ley
son:

a) Los Delegados Provinciales de la
Consejería competente en materia de
turismo para la imposición de las sancio-
nes correspondientes a infracciones leves
y graves, salvo que el ámbito territorial de
la infracción exceda del que corresponde
al Delegado, en cuyo caso será impues-
ta por el Director General.

b) El Director General competente por razón
de la materia para la imposición de las
sanciones correspondientes a infraccio-
nes muy graves, excepto lo establecido
en el apartado siguiente.

c ) El Consejero competente en materia turísti-
ca para la imposición de las sanciones
c o rrespondientes a infracciones muy gra-
ves cuya cuantía supere los quince millo-
nes de pesetas o consista en la re v o c a c i ó n
del título, autorización o inscripción o en
la clausura definitiva del establecimiento.

Artículo 70. Multas coercitivas.
1. Con independencia de las sanciones pre-

vistas en los artículos anteriores, los órganos san-
cionadores, una vez transcurridos los plazos
señalados en el requerimiento correspondiente
relativo a la adecuación de la actividad o de los
establecimientos a lo dispuesto en las normas o,
en su caso, al cese de la actividad, podrán
imponer multas coercitivas conforme a lo dis-
puesto en el artículo 99 de la Ley de Régimen
Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común. La cuantía
de cada una de dichas multas no superará el
diez por ciento de la multa fijada para la infrac-
ción cometida.

2. En el supuesto de incumplimiento de los
requerimientos que no den lugar a la incoación
de procedimientos sancionadores se podrán
imponer multas coercitivas que cada una de
ellas no exceda de cincuenta mil pesetas.

CAPÍTULO III
Del procedimiento sancionador

Artículo 71. Procedimiento.
La potestad sancionadora en materia de

turismo se ejercerá de acuerdo con las norm a s
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p rocedimentales del presente capítulo y con el
p rocedimiento que se establezca re g l a m e n t a-
r i a m e n t e .

Artículo 72. Incoación.
1. Los procedimientos sancionadores se ini-

ciarán de oficio, por acuerdo de los Delegados
Provinciales de la Consejería competente en
materia turística en cuya provincia se cometa la
infracción, bien por propia iniciativa, como con-
secuencia de orden superior, petición razonada
de otro órgano administrativo o por denuncia de
cualquier persona.

2. El acuerdo de iniciación tendrá el siguien-
te contenido mínimo:

a) Identificación de la persona o personas
presuntamente responsables.

b) Los hechos, sucintamente expuestos, que
motivan la incoación del procedimiento,
su posible calificación y las sanciones
que pudieran corresponder, sin perjuicio
de lo que resulte de la instrucción.

c) Instructor y, en su caso, Secretario del pro-
cedimiento, con expresa indicación del
régimen de recusación de los mismos.

d) Órgano competente para la resolución
del procedimiento y norma que le atribu-
ya la competencia.

e) Indicación del derecho a formular alega-
ciones y a la audiencia en el procedi-
miento y de los plazos para su ejercicio.

Artículo 73. Medidas cautelares.
1. Excepcionalmente, cuando sea necesario

para asegurar la eficacia de la resolución que
pudiera recaer o cuando concurran circunstan-
cias graves que afecten a la seguridad de las
personas o de los bienes o que supongan per-
juicio grave o manifiesto para la imagen turística

de Andalucía, podrá acordarse cautelarmente,
tanto en el acuerdo de iniciación del procedi-
miento como durante su instrucción, la clausura
inmediata del establecimiento o precintado de
sus instalaciones o suspensión de la actividad,
durante el tiempo necesario para la subsanación
de los defectos existentes y como máximo hasta
la resolución del procedimiento.

2. La autoridad competente para incoar el
procedimiento lo será también para adoptar la
medida cautelar, mediante resolución motivada,
previa audiencia del interesado.

Artículo 74. Caducidad.
Los procedimientos sancionadores se enten-

derán caducados, procediéndose al archivo de
las actuaciones, una vez que transcurran seis
meses desde su incoación, excluyendo de su
cómputo las paralizaciones imputables al intere-
sado y las suspensiones establecidas en el artí-
culo 42.5 de la Ley 30/1992, de 26 de
n o v i e m b re, de Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento
Administrativo Común, todo ello sin perjuicio de
la posible ampliación del plazo en los supuestos
legalmente establecidos.

Artículo 75. Anotación, cancelación
y publicidad de sanciones.

1 . Las sanciones firmes en vía administrativa,
sea cual fuere su clase y naturaleza, serán anota-
das en el Registro de Turismo de Andalucía.

2. La anotación de las sanciones se cance-
lará de oficio o a instancia del interesado:

a) Transcurrido uno, dos o cuatro años,
según se trate de sanciones por infraccio-
nes leves, graves o muy graves, respecti-
vamente, desde su imposición con carác-
ter firme en vía administrativa.
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b ) Cuando la resolución sancionadora sea anu-
lada en vía contencioso-administrativa, una
vez que la sentencia sea declarada firm e .

3. Por razones de ejemplaridad y siempre
que concurran las circunstancias de reincidencia
en las infracciones de naturaleza análoga, acre-
ditada intencionalidad o que la infracción pro-
duzca graves daños a terceros o a la imagen
turística de Andalucía, el órgano sancionador
podrá acordar la publicación de la sanción en
el Boletín Oficial de la Junta de Andalucía y a
través de los medios de comunicación que con-
sidere oportunos, una vez que ésta sea firme. La
publicación contendrá, además de la sanción,
el nombre, apellidos o denominación social de
las personas físicas o jurídicas responsables, el
establecimiento turístico, así como la índole y
naturaleza de la infracción.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. Régimen especial de grandes
c i u d a d e s .
El régimen de Municipio Turístico establecido
en la presente Ley no será de aplicación a las
ciudades de población superior a cien mil
habitantes.

Las medidas de promoción y fomento del turis-
mo para estas ciudades serán objeto de un trata-
miento específico en el Plan General del Tu r i s m o .

Segunda. Actualización de las multas.
La cuantía de las multas podrá ser actualiza-

da por el Consejo de Gobierno de acuerdo con
el límite porcentual de la evolución del índice de
precios al consumo.

Tercera. Medidas de protección
ambiental.

1. El apartado 34 del anexo II de la Ley
7/1994, de 18 de mayo, de Pro t e c c i ó n

Ambiental, queda redactado de la siguiente
forma:

“Complejos deportivos y recreativos, campos
de golf y campings, en suelo no urbanizable”.

2. El apartado 8 del anexo III de la Ley
7/1994, de 18 de mayo, de Pro t e c c i ó n
Ambiental, queda redactado de la siguiente
forma:

“Establecimientos hoteleros, apart a m e n t o s
turísticos e inmuebles de uso turístico en régimen
de aprovechamiento por turno. Restaurantes,
cafeterías y bares”.

Cuarta. Residencias de tiempo libre.
La presente Ley no será de aplicación a las

residencias de tiempo libre de la Administración
de la Junta de Andalucía.

Quinta. Plan General del Turismo.
1. El Plan General del Turismo tendrá la con-

sideración de plan con incidencia en la ordena-
ción del territorio.

2. El apartado I.14 del anexo de la Ley
1/1994, de 11 de enero, de Ordenación del
Te rritorio, queda redactado de la siguiente
forma:

“14. Plan General del Turismo”.
3. El apartado I.14 del citado anexo pasa

a ser el I.15.

Sexta. Resolución de los procedimien -
tos de inscripción.

Sin perjuicio de la obligación de dictar reso -
lución expresa, los interesados podrán entender
desestimadas las solicitudes de inscripción en el
Registro de Turismo de Andalucía cuando no les
hayan sido notificadas las resoluciones en los
plazos reglamentariamente establecidos.

Ley de Turismo en Andalucía

476



DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera. Normas procedimentales.
Sin perjuicio de la aplicación de las normas

procedimentales establecidas en esta Ley, en
tanto no se proceda a la aprobación del regla-
mento a que se refiere el artículo 71, será apli-
cable la legislación autonómica reguladora del
procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora y, en su defecto, la legislación del
Estado.

Segunda. Régimen sancionador.
La presente Ley no será de aplicación a los

procedimientos sancionadores iniciados antes
de su entrada en vigor, los cuales se tramitarán
y resolverán con arreglo a las disposiciones
vigentes en el momento de su incoación, salvo
que lo dispuesto en la presente resulte más favo-
rable para el presunto infractor.

Tercera. La Escuela Oficial de Turismo.
Además de las funciones establecidas en el

a rtículo 13 de la presente Ley y sin perjuicio de
las competencias de la Consejería de
Educación y Ciencia, la Escuela Oficial de
Turismo de Andalucía ejercerá con carácter
temporal las funciones re g l a m e n t a r i a m e n t e
establecidas respecto de los centros privados
de enseñanzas especializadas de turismo.
Estas funciones se ejercerán hasta que tales
c e n t ros obtengan el reconocimiento como
Escuelas Universitarias adscritas a la
Universidad o hasta que sean autorizados para
i m p a rtir las enseñanzas correspondientes a los
ciclos formativos de grado superior de
Agencias de Viajes, de Alojamiento y de
I n f o rmación y Comercialización Turísticas, todo
ello de acuerdo con los Reales Decre t o s

259/1996, de 16 de febre ro, y 777/1998,
de 30 de abril.

Cuarta. Acceso a la condición de guía de
t u r i s m o .

1. La Consejería competente en materia de
turismo efectuará con carácter extraordinario
una convocatoria para que puedan acceder a
la condición de guía de turismo aquellas perso-
nas que posean los requisitos exigidos en la nor-
mativa vigente, salvo el de la titulación.

A tal efecto, la convocatoria habrá de pre v e r,
como fase previa, la necesaria superación de una
p rueba de conocimientos de carácter general.

2. La superación de dicha prueba tendrá
como único efecto el de poder acceder a las de
aptitud para la obtención de la habilitación para
el ejercicio de la actividad de guía de turismo,
sin que en ningún caso posea efectos académi-
cos ni profesionales.

DISPOSICIÓN DEROGATORIA

1. Queda derogada la Ley 3/1986, de 19
de abril, de Inspección y Régimen Sancionador
en materia de Turismo.

2. Quedan derogadas todas las normas de
igual o inferior rango, en lo que contradigan o
se opongan a lo establecido en la presente Ley.

3 . A la entrada en vigor de la pre s e n t e
L e y, no será de aplicación en el ámbito terr i-
torial de la Comunidad Autónoma de
Andalucía la Orden Ministerial de 11 de
agosto de 1972, por la que se aprueba el
Estatuto de los Dire c t o res de Establecimientos
de Empresas Tu r í s t i c a s .
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DISPOSICIONES FINALES

Primera. Vigencia de normas regla -
mentarias.

Se declaran expresamente en vigor las norm a s
turísticas, cualquiera que sea su rango, en lo que
no contradigan o se opongan a lo dispuesto en la
p resente Ley, en particular el Decreto 15/1990,
de 30 de enero, de creación, organización y fun-
cionamiento del Registro de Establecimientos y
Actividades Turísticas y simplificación de los trámi-
tes de los expedientes administrativos.

Segunda. Desarrollo.
Se autoriza al Consejo de Gobierno para

dictar cuantas disposiciones resulten necesarias
para el desarrollo y ejecución de esta Ley.

Tercera. Plan General del Turismo.
En el plazo de un año desde la entrada en

vigor de la presente Ley, el Consejo de
Gobierno aprobará el Plan General del Turismo,
el cual será revisado con una periodicidad no
superior a cuatro años.

Cuarta. Entrada en vigor.
La presente Ley entrará en vigor al mes de su

publicación en el Boletín Oficial de la Junta de
Andalucía”.

Sevilla, 15 de diciembre de 1999

MANUEL CHAVES GONZÁLEZ
PRESIDENTE DE LA JUNTA DE ANDALUCÍA
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El turismo rural responde a la creciente diversificación de las preferencias turísticas de los consu-
midores, que ha traído consigo la búsqueda del contacto con la naturaleza y un creciente interés por
todo lo que rodea al mundo rural, por parte de las nuevas generaciones que han nacido y/o viven
en zonas urbanas. Las motivaciones de los turistas hacia el medio rural son muy variadas: conocer las
formas de vida tradicionales, arquitectura tradicional, gastronomía, práctica de distintas actividades
de ocio, tradiciones, “vuelta a las raíces”… etc.

Además, el turismo rural está íntimamente relacionado con otros productos y subproductos turísticos
que también se desarrollan en el medio rural, como son los casos del “turismo activo” donde el turis-
ta participa de distintas actividades (excursionismo, rutas a caballo, cicloturismo, parapente, descen-
sos de ríos, escalada, caza, pesca, etc.); el denominado “turismo de naturaleza” en sus distintas ver-
siones -ecoturismo, turismo verde, etc., o el “turismo de interior”.

Distintos estudios1 sitúan las primeras experiencias a mediados del presente siglo, principalmente
en países de nuestro entorno, como Inglaterra, Irlanda, Austria y Francia, donde ya cuentan con una
gran tradición; mientras que en España es un fenómeno más reciente que, aunque cuenta con un tími -
do precedente en los años sesenta con la puesta en marcha de las denominadas “Casas de
Labranza”, las primeras iniciativas de turismo rural entendido en sentido amplio -y no sólo como agro-
turismo- surgen a principios de los años ochenta, en Comunidades Autónomas como Asturias,
Andalucía, Navarra y el País Vasco, que pusieron en marcha distintas iniciativas, entre las que desta-
can el Proyecto Piloto de Taramundi, las Casas Rurales de Navarra y el Agroturismo Vasco.

Por el medio físico en que se desarrolla, el turismo rural es considerado en la actualidad, como
una estrategia relevante por su contribución a la creación de empleo, y en definitiva al arraigo y fija-
ción de la población local, tanto por su efecto multiplicador y productor de ganancias complementa-
rias, como por su capacidad de creación de sinergias y generador de demanda de infraestructuras y
de servicios de apoyo al mundo rural.
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Por todo ello, desde las distintas Administraciones Públicas se han diseñado políticas de apoyo al
turismo rural y a los recursos turísticos que ofrece este medio; y desde las Administraciones Turísticas
de las Comunidades Autónomas, se han regulado los alojamientos rurales como una modalidad más
de alojamiento turístico.

I. ¿QUÉ SE ENTIENDE POR TURISMO RURAL?

A pesar del esfuerzo de algunas Instituciones, hasta el momento no ha existido una definición con-
sensuada del turismo rural por parte de la doctrina, y así se puso de manifiesto en algunos documen-
tos de la Unión Europea. La Comisión en el “Plan de medidas a favor de las empresas de turismo
rural2”, proponía una serie de actuaciones, destacando en primer lugar, la de contribuir a la defini-
ción de los productos de turismo rural, contribuyendo a que se conozca mejor la demanda y la ofer-
ta de estos productos; y el Comité Económico y Social en su Dictamen “Plan de medidas comunitarias
a favor del turismo3” incide en señalar la necesidad de definir el concepto de turismo rural o de turis-
mo en espacio rural.

No obstante, existen múltiples aportaciones doctrinales con variados enfoques: Elena
B a rd ó n4 entiende por oferta turística rural “el conjunto de alojamientos, instalaciones, estru c t u r a s
de ocio y recursos naturales y arquitectónicos existentes en zonas de economía pre d o m i n a n t e-
mente agrícola”.

La Secretaría General de Turismo, adoptó una definición aceptada por las Comunidades
Autónomas; considerando turismo rural “todo tipo de aprovechamiento turístico en espacio rural, siem-
pre que se cumpla con las siguientes limitaciones:

• Que se trate de un turismo difuso, es decir, una oferta dispersa y no concentrada.
• Que sea respetuoso con el patrimonio natural y cultural.
• Que implique la participación activa de la población local.
• Que contenga las actividades tradicionales del medio huyendo del gigantismo y del monocul-

tivo turístico”.

La consultora T.H.R.5, por encargo de la Secretaría General de Turismo formula un nuevo concep-
to: “una oferta de actividades recreativas, alojamiento y servicios afines, situada en el medio rural,
dirigida principalmente a los habitantes de las ciudades que buscan pasar sus vacaciones en contac-
to con la naturaleza y con la gente local”.
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Fuentes Garc í a6 enumera las características que componen el producto turismo rural (que se re a l i c e
en el medio rural, oferta integrada de ocio, motivación basada en el contacto con el entorno autóctono,
i n t e rrelación con la sociedad local), y lo define como “aquella actividad turística realizada en el espacio
rural, compuesta por una oferta integrada de ocio, dirigida a una demanda cuya motivación es el con-
tacto con el entorno autóctono y que tenga una interrelación con la sociedad local”.

Y por último, en el plano legislativo, sólo existen definiciones de los alojamientos rurales, y la única
excepción la encontramos precisamente el Decreto 94/1995, de 4 de abril, sobre ordenación de los
alojamientos en casas rurales andaluzas, que en su Exposición de Motivos define como “Turismo en
el espacio rural” a un conjunto de actividades que se desarrollan en dicho espacio geográfico, exce-
diendo el mero alojamiento en el mismo, y que pueden suponer para los habitantes estables del medio
una fuente de rentas complementarias a las tradicionalmente dependientes del sector primario.

II. EL PAPEL DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS EN EL FOMENTO DEL
TURISMO RURAL

En los últimos años se puede constatar una creciente preocupación de las distintas Administraciones
Públicas y de los agentes sociales por la difusión y fomento del Turismo Rural.

2.1. Unión Europea

El Tratado constitutivo de la Unión Europea no incluye un capítulo específico sobre el turismo, que
es una de las principales actividades comunitarias en términos laborales y económicos, pues según
datos de Eurostat7, en 1992 la contribución aproximada del turismo al PNB fue de un 5,53 % apro-
ximadamente.

Aunque existen precedentes en disposiciones comunitarias de los años ochenta (V.g. Reglamento
1820/80, del Consejo sobre aceleración del desarrollo agrario en zonas desfavorecidas de Irlanda,,
o en el Reglamento 797/1985, sobre mejora de las estructuras agrarias), es en la presente década
cuando apreciamos una clara preocupación por el turismo rural, plasmada en varios documentos: a
finales de 1993, el Parlamento europeo elaboró un “Informe sobre el turismo en el horizonte 20008”,
destacando entre sus medidas las de fomento del turismo rural, la educación ambiental de los turistas,
y procurar que los intereses turísticos sean compatibles con los del medio ambiente y con el patrimo-
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nio arquitectónico. Posteriormente, la Comisión presentó su “Informe sobre las acciones comunitarias
que afectan al turismo9”, y el Consejo adoptó el “Plan de acciones comunitarias en favor del turismo
1993-199510” con propuestas concretas sobre el turismo rural y cultural.

Finalmente, en 1995 llegó el esperado Libro Verde de la Comisión sobre el turismo11 que, ade-
más de señalar las perspectivas de una política comunitaria en materia de turismo, señala qué accio-
nes se han llevado a cabo hasta el momento en este sector y también a qué objetivos responde la
actuación de la Unión.

En cuanto a medidas específicas sobre turismo rural, la Unión Europea adoptó el plan de acción
denominado “Medidas Comunitarias para el Fomento del Turismo Rural”, el 26 de septiembre de
199012, donde se enumeran algunas de las medidas comunitarias a las que pueden acogerse las
empresas de turismo rural. También se trata de forma monográfica el turismo rural en el “Dictamen
sobre una política de desarrollo del turismo rural en las regiones de la Unión Europea” del Comité de
Regiones, de 2 de febrero de 1995 (DOCE nº C 210/99).

Pero el turismo rural también está presente en otras políticas sectoriales de la Unión Europea, prin-
cipalmente en las políticas agraria y medioambiental. Desde la primera, por acuerdo de los Jefes de
Estado y de Gobierno, desde 1988 se tiende a valorizar otros aspectos de la política agraria y de
desarrollo rural, como los relativos a la protección del medio ambiente y la diversificación de activi-
dades que eviten la despoblación de las áreas rurales, lo que la convierte en una verdadera política
de desarrollo rural13. En este contexto se señala a la actividad agroturística como una de las solucio-
nes a los problemas estructurales de la agricultura tradicional14.

Desde la política ambiental, se incluye el turismo dentro de los cinco sectores prioritarios15 para la
aplicación del Quinto Programa “Hacia un desarrollo sostenible16”, y se crea el instrumento financie-
ro LIFE, en el que pueden tener cabida iniciativas relacionadas con el turismo rural.
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En cuanto a la financiación de iniciativas de turismo rural, la Unión Europea está subvencionando
muchas actuaciones a través de los Fondos Estructurales (FEDER, FEOGA y FSE), por un lado, y con
las distintas “Iniciativas Comunitarias17”, entre las que destaca la iniciativa LEADER, que ha servido de
apoyo a las iniciativas más conocidas dentro de la geografía nacional.

2.2. Administración General del Estado

Inicialmente desde el Ministerio de Agricultura, como un factor más del desarrollo agrario, y pos-
teriormente desde el Ministerio de Comercio y Turismo, se han adoptado medidas para el desarrollo
del turismo rural, en consonancia con la creciente demanda de esta especialidad de turismo en los
países avanzados. Así, desde la Secretaría General de Turismo se financiaron distintos estudios, y se
trató de ejercer una labor de coordinación entre las distintas CCAA, que ostentan sobre esta materia
una competencia exclusiva.

En cuanto a programas concretos, destaca el Plan Marco de Competitividad del Turismo Español
(PLAN FUTURES), vertebrado en cinco Planes Parciales (Coordinación, Modernización, Nuevos
Productos, Promoción y Excelencia)18, con un horizonte temporal 1992-95. Con el apoyo de este Plan
surgieron algunas iniciativas interesantes: actuaciones en el consorcio de Bertiz, comercialización de
la red de Posadas del Románico en la “Montaña Palentina”, apoyo al programa ECOTUR para la inte-
gración del turismo y del medio ambiente en las Islas Baleares, mejora del complejo monumental en
Carrión de los Condes (Palencia), rehabilitación de edificaciones antiguas como alojamientos turísti-
cos,… etc.

En 1996 se puso en marcha un nuevo Plan, (FUTURES 1996-99)19 que persigue un modelo de
desarrollo turístico basado en la sostenibilidad como fórmula inseparable de la competitividad, y su
aplicación se basa en tres pilares fundamentales: 1) Corresponsabilidad de las distintas
Administraciones, empresas y sociedades receptivas, 2) Concentración de actuaciones por productos
o destinos turísticos, y 3) Integración de las iniciativas empresariales en proyectos comunes junto con
las Administraciones Turísticas.

La política turística de la nueva Administración Turística (Secretaría de Estado de Comercio, Turismo
y PYMES, incardinada en el Ministerio de Economía y Hacienda) se plasma en el “Plan de estrategias
y actuaciones de la Administración General del Estado en materia turística”, publicado en 1997.

Respecto al turismo rural se hace una declaración de intenciones dentro de la estrategia sexta
“Diversificación de la oferta turística española”, estableciendo que “… como consecuencia de la evo-
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lución de la demanda, especialmente internacional, pero también doméstica, es necesario estimular
otras formas de turismo como son el turismo rural, el ecoturismo, el turismo cultural, el turismo deporti-
vo y especialmente el turismo de salud o termalismo”. Para ello, se impulsará la cooperación con todas
las instituciones públicas y privadas intervinientes en este ámbito, de forma que puedan definirse y
desarrollarse productos turísticos homogéneos susceptibles de comercialización exterior. Igualmente se
impulsarán los mecanismos de promoción y comercialización conjunta, así como la formación, incen-
tivando la cooperación empresarial hacia la creación de una oferta homogénea, y se fomentarán las
inversiones que sean respetuosas con el medio ambiente y la ecología, conectando así con una men-
talidad que va calando profundamente en los ciudadanos europeos.

Como actuaciones concretas se señalan la incorporación de Sistemas de Gestión Medioambiental
a las empresas (V.g. ecogestión y ecoauditoría), y la creación de sistemas de aseguramiento de la
calidad específicos para el sector turístico, promoviendo la participación de las organizaciones empre-
sariales en los Organismos Internacionales de Normalización.

Y por último, la estrategia octava se refiere a “Planes de Excelencia Turística y Nuevos Planes de
Dinamización Turística”, dando así continuidad a unos Planes que tuvieron su origen en la primera
etapa del Plan FUTURES.

A diferencia de los Planes de Excelencia, cuyos destinatarios son los destinos turísticos maduros,
los Planes de Dinamización Turística irán dirigidos al desarrollo de destinos turísticos emergentes, cuyos
recursos naturales y culturales tengan un fuerte potencial de atracción turística.

2.3. Comunidades Autónomas

El articulo 148.1.18 de la Constitución atribuye a las CCAA “competencia exclusiva” para la pro-
moción y ordenación del turismo en su ámbito territorial, y ello ha motivado un sinfín de disposiciones
sobre la materia. No obstante, las preocupaciones de los legisladores autonómicos se han centrado
principalmente en dos aspectos: regular los alojamientos de turismo rural, cuyas disposiciones se deta-
llan en el ANEXO, por un lado; y potenciar el desarrollo de una oferta alojativa, estableciendo ayu-
das y subvenciones desde las distintas Consejerías20.
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20 Sirvan de ejemplo las siguientes: Decreto 150/1988, de 24 de mayo, sobre ayudas para la rehabilitación de viviendas en
Cataluña; Decreto 226/1992 de 24 de julio, por el que se conceden subvenciones para reconstrucción de viviendas rurales
en Galicia; Decreto Foral 205/175/1988, de 12 de septiembre, por el que se regula la concesión de subvenciones para la
mejora de la vivienda rural en Navarra; Órdenes de 18 de mayo de 1987 y de 5 de abril de 1990, sobre subvenciones para
el fomento de la oferta turística rural y de estaciones termales en Andalucía; Resolución de 20 de enero de 1989, de subven-
ciones a los alojamientos turísticos en núcleos o zonas rurales de Asturias; Orden de 27 de noviembre de 1991, de ayudas al
turismo rural en las Islas Baleares; Orden de 15 de marzo de 1989, de prestaciones económicas para la mejora de las vivien-
das rurales en La Rioja; Orden de 17 de febrero de 1992, sobre ayudas en la Comunidad Valenciana; Orden de 30 de octu-
bre de 1985, de subvenciones para el fomento del turismo rural en el País Vasco; Orden de 24 de septiembre de 1992, por
la que se convocan ayudas destinadas a la puesta en funcionamiento de alojamientos turísticos especiales en zonas de interior,
en Murcia;… etc.



Paralelamente a esta actividad de fomento por medio de ayudas, también nos llama la atención
la carrera desenfrenada de casi todas las CCAA hacia una divulgación de las exquisiteces de su ofer-
ta y su entorno, por todos los medios a su alcance, como la distribución de “lujosas” guías de aloja-
mientos, -que, aunque rápidamente se quedan obsoletas por el continuo crecimiento de la oferta-faci-
litan mucho la comercialización; la concurrencia a Ferias con apartados monográficos sobre turismo
rural; la creación de centrales de reserva, y más recientemente, la difusión en “internet” a través de
páginas “web”.

2.4. Las Administraciones Locales

Tampoco las Administraciones Locales han sido ajenas a este movimiento de fomento del turismo
rural, cediendo muchas veces recursos municipales ociosos (V.g. antiguas casas del médico, secreta-
rio, maestro, etc.) para ser destinados de una u otra forma a fines turísticos, animados sin duda por
distintos programas de apoyo al desarrollo rural de las distintas Administraciones (Iniciativas
Comunitarias, FUTURES, Escuelas-Taller, Iniciativas Locales de Empleo, ayudas de la Comunidad
Autónoma, etc.), y bajo distintas formas de explotación.

Ello ha servido para que ahora nos encontremos una mejor infraestructura de servicios turísticos en
el medio rural (alojamientos en sus distintas modalidades, servicios de restauración, oficinas de infor-
mación, etc.), y una mejor oferta cultural y de ocio (recuperación de patrimonio histórico y arquitectu-
ra tradicional, creación de museos etnográficos y distintas actividades de turismo activo).

Pero a pesar del positivo balance que nos merecen estas iniciativas, consideramos que últimamente
se está abusando de los denominados “proyectos ejemplarizantes”, que si bien fueron determinantes
para iniciar el despegue, ya no está tan justificadas esas grandes inversiones, desde el momento en
que la iniciativa privada ha demostrado que quiere implicarse en las distintas posibilidades que abre
el turismo rural.

III. LA ORDENACIÓN DE LOS ALOJAMIENTOS DE TURISMO RURAL.
ANDALUCÍA21

Aunque ya existían en Andalucía experiencias de turismo rural desde la segunda mitad de los años
ochenta, articuladas alrededor, de las denominadas “Villas Turísticas” (establecimiento hotelero en
áreas rurales, de titularidad pública y gestión privada, promovidas con un claro fin dinamizador y
ejemplarizante) y de los Programas de Desarrollo Integral del Turismo Rural (PRODINTUR), el vigente
régimen jurídico de los alojamientos en casas rurales se establece en el Decreto 94/1995, de 4 de
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21 Vid. R.D. 698/1979, de 13 de febrero, BOE de 5 de abril, sobre transferencia de competencias de la Administración del
Estado a la Junta de Andalucía en materia de Administración local, agricultura, transporte, urbanismo, actividades molestas y
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abril (BOJA de 13 de mayo), sujetando a esta ordenación “la modalidad de alojamiento turístico en
casas rurales particulares (habitadas o vacías) y en edificios o unidades singulares completas ubica -
das en el medio rural andaluz, consistente en la prestación, mediante precio, del servicio de aloja -
miento y, en su caso, otros servicios complementarios”.

Pero antes de avanzar en el análisis es necesario diferenciar este concepto del de “viviendas turís -
ticas vacacionales” cuya ordenación se contempla en el R.D. de 15 de octubre de 1982, puesto que,
precisamente en Andalucía se sigue aplicando en innumerables ocasiones.

El régimen jurídico de las viviendas turísticas vacacionales (VTV) se establece en los artículos 17 y
siguientes de la norma citada, cuyo régimen jurídico es el siguiente:

1. No tendrán la consideración legal de apartamentos turísticos, sino de viviendas turísticas vaca-
cionales, las unidades aisladas de apartamentos, bungalows, villas y chalés y similares y, en general
cualquier vivienda que con independencia de sus condiciones de mobiliario, equipo, instalaciones y
servicios, se ofrezcan en régimen de alquiler por motivos vacacionales o turísticos (art. 17).

2. Las VTV para su apertura y funcionamiento, sólo estarán obligadas a notificar al Organismo
competente su dedicación al tráfico turístico (art. 18).

3. La contratación o explotación de los alojamientos de referencia sin la posesión del duplicado
de la citada notificación, debidamente diligenciada, tendrá la consideración de clandestina (art. 19).

4. El cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 18 no garantiza el tipo y calidad de los servicios
ofrecidos al usuario (art. 20).

5. Las empresas explotadoras deberán efectuar por separado y debidamente diferenciadas la
publicidad de los “Apartamentos Turísticos” de los de las VTV, en el caso de incluir éstas en su oferta.
(art. 21).

3.1. Las Casas Rurales Andaluzas

a. Definición de Casa Rural

Se entiende por Casa Rural aquellas en las que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que esté ubicada en el medio rural, entendiéndose éste como el espacio donde se desarrollan
las actividades típicamente agrícolas, forestales, extractivas, pesqueras y ganaderas, y que sus
características tipológicas, preferentemente, sean acordes con las de la zona geográfica donde
se ubique.

b) Que ofrezca un máximo de 15 plazas para el alojamiento de los huéspedes.
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Apreciamos cierta flexibilidad en la expresión “preferentemente”, por otra parte, común a otras nor-
mativas autonómicas.

También tendrán la consideración de alojamientos en casas rurales, a los efectos contemplados en
D e c reto: Las estancias en instalaciones ubicadas en el medio rural que, complementariamente al aloja-
miento, oferten actividades relacionadas con la naturaleza, medioambientales, cinegéticas, etc. siempre
y cuando dichos establecimientos cumplan los requisitos contemplados en la esta norm a .

b. Exclusiones

No tendrán la consideración de alojamientos en casas rurales, quedando por tanto excluidas de
la aplicación del Decreto 94/1995, los que se realicen en pisos, considerando como tales las vivien-
das independientes en un edificio de varias plantas, que no estén ubicadas en una casa tradicional;
y por supuesto, las VTV que vimos anteriormente.

c. Prescripciones técnicas de las Casas Rurales

Las Casas Rurales deberán disponer, como mínimo, de las siguientes instalaciones y equipo mate-
rial:

1. Agua corriente apta para el consumo humano.

2. Energía eléctrica, sea por método tradicional o mediante energías alternativas que aseguren el
suministro de electricidad. Se deberán cumplir las normas de seguridad exigidas en el Reglamento
Electrotécnico de Baja Tensión.

3. Sistema de calefacción en las habitaciones y en la parte de la casa destinada al baño, come-
dor y salón para uso de los huéspedes.

4. Los servicios higiénicos deberán reunir las siguientes características:

• El alojamiento contará con un cuarto de baño con agua caliente y fría por cada 5 plazas de
alojamiento.

• El cuarto de baño estará equipado como mínimo, con inodoro con cierre hidráulico, lavabo y
ducha o bañera.

• Toma de corriente, en su caso, al lado de cada lavabo o en un lugar adecuado para su utili-
zación.

5. Botiquín de primeros auxilios.

6. Extintores contra incendios.

7. Las habitaciones destinadas a dormitorios deberán cumplir los siguientes requisitos:
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• Las superficies mínimas serán de 12 metros cuadrados para habitaciones dobles y de 9
metros cuadrados para habitaciones individuales.

• Dispondrán de ventilación directa al exterior, por medio de un hueco de superficie mínima
superior a 0,8 metros cuadrados o al 8% de la superficie en planta de la habitación, o a patios ade-
cuadamente ventilados.

• En el caso de habitaciones interiores será necesaria además la instalación de un sistema de
ventilación forzada, que garantice la total aireación.

• El mobiliario indispensable, será el siguiente: camas, mesilla de noche, silla, armario y un
punto de luz con interruptor al lado de la cama.

• Todo el mobiliario y el equipo de la habitación deberá encontrarse en buen estado de uso y
conservación, así como en las debidas condiciones de limpieza, que deberá mantenerse durante el
tiempo que dure la estancia.

8. Lencería de cama y baño.

d. Dispensa de requisitos mínimos

Al igual que el resto de reglamentos de otras CCAA, el andaluz también contiene una cláusula de
dispensa en el artículo 4. Y en este sentido, la Dirección General de Turismo, a propuesta de las
Delegaciones Provinciales de la Consejería de Industria, Comercio y Turismo, previo informe del
Servicio de Promoción y Administración Turística competente, podrá establecer dispensas con criterio
compensador en el cumplimiento íntegro de los requisitos mínimos señalados y, especialmente, en
viviendas rurales caracterizadas por su singularidad arquitectónica y en aquellas donde el servicio turís -
tico tenga la consideración de actividad complementaria.

La originalidad radica en admitir cierta flexibilidad cuando la actividad turística tenga el carácter
de complementario.

e. Titularidad de las Casas Rurales

A diferencia de otras CCAA22, no se pronuncia el Decreto andaluz sobre los requisitos para ser
titular de una casa rural, tales como: residencia de hecho en el municipio donde ésta se ubique, empa-
dronamiento, etc. Por ello cabe admitir la titularidad de cualquier persona, física o jurídica, en régi-
men de propiedad, o de arrendamiento.

f. Servicios complementarios

El titular podrá establecer libremente, entre otros, los siguientes servicios complementarios:
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• Derecho a utilizar la cocina de la casa.
• Servicios de comida.

Estos servicios se entienden exclusivamente dirigidos a los ocupantes del alojamiento. Su presta-
ción a otras personas ajenas al mismo habrá de someterse a la normativa reguladora de la respecti-
va actividad.

Si se ofrecen servicios de comida al público en general, deberá someterse a la normativa de res-
taurantes, establecido en la Orden de 17 de marzo de 1965 (BOE de 29 de marzo).

3.2. Régimen de autorizaciones

El ejercicio de la actividad de alojamiento en Casas Rurales queda sometido al requisito de la pre-
via inscripción en el Registro de Establecimientos y Actividades Turísticas, a cuyo efecto se crea en
dicho Registro, la Sección de “Casa Rural”. El procedimiento consta de las siguientes fases:

1. Órgano competente. La solicitud de inscripción registral de una casa rural deberá presentarse
en la Delegación Provincial de la Consejería competente en materia de turismo, o en los Registros de
los demás órganos y oficinas previstos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico
de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, así como en los contem-
plados por el artículo 51.2ª de la Ley 6/1983, de 21 de julio, del Gobierno y de la Administración
de la Comunidad Autónoma Andaluza.

2. Documentación necesaria. Para realizar el trámite de inscripción es necesario presentar la
siguiente documentación:

a). Solicitud en modelo oficial, dirigida al Delegado Provincial de la Consejería con competencias
en materia de turismo, según modelo del Anexo I, en la que se especificarán los siguientes detalles:

• La ubicación de la casa rural.
• El número de habitaciones.
• Características de la casa.
• Elementos y espacios comunes.
• Fechas de funcionamiento.
• Servicios complementarios que se ofrezcan.

b). Documento que acredite que el solicitante es el propietario o está en posesión de cualquier otro
título que permita la utilización de la casa rural y el destino de la misma a actividades de turismo rural.

c). Certificado del Ayuntamiento cor respondiente que acredite:
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• Que existe una adecuada recogida, tratamiento y eliminación de aguas residuales y residuos
sólidos.

• La potabilidad del agua, o bien que disponga de suministro de la red municipal de aguas.
• Que la casa reúne las condiciones urbanísticas de habitabilidad y de seguridad exigidas por

la legislación aplicable.

3. Resolución. La Delegación Provincial correspondiente de la Consejería competente en materia
de turismo (en estos momentos, la Consejería de Turismo y Deporte), una vez examinada la docu-
mentación y cumplimentados los trámites precedentes, dictará resolución sobre la inscripción de la acti-
vidad en el Registro.

Además de la resolución expresa, también puede ser aprobada por silencio administrativo positi -
vo, pues transcurrido el plazo de un mes sin haberse dictado resolución expresa, el interesado podrá
entender estimada la solicitud.

3.3. Régimen de funcionamiento y obligaciones de los titulares de alojamientos
rurales

a. Precios

Los titulares de los alojamientos están obligados a declarar sus precios a la Consejería con com-
petencias en materia de turismo y a exponerlos al público de acuerdo con las normas contenidas en
el Decreto 96/1995, de 4 de abril, de la Consejería de Industria, Comercio y Turismo, sobre orde-
nación de precios en los alojamientos turísticos, cuyo régimen jurídico resumimos: (BOJA de 13 de
mayo de 1995).

1. Libertad de precios. Los titulares de los alojamientos turísticos, cualquiera que sea su clase y cate-
goría, fijarán sus precios máximos y mínimos sin más obligación que la de comunicar previamente los
mismos y sus posibles modificaciones a la Administración Turística.

2. Sellado de la declaración. Las Delegaciones Provinciales de la Consejería competente en mate-
ria de turismo sellarán la declaración de precios o su modificación a los efectos de acreditar que ha
sido comunicada.

3. L i b e rtad de modificación. Los precios que anualmente se comunican a la Delegación Pro v i n c i a l
de la Consejería competente, podrán ser modificados durante dicho año, a voluntad del titular del
establecimiento. No obstante, deberán ser comunicados a la Administración, previamente a su apli-
c a c i ó n .
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4. Máxima publicidad. Los precios habrán de gozar de la máxima publicidad, por lo que se
expondrán para su difusión, mediante escrito firmado por el titular del establecimiento, en los lugares
donde se presten los servicios a que éstos se refieren.

Por su parte, el Decreto 94/1995, de 4 de abril, establece respecto a los precios, las siguientes
consideraciones:

a). Los precios máximos y mínimos que hayan de regir en el ejercicio siguiente, deberán ser comu-
nicados a la Delegación Provincial correspondiente de la Consejería de Industria, Comercio y Turismo.

b). Estos precios se referirán a los servicios de alojamiento y, si procede, a los de desayuno, comi-
da, teléfono y todos los servicios turísticos que se prestaron.

c). La lista de precios, debidamente sellada por la correspondiente Delegación Provincial, queda-
rá expuesta en un lugar visible.

d). Los titulares de la actividad de alojamiento en casas rurales deberán entregar al usuario el jus-
tificante de pago que proceda, en el cual, sin perjuicio de los requisitos exigidos por otras normas,
deberá constar el nombre y domicilio del titular de la empresa de alojamiento rural, el número de ocu-
pantes, fecha de entrada y salida del mismo, así como los diversos servicios prestados, con separa-
ción de los servicios ordinarios de alojamiento y, si procede, del resto de los servicios tales como desa-
yuno, comidas, teléfono y de los denominados extras.

Estas consideraciones nos parecen insuficientes, pues dejan sin aclarar algunos aspectos, que sí se
contienen en el Decreto 110/1986, de 18 de junio, sobre ordenación y clasificación de estableci-
mientos hoteleros en Andalucía, (BOJA de 15 de julio de 1986), como el cómputo de pernoctacio-
nes o jornadas, que comienzan y terminan a las doce horas del día; y la no cesación en la ocupa-
ción del alojamiento a dicha hora implicará la prolongación del mismo por una jornada más.

También entendemos que los precios del alojamiento comprenderán el uso de ropa de cama y toa-
llas, así como los gastos de electricidad y calefacción.

c. Reservas

No hay pronunciamientos sobre el sistema de reservas. El Decreto Castellano-Leonés establece que
salvo pacto en contrario, el usuario deberá ocupar su reserva antes de las 20 horas del día previsto
para su llegada. A partir de dicha hora el titular del alojamiento podrá disponer del mismo para su
alquiler a otros usuarios.
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d. Camas supletorias

Tampoco se pronuncia el Decreto 94/1995, sobre la instalación de camas supletorias, mientras
que sí se recoge en el artículo 62 del Decreto 110/1996, sobre clasificación de establecimientos
hoteleros de Andalucía, en los siguientes términos: “Los precios a percibir por instalación de camas
supletorias o cunas no podrá ser superior al sesenta por ciento del precio fijado para la habitación
individual en que se instalen, y del cuarenta por ciento de la habitación doble en que se instalen. El
número total de dichas camas y cunas no podrá exceder del 25 por ciento del número de habitacio -
nes del establecimiento”.

e. Comunicación de modificaciones en los períodos de apertura o alojamiento

Toda modificación del número de plazas y servicios, la variación de las fechas de apertura y cie-
rre anual o cualesquiera otras incidencias, así como el cierre definitivo, deberán ser comunicadas a
la Delegación Provincial de la Consejería competente en materia de turismo, a los efectos de su ins-
cripción o anotación registral, si procede, conforme a lo establecido en Decreto 94/1995.

En algunas CCAA se exige un mínimo de meses de apertura, siendo obligatoria en los meses de
verano, y a veces también se limita el período de alojamiento para un mismo usuario (Vg. 90 días en
Castilla y León).

f. Control de las entradas y salidas de huéspedes

En el artículo 8 del Decreto se establece la obligación de llevar un control de entradas y salidas de
huéspedes; todo ello en consonancia con lo dispuesto en la Orden de 14 de febre ro de 1992 sobre
L i b ro s - re g i s t ro y partes de entradas de viajeros en establecimientos de hostelería y otros análogos2 3.

Los impresos de partes de entrada de viajeros, cuyo modelo figura en el anexo de la Orden, debe-
rán ser obtenidos en las Comisarías de Policía o, en su defecto en los Puestos de la Guardia Civil
correspondientes, que los facilitarán de forma gratuita, numerados y sellados, extendiéndose en el pri-
mero de cada entrega una diligencia que exprese la fecha, clase y denominación del establecimien-
to y el número total de impresos entregados.

Los establecimientos podrán cumplimentar los impresos de partes de entrada por procedimientos
manuales o por procedimientos informáticos, independientemente del medio que utilicen para hacer
llegar o comunicar dichos partes a las dependencias policiales.
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Al efectuarse la entrada de viajeros y una vez firmados los impresos, un ejemplar de cada uno de
ellos quedará en el establecimiento a efectos de confección del Libro-registro, ordenándose según su
numeración y constituyendo libros o cuadernos que integrarán un mínimo de 100 hojas y un máximo
de 500. Los establecimientos deberán conservar el Libro-registro durante el plazo de cinco años, a
contar desde la fecha de la última de las hojas que los integran.

Los establecimientos de turismo rural están obligados a comunicar la información contenida en las
hojas-registro a las dependencias policiales por cualquiera de los siguientes sistemas:

1. Presentando directamente o cursando por correo a la Comisaría de Policía o, en su defecto, al
puesto de la Guardia Civil que corresponda dos ejemplares de la hoja-registro, uno de los cuales que-
dará en la dependencia policial y el otro, convenientemente sellado, se devolverá al establecimiento
como acreditación del cumplimiento de su obligación.

La remisión de las hojas-registro por correo únicamente podrá efectuarse en caso de estableci-
mientos sitos en municipios en que no existan dependencias policiales.

2. Transmitiendo mediante FAX a la Comisaría de Policía o, en defecto de ésta, a la Comandancia
de la Guardia Civil correspondiente la información contenida en las hojas-registro o un listado de
dicha información, siempre que aquéllas cuenten con los medios de recepción idóneos y tengan capa-
cidad funcional para ello.

Recibida la información, las dependencias policiales acreditarán a los establecimientos dicha
recepción, bien mediante el envío a aquéllos de un FAX acusando recibo de la información comuni-
cada, bien remitiéndoles por correo una copia convenientemente sellada.

3. Entregando directamente en las correspondientes dependencias policiales los soportes magné-
ticos que contengan la información requerida, siempre que tales dependencias estén dotadas de
medios informáticos idóneos para su recepción y tratamiento. Dichas dependencias entregarán a los
establecimientos un documento acreditativo de la recepción de la información contenida en los sopor-
tes magnéticos y los devolverán al respectivo establecimiento.

4. Mediante transmisión de ficheros vía telefónica al Centro de Proceso de Datos de la Dirección
General de la Policía o a la Comandancia de la Guardia Civil, según el caso, que darán por reci-
bida la información por el mismo sistema.

La utilización de este sistema y del anterior no exime de la obligación de cumplimentar el parte,
de su firma por el alojado y de la confección del Libro-registro correspondiente.

g. Distintivos y publicidad

En las casas rurales se colocará un distintivo oficial normalizado, al lado de la entrada principal,
según tamaño, formas y colores que se especifican en los Anexos I y II del Decreto.
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h. Señalización

Las señalizaciones de los alojamientos de turismo rural que se instalen en carreteras, caminos y
núcleos de población se harán conforme a lo previsto en la legislación vigente en la materia24.

3.4. ObligacioneS Fiscales y con la Seguridad Social

a. Obligaciones fiscales

Resulta obligado comenzar este apartado denunciando la falta de definición del concepto fiscal
de agroturismo o turismo rural, y la falta de reglas específicas tanto en los Impuestos sobre la Renta de
las Personas Físicas o sobre Sociedades, que gravan rendimientos procedentes de actividades eco-
nómicas, como en el Impuesto sobre el Valor Añadido (IVA), que grava las entregas de bienes y pres-
taciones de servicios realizadas por empresarios y profesionales. Por ello, desde el punto de vista fis-
cal, surgen varias dudas; como por ejemplo, la de considerar la actividad de turismo rural como com-
plementaria de la estrictamente agrícola y ganadera, o por el contrario, considerarla como una acti-
vidad independiente.

En cualquier caso, la profundidad y rigor que merece este apartado le hace merecedor de una
intervención dedicada a su exclusivo estudio. No obstante, recogemos algún pronunciamiento de la
Dirección General de Tributos (Ministerio de Economía y Hacienda) ante cuestiones planteadas sobre
el tema:

1. Formulada consulta por un promotor de un establecimiento clasificado como “casa de aldea-
hospedería” sobre la rúbrica de las tarifas del Impuesto sobre Actividades Económicas (IAE) por la que
se debe tributar, y sobre la correspondencia con su tributación por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Físicas, en el caso de estimación objetiva, modalidad de módulos, la Dirección General de
Tributos (15-06-1994) estima: que la citada actividad económica no tiene rúbrica específica que la
clasifique en las tarifas del IAE, aprobadas junto a la Instrucción de éste por el Real Decreto Legislativo
1175/1990, de 28 de septiembre, por lo que corresponde la aplicación del procedimiento previs-
to en la Regla 8ª de la Instrucción, lo cual supone que la actividad de prestación de servicios de hos-
pedaje en fincas rústicas deberá clasificarse, provisionalmente, en el grupo o epígrafe correspondiente
a la actividad a la que por su naturaleza más se asemeje y tributará por la cuota asignada a ésta.
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Examinadas las actividades incluidas en las Tarifas, resulta que la actividad que más se asemeja
por su naturaleza a la que se pretende clasificar se encuentra comprendida en el Grupo 685 de la
Sección 1ª de las Tarifas que recoge “Alojamientos Turísticos Extrahoteleros”, rúbrica esta por la que
deberá tributar el consultante.

2. Mucho más reciente es la respuesta de la Dirección General de Tributos (29-01-1998) a una con-
sulta sobre la procedencia de la exención del Impuesto sobre el Valor Añadido en los casos de arre n-
damiento de una vivienda rural; estimando que estará sujeto pero exento del IVA el arrendamiento de
la vivienda rural a personas que la destinen exclusivamente a vivienda, siempre que el arrendador de
la misma no se obligue a la prestación de servicios complementarios propio de la industria hotelera.

En otro caso, el mencionado arrendamiento de la casa rural estará sujeto y no exento del Impuesto
sobre el Valor Añadido. En particular, será así cuando se alquile a personas jurídicas (dado que no
los pueden destinar directamente a viviendas) o se presten los servicios propios de la industria hotele-
ra. En estos supuestos, el tipo impositivo aplicable será el del 16 por ciento o el 7 por ciento, res-
pectivamente.

Para concluir este apartado, nos sumamos a las muchas voces que demandan un tratamiento fis-
cal específico para el turismo rural.

b. Obligaciones con la Seguridad Social

Respecto al tratamiento que en materia de Seguridad Social debe darse a los titulares de Casas
Rurales que se explotan con fines turísticos, existe una Resolución de la Dirección General de
Ordenación Jurídica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, de 5 de febrero de 1996,
precisamente, tomando como base el Decreto 94/1995, de 4 de abril, sobre ordenación de las
Casas Rurales en Andalucía.

En la Resolución mencionada se considera, de entrada, que el régimen del sistema en cuyo campo
de aplicación se está dilucidando la procedencia del encuadramiento de los titulares de Casas Rurales
es el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos, regulado por Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto, por lo que el análisis de la cuestión se centra en si cumplen o no los requisitos exigidos en el
Capítulo II, y, en particular su artículo 2, para la inclusión en dicho Régimen.

Analizando, tanto las fórmulas de explotación de las casas rurales andaluzas (alquiler de vivienda
completa o alquiler de habitaciones dentro de una vivienda privada), como los distintos niveles de ser-
vicio de atención al cliente (limpieza, comidas, actividades de animación. etc.), este Centro Directivo
entiende que lo definitorio para determinar si procede la inclusión o no en el Régimen Especial de
Autónomos es la prestación de servicios que se ofrezca en cada supuesto; estableciendo al respecto
las siguientes consideraciones:
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1). Sobre el requisito de habitualidad en la actividad, el carácter pretendidamente ocasional de la
ocupación de la unidad o de las habitaciones no es tal, desde el punto de vista de la Seguridad
Social, en todos aquellos casos en que las Casas Rurales están disponibles durante todo el año o, al
menos, durante la temporada. Si la ocupación es escasa es un problema de demanda, -propio de la
noción de riesgo y ventura del empresario-pero no de habitualidad en la actividad, pues el titular se
dedica a ella durante todo el año o toda la temporada. En particular, el supuesto de actividad de tem-
porada está expresamente previsto dentro del campo de aplicación del Régimen, en el apartado 2
del Decreto 2530/1970.

2). Por lo que se refiere al escaso nivel de ingresos tampoco es causa de exclusión del Régimen
Especial de Autónomos., al no estar expresamente prevista por su normativa reguladora.

3). En cuanto a su calificación desde el punto de vista de las normas tributarias como actividad
empresarial o no, tampoco es un criterio determinante, pues el art. 3, apartado a) del Decreto
2530/1970, incluye en el R.E.Autónomos. “sean o no titulares de empresas individuales o familia-
res”. Es decir, aunque el Ministerio de Economía y Hacienda no considere procedente calificar la acti-
vidad de los titulares de Casas Rurales como empresarial, ello no impediría que por efectuar aquellos
un trabajo por cuenta propia quedaran incluidos en el campo de aplicación del Régimen.

4). Finalmente la explotación de la Casa Rural con carácter simultáneo a otra actividad principal
de su titular no es causa de exclusión del Régimen Especial de Autónomos, al contrario de lo que suce-
de en relación con los trabajadores del Régimen Especial Agrario, ya que aquel Régimen Especial no
excluye de su campo de aplicación a trabajadores que realicen otras actividades distintas con carác-
ter habitual por las que perciban la mayor parte de sus ingresos y den lugar a la pertenencia a otro
régimen del sistema.

Por otra parte, aun estimando que los servicios prestados son los determinantes de la posible inclu-
sión en el citado Régimen Especial de Autónomos, es evidente que aquéllos no pueden, en todos los
casos, identificarse con la realización de una actividad personal y directa que exceda de la mera
obtención de rentas derivadas del capital inmobiliario, supuestos que, lógicamente, no dan lugar a
dicho encuadramiento.

Al margen de lo señalado, y para dar una respuesta adecuada a la cuestión objeto de consulta, es
necesario atender al marco normativo en que se insertan las referidas actividades de explotación de
Casas Rurales. Se constata, de esta forma, que la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernización de
las Explotaciones Agrarias, al definir éstas (art. 2.3), incluye como elemento de las mismas la vivienda
con dependencias agrarias y considera que las actividades turísticas realizadas por el agricultor pro f e-
sional en su explotación son complementarias de las propiamente agrarias (art. 2.5). Asimismo, y a
efectos de que una explotación agraria pueda tener la consideración de prioritaria, se establecen (art .
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4), entre otros, los requisitos de que su titular sea agricultor profesional y esté dado de alta en el Régimen
Especial Agrario o en el de Tr a b a j a d o res por Cuenta Propia o Autónomos en función de su actividad
agraria, o, en su defecto, acredite su profesionalidad agraria.

El concepto de profesionalidad agraria a que se refiere la citada Ley pudiera conectar con la con-
dición determinante de la inclusión en el R.E. Agrario, recogida en el art. 2 del Decreto 2123/1971,
de 23 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes 38/1966, y 41/1970, por
las que se establece dicho Régimen, a saber, la realización en forma habitual y como medio funda-
mental de vida de labores agrarias. Por ello, no parece coherente desvincular del núcleo de tales acti-
vidades, para darles un tratamiento aislado en materia de Seguridad Social, las que por la propia Ley
19/1995, son consideradas tareas complementarias de la misma actividad.

En consecuencia, por motivos de coherencia y con el exclusivo objeto de no perjudicar las finali-
dades perseguidas por la citada Ley 19/1995, procede considerar que la actividad consistente en
la explotación de Casas Rurales por su titular no debe dar lugar a la inclusión del mismo en un
Régimen de Seguridad Social distinto del que le hubiera correspondido por la realización de activi-
dades agrarias. Todo ello sin perjuicio de la obligación de comunicar el alta y cotizar respecto de los
trabajadores por cuenta ajena empleados en la gestión, limpieza y mantenimiento de las citadas
Casas Rurales.
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ANEXO

REGULACIÓN Y TIPOLOGÍA DE LOS ALOJAMIENTOS RURALES EN LAS 
DISTINTAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS
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COMUNIDAD AUTÓNOMA NORMATIVA

ANDALUCÍA - Decreto 94/1995, de 4 de abril, de orde-
nación de alojamientos en casas ru r a l e s
andaluzas.

ARAGÓN - Decreto 69/1997, de 27 de mayo, sobre
ordenación de viviendas de Turismo Rural.

ASTURIAS - Decreto 26/1991, de 20 de febrero.
- Resolución de 26 de abril de 1993, por la
que se desarrolla el Decreto 26/1991.

BALEARES - Decreto 62/1995, de 2 de junio.
- Orden de 13 de octubre de 1995 por la
que se desarrolla el Decreto 62/1995.

CANARIAS - Ley 7/1995, de 6 de abril, de ordenación
del turismo.

CANTABRIA - Decreto 31/1997, de 23 de abril, sobre
alojamientos y actividades turísticas en el
medio rural.

CASTILLA Y LEÓN - Decreto 8471995, de 11 de mayo, de
ordenación de alojamientos de turismo rural.
Orden de 27 de octubre de 1995, de desa-
rrollo del Decreto 84/1995.

CASTILLA-LA MANCHA - Decreto 43/1994, de 16 de junio, de orde-
nación de los alojamientos en casas rurales.

CATALUÑA -Decreto 214/1995, de 27 de junio, por la
que se regula la modalidad de alojamiento
turístico en residencia-casa de pagés.

TIPOLOGÍA DE ALOJAMIENTOS RURALES

-  Casas Rurales.

1- Viviendas de turismo rural de aloja-
miento compartido.2-Viviendas de turismo
rural de alojamiento no compartido.
2- Viviendas de turismo rural de aloja-
miento no compartido.
a) Casa de Turismo Rural.
b) Apartamento de Turismo Rural.

1- Casas de Aldea.

1- Hotel Rural.
2- Agroturismo.
3- Alojamientos de turismo de interior.

- Establecimientos de Turismo Rural.

1- Palacios y Casonas cántabras.
2- Posadas de Cantabria.
3- Casas de Labranza.
4- Viviendas Rurales.
5.- Albergues turísticos.

1- Casas Rurales.
a) De alquiler.
b) De alojamiento compartido.
2- Posadas.
3- Centros de Turismo Rural.

1 - Casa Rural de alojamiento compart i d o .
2.- Casa Rural de alquiler.
3.-Casas de Labranza.

- Residencia-Casa Pagés.
a- Masía.
b- Casa de Pueblo.
c- Alojamiento Rural Independiente.



COMUNIDAD AUTÓNOMA NORMATIVA

EXTREMADURA - Decreto 132/1992, de 15 de diciembre,
por el que se crea la modalidad de “aloja-
miento en el medio rural”.

GALICIA - Orden de 2 de enero de 1995, de ordena-
ción de establecimientos de turismo rural.
Modificada por la Orden de 7 de mayo de
1996.

MURCIA - Decreto 79/1992, de 10 de septiembre,
por el que se regula la actividad de aloja-
mientos turísticos especiales en zonas de inte-
rior.

NAVARRA - Decreto 1057/1993, de 22 de marzo, por
el que se aprueba la reglamentación de las
Casas Rurales.
Decreto 53/1995, de 20 de febrero, que
modifica parcialmente el anterior.

PAÍS VASCO - Decreto 295/1988, de 8 de noviembre,
por el que se crea la modalidad de aloja-
miento turístico agrícola. Derogado parcial-
mente por el Decreto 126/1996, de 28 de
mayo, por el que se regulan los estableci-
mientos turísticos en el medio rural. 
D e c reto 210/1997, de 23 de diciembre, por
el que se modifica el Decreto 126/1996.

LA RIOJA - Decreto 11/1994, de 24 de febrero, sobre
ordenación de los alojamientos en posadas.
D e c reto 8/1995, de 2 de marzo, sobre ord e-
nación de los alojamientos en Casas Rurales.

COMUNIDAD VALENCIANA - Decreto 253/1994, de 7 de diciembre,
por el que se regula el alojamiento turístico
rural.
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TIPOLOGÍA DE ALOJAMIENTOS RURALES

1- Hospederías.
2- Casas Rurales.
3- Agroturismo.

1- Grupo A: Pazos, castillos, monasterios,
casas grandes y casas rectorales.
2- Grupo B: Casas de Aldea.
3- Grupo C: Casas de Labranza.
Los Grupos A y B pueden clasificarse, a
su vez en:
a) Hospedería.
b) Residencia.

- Alojamiento Turístico Especial de Interior (a
título enunciativo): Residencias de campo,
molinos y almazaras, viviendas en huert o s ,
t o rres, etc.

1- Casa Rural de alojamiento compart i d o .
2- Casa Rural de alquiler.

- Alojamiento Turístico Agrícola o
“Establecimientos Agroturísticos”.

1- Posadas.
2- Casas Rurales.

1- Casas Rurales.
a) De alojamiento compartido.
b) De alojamiento no compartido.
2- Acampada en finca particular con
vivienda habitada.
3- “Albergue Turístico”.

Fuente: Elaboración propia.
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I. INTRODUCCIÓN1

La importancia social y económica del fenómeno turístico en la actualidad es evidente2, sin embar-
go, los privatistas, al menos hasta ahora, le hemos concedido escasa atención a las relaciones jurí-
dicas que de él se derivan y de hecho, el desarrollo y la evolución del Derecho privado en este campo
se ha producido en muchos casos, a través de la necesidad, de transposición de una Directiva comu-
nitaria al Derecho interno3. En el fondo, existía una necesidad de mercado de lograr unas reglas
comunes mínimas por las que el sector se desenvuelva.

* Conferencia pronunciada en las I Jornadas de Derecho Turístico, el día 22 de mayo de 1998.
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1. Felicito a la Consejería de Turismo y Deporte de la Junta de Andalucía, al Ilustre Colegio de Abogados de Málaga y al Área
de Derecho Mercantil de la Universidad de Málaga por la organización de estas interesantes Jornadas de Derecho Turístico y
agradezco de corazón la amable invitación que me han hecho para participar en ellas junto a personalidades tan distinguidas
y a tan queridos colegas y amigos. Gratitud muy especial dedico al Prof. Aurioles Martín, pues me ha permitido, entre otros
muchos placeres, volver a mis orígenes.
2. En “Los europeos y las vacaciones”, estudio realizado en 1985 por la dirección General de Transporte y Turismo de la
Comisión CEE, se ponía de relieve con un 56% de adultos europeos habían salido de viaje en vacaciones, bien en su propio
país o al extranjero, lo que traducido en cifras suponía que ya entonces 140,7 millones de personas viajaban por los distintos
Estados miembros, generando riqueza y puestos de trabajo, aunque también en muchos casos, padeciendo y sufriendo pro-
blemas derivados de la contratación de esas vacaciones.
En España, los datos económicos son abrumadores. Según se desprende de los recogidos en “Turismo en cifras”, Instituto de
Estudios turísticos, Ministerio de Economía y Hacienda, Madrid, 1998, los ingresos por turismo en 1996 fueron de 27,4 millo-
nes de dólares; en 1995 nos visitaron 57.594.600 extranjeros; en 1996, 60.654.500 y en 1997, 64.552.500, de los que
43.402.690 fueron turistas y el resto excursionistas, lo que supone un crecimiento del 7,1% superando el 12% de incremento
de los ingresos por turismo en la Balanza de Pagos, de acuerdo con datos del Banco de España-.
Por otra parte, según la estadística FAMILTUR, del Instituto de Estudios Turísticos, durante 1997 hasta el mes de agosto, los espa-
ñoles habían realizado un total de 33.300.000 viajes.
Para 1998, parece que 45 millones de turistas han elegido España como destino de sus vacaciones y con ello, los ingresos netos
por turismo superaran los cuatro billones de pesetas (más del 10% del PIB), en “El País. Negocios”, Domingo 28 de junio, 1998.
3. ALPA, G.: “Dalla tutela del consumatore alla tutela dell’utente. Il caso del turista”, en la tutela del turista, a cura di Slingari y
Zeno-Zencovich, ESI, Napoli, 1993, pág. 20.

CANCELACIÓN, DESISTIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
DEL VIAJE COMBINADO: SUPUESTOS LEGALES*

Alicia de León Arce

Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Oviedo



Los viajeros, destinatarios finales de los servicios y productos turísticos ofertados padecían con
demasiada frecuencia, desagradables sorpresas derivadas de distintas formas de incumplimiento de
lo pactado por parte de la empresa con la que contratan sus viajes o vacaciones, perteneciente a
veces a otro país y sometido su contrato a un diferente sistema normativo para ellos desconocido.

La protección de viajero y su consideración como usuario del turismo se inicia por la vía de los
Convenios, a través de la intervención pública de control sobre el desarrollo de la actividad de las
empresas turísticas. Más adelante, contemplando el reparto de riesgos entre productores turísticos y
viajeros, comienza el tránsito desde una responsabilidad basada en la culpa hacia la consideración
de una responsabilidad objetiva basada en el riesgo empresarial4.

El desarrollo económico y la sociedad de masas son el detonante de la aparición de una nueva
fórmula contractual de viaje. Los llamados viajes combinados, “a forfait”, paquetes turísticos, etc... res-
ponden a la necesidad de amplios estratos sociales que desean utilizar su tiempo libre para hacer un
viaje, pero carecen de ganas, capacidad. o de tiempo para organizarlo por su cuenta. Interviene
aquí un organizador profesional que olfateando el mercado percibe ese necesidad y prepara viajes
o vacaciones teniendo presente todos sus aspecto, y al hacerlo para un número elevado de personas
y organizar un gran número de viajes colectivos, consigue notables beneficios económicos, por lo que
además de organizado, puede ofrecer el viaje en el mercado a un precio sumamente ventajoso fren-
te al precio que obtendría un turista autónomo5. De esta fórmula resulta un turismo cuyos “platos” están
recogidos en un menú prefijado y donde, salvo excepciones, no se puede escoger a la carta6, pero
que tiene una gran acogida en el mercado7 y dada la inicial ausencia de regulación normativa de
los mismos, han sido fuente de numerosos fraudes y conflictos8.

La protección del viajero se inicia de forma fehaciente cuando empieza a ser considerado como
usuario de servicios turísticos y se le reconoce su condición de consumidor en sentido estricto, asu-
miendo los poderes públicos la necesidad de ser tutelado de modo particular como contratante débil
frente al poder de las empresas turísticas, constatándose que las decisiones derivadas de la necesi-
dad de evasión son menos reflexivas y por ello más arriesgadas. El viajero esta más expuesto que
otros consumidores a riesgos de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso de las prestaciones de
que es acreedor y la normativa, tendencialmente orientada a privilegiar los intereses de las empresas
turísticas sobre los de los turistas, no parece favorecerles demasiado9.
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4. Así, Convenio de Berna (1890) sobre transporte de personas en ferro c a rril, modificado en 1980; Convenio de París (1962) sobre
la responsabilidad de los hoteleros respecto de las cosas depositadas por el viajero en el hotel; Convenio de Bruselas (1970) sobre
contratos de viaje; Protocolo de Guatemala (1971) sobre transporte aéreo que introduce una responsabilidad empresarial de carác-
ter objetivo; Convenio de Atenas (1974) sobre transporte marítimo de personas, por citar algunos ejemplos.
5. ARATO, M.: “Le condizioni generali di contratto e i viaggi turistici organizatti”, Riv. Dir, Comm, 1982, pág. 361.
6. MINERVINI, E.: “Il contratto turistico”, Riv. Dir. Comm. 1974, pág. 275.
7. En el estudio comunitario citado “Los europeos y las vacaciones” (1986), un 13% declaraba haber elegido este tipo de viaje
por incluir normalmente transporte, alojamiento y diversión a un precio razonable.
8. GOYENS, M y VOS, E.: “Les litiges de consomamation transfrontières dans la CEE”, Rev. Eur. Droit de la Consomm, 1991/4,
pág. 207 y ss. 
9. En idéntico sentido, DEIANA, M.: “La salvaguardia del diritti del turista: Dalla tutela contrattuale al difensore civico”, en La
tutela del turista, ob.cit., pág. 325.



Por todo ello, la tutela del turista como consumidor empieza a ser considerada desde dos planos
diversos: desde la óptica de la intervención pública en el sector turístico y desde la relación del via-
jero-consumidor con el organizador del viaje o con el intermediario que le vende el viaje10. Ambos
planos se perciben en las repuestas del Derecho comunitario a los problemas del sector turístico,
dando un importante paso al frente con la pretensión de lograr una base normativa mínima común en
todos los Estados miembros.

El concepto de Derecho privado europeo, lejos aún de cobrar un sentido supranacional, comien-
za a compartir cierto contenido en temas contractuales, entre los que la Directiva 90/314 y su trans-
posición a los distintos derechos nacionales de los Estados miembros es un ejemplo11, ya que consi-
dera al turismo como motor económico, laboral y de desarrollo, pero también como factor decisivo
de integración social y cultural12.

En España, la transposición de dicha Directiva al Derecho interno por Ley 21/1995 de 6 de julio
relativa a los viajes combinados (desde ahora, LVC), junto con la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984 (desde ahora, LCU) como legislación subsidiaria,
constituyen el marco jurídico sustantivo por excelencia del consumidor que contrata este tipo de viaje
y padece un defectuoso cumplimiento de las condiciones ofertadas13. Tal vez, de todo su contenido,
los problemas más importantes para el consumidor se deriven de la cancelación por parte del orga-
nizador del viaje antes de la partida, des desistimiento unilateral del propio consumidor o del incum-
plimiento del contrato una vez iniciado el viaje. Pasamos a examinar por tanto las condiciones lega-
les destinadas a regular tales situaciones y cuáles son las armas que el ordenamiento jurídico le con-
cede para defender sus derechos.

II. CANCELACIÓN DEL VIAJE COMBINADO

El supuesto de hecho a que nos referimos es el siguiente: el organizador del viaje o de las vaca-
ciones combinadas14 efectúa su cancelación antes de la fecha de salida determinada en el contrato
y puede hacerlo por cualquier motivo que no sea imputable al consumidor (art. 4.1.6. Directiva
90/314 y art. 9 LVC). ¿Qué derechos y facultades tienen el consumidor al respecto?
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10. ROMANELLI, G,: “Introduzione”, en La Tutela del Turista, op, cit., págs. 13 y 14.
11. Según datos de 3 de noviembre de 1997, dicha Directiva estaba traspuesta en todos los Estados miembros. Vid. “INFO-
C”, Vol. VII, nº 6, 1997, pág. 6.
12. En “1990, Año Europeo del Turismo”, Documentos Europeos, feb. 1990; CICCONE, R.: “Turismo e turisti nella normativa
e nella giurisprudenza comunitaria”, Rivista di Diritto Europeo, jul-sep. 1994, pág. 479.
1 3. Con anterioridad, tan sólo normas administrativas de habían dedicado a regular aspectos relativos a la función de las agencias
de viajes. Así Orden de 26 de febre ro de 1963 (BOE de 15 de marzo) sobre regulación del ejercicio de las actividades pro p i a s
de las agencias de viajes; Decreto 1524/1973, de 7 de junio y Reglamento aprobado por Orden de 9 de agosto de 1974, dero-
gados ambos por R.D. 271/1988 de 25 de marzo (BOE de 29 de marzo) sobre ejercicio de las actividades propias de las agen-
cias de viajes y Orden de 14 de abril de 1988 (BOE 22 de abril), que desarrolla el RD. 271/1988, todavía en parte vigente.
14. La propuesta de directiva del Consejo relativa a los Viajes Combinados, las Vacaciones Combinadas y los Circuitos
Combinados de 21 de marzo de 1988 (Com(88) 41 final), pág. 12 señala la diferencia entre vacaciones combinadas cuan-
do el viaje tiene un sólo destino y viajes combinados, varios destinos, incluyendo entre tales conceptos los desplazamientos
nacionales o al extranjero para asistir a conferencias, fines médicos, profesionales, etc. combinados con ocio.



El art. 9.1, 2 y 3 LVC regula de forma un tanto confusa la facultad de cancelación del viaje com-
binado anterior a la partida por parte del organizador15, incluyéndola junto a los efectos de la reso-
lución del contrato por parte del consumidor en el caso de que el organizador hubiera introducido
modificaciones en elementos esenciales del mismo (art. 8 LVC) y lo hace en los siguientes términos16.

El organizador cancela el viaje combinado antes de la fecha de salida acor-
dada, por cualquier motivo que no le sea imputable al consumidor: Parece deducir-
se que estamos ante un contrato ya celebrado con entrega de bonos y pago por parte del precio
(reserva confirmada y pago de anticipo) o pago total. No olvidemos que para que opere la resolu-
ción se necesita la “existencia de un vínculo contractual vigente, reciprocidad de las prestaciones esti-
puladas y de su exigibilidad” (STS de 16.4.1991) ¿Qué alcance puede tener “cualquier motivo”?
¿Puede ser la quiebra del organizador o del detallista una de las causas?. Pasamos a examinar deta-
lladamente las hipótesis contenidas en el precepto y las consecuencias jurídicas que para el consumi-
dor se derivan.

El precepto parece querer aludir a dos supuestos de cancelación del viaje combinado antes de la
fecha de salida acordada: por voluntad de la agencia de viajes organizadora o por fuerza mayor:

1. Por voluntad del organizador: Pueden darse dos hipótesis:

1.A. Contrato de viaje combinado ya celebrado entre el consumidor y el orga-
nizador o intermediario, en definitiva, la agencia de viajes, que el organizador
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15. Derecho de cancelación general no contenido de forma expresa en la normativa administrativa española anterior, pero en
cierto modo implícito en el art. 32 de la Orden de 14 de abril de 1988.
1 6. Art. 9 LVC: 1. “En el supuesto de que el organizador cancele el viaje combinado antes de la fecha de salida acord a d a ,
por cualquier motivo que no le sea imputable al consumidor, éste tendrá derecho, desde el momento en que se produzca la
resolución del contrato, al reembolso de todas las cantidades pagadas. con arreglo al mismo, o bien a la realización de otro
viaje combinado de calidad equivalente o superior siempre que el organizador o detallista pueda proponérselo. en el supues-
to de que el viaje ofrecido fuera de inferior calidad, el organizador o el detallista deberá reembolsar al consumidor, cuando
p roceda en función de las cantidades ya desembolsadas, la diferencia de precio, con arreglo al contrato. Ese mismo dere-
cho corresponderá al consumidor que no obtuviese confirmación de la re s e rva en los términos estipulados en el contrato.
2. “En los anteriores supuestos, el organizador y el detallista serán responsables del pago al consumidor de la indemnización
que, en su caso, al consumidor corresponda por incumplimiento del contrato, que en ningún supuesto podrá ser inferior al 5%
del precio total del viaje contratado, si el citado incumplimiento se produce entre los dos meses y quince días inmediatamente
anteriores a la fecha prevista de realización del viaje; el 10% si se produce entre los quince y tres días anteriores y el 25% en
el supuesto de que el incumplimiento citado se produzca en las 48 horas anteriores”.
3. “No existirá obligación de indemnizar en los siguientes supuestos:
a) Cuando la cancelación se deba a que el número de personas inscritas para el viaje combinado sea inferior al exigido y así
se comunique por escrito al consumidor antes de la fecha límite fijada a tal fin en el contrato.
b) Cuando la cancelación del viaje, salvo en los supuestos de exceso de reservas, se deba a motivos de fuerza mayor, enten-
diendo por tales aquellas circunstancias ajenas a quien las invoca, anormales e imprevisibles cuyas consecuencias no habrían
podido evitarse a pesar de haber actuado con la diligencia debida”.



cancela unilateralmente sin causa justificativa17. Si partimos de un contrato ya celebrado,
la cancelación por parte del organizador por cualquier causa, producirá la extinción del contrato por
imposible cumplimiento de la prestación acordada según el modo y término pactados. Por esta razón,
el consumidor tiene derecho, desde el momento en que el organizador cancela, a ser notificado de
la misma, y una vez conocida, a resolver el contrato y no es cierto, como parece derivarse del tenor
literal del precepto, que la cancelación produzca “ipso iure” la resolución del contrato; puesto que la
parte cumplidora en todas las obligaciones bilaterales, tiene derecho a ser notificado para poder resol-
ver sólo el contrato y con ello de entrada, obtener el reembolso de todas las cantidades pagadas con
arreglo al mismo, además de poder también exigir un cumplimiento por equivalente, y con ello, una
novación objetiva de la obligación, a través de la aceptación de una nueva oferta para la realiza-
ción de otro viaje combinado de calidad equivalente o superior siempre que el organizador o deta-
llista pueda proponérselo18.

En el caso de que el viaje ofrecido fuese de inferior calidad, el organizador o el detallista debe-
rá reembolsar al consumidor, cuando proceda, en función de las cantidades ya desembolsadas, la
diferencia de precio, con arreglo al contrato.

Insisto en la idea básica en Derecho civil de resolución de las obligaciones bilaterales: es solamen-
te la imposibilidad sobrevenida de la prestación la que otorga la facultad resolutoria al contratante que
la padece, en esta relación, el quedarse sin viaje por el puro hecho objetivo del futuro incumplimiento
que se produce también cuando la prestación es imposible (aplicación del art. 1124 CC por imposi-
bilidad sobrevenida). De esta manera el problema del “periculum abligationis” se soluciona re c o n o-
ciendo que la parte que sufre por ser acreedora la imposibilidad sobrevenida de hacer el viaje de sus
sueños, aunque sea fruto de caso fortuito, tiene abierta la vía de la resolución del contrato, pudiendo
desligarse de la obligación que tuviese a su cargo y optar por pedir una prestación equivalente o des-
ligarse con indemnización de los daños que se le hayan causado1 9.

A pesar de que del tenor del art. 1124 CC pudiera deducirse la necesidad de ejercitar la reso-
lución por vía judicial, la Jurisprudencia tiene establecido de forma reiterada que la puede ejercitar
mediante “declaración no sujeta a forma, dirigida a la otra parte” (STS 24.10.1995)20, por ello, tanto
la notificación fehaciente de cancelación por parte del organizador como la decisión del consumidor
de resolver el contrato, podrán hacerse por cualquier medio, escrito, oral o telemático.
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17. Es el organizador y no el detallista quien realmente, en el ejercicio de su función empresarial “fabrica” el viaje, por eso se
excluye en esta hipótesis al detallista, que es simplemente el vendedor del mismo, lo que no impide que tanto uno como otro
puedan responder de los resultados jurídicos y económicos de la cancelación, en virtud de las obligaciones que les corres-
pondan por su ámbito de gestión del viaje combinado (art. 11.1 LVC). En este sentido, GÓMEZ CALERO, J. “Régimen jurídi-
co del contrato de viaje combinado”, Dykinson, Madrid, 1997 págs. 152 y 153.
18. Como indica comentando el antecedente comunitario, art. 4.6 de la directiva AURIOLES MARTIN, A.: “La Directiva sobre
viajes combinados y la adaptación a la normativa española de agencias de viajes”, RDM, nº 206, 1992, pág. 852 y ss., “el
consumidor queda entonces facultado para optar por exigir un cumplimiento por equivalente mediante la realización de un viaje
sustitutivo de igual o superior categoría que el frustrado... o la devolución de la cantidad satisfecha”.
19. DÍEZ-PICAZO, L.: Fundamentos de Dº patrimonial”, II, 5ª ed., Cívitas, Madrid, 1996, págs. 655 y 656.
20. GIL RODRÍGUEZ, J.: “Manual de Dº Civil”, T.II, Puig Ferriol y otros, Pons, Madrid 1996, pág. 137.



El problema fundamental estriba en concretar hasta cuando puede hacerse: ¿Hasta la víspera del
día de la salida?. Esa parece ser la respuesta del legislador teniendo presente los exiguos plazos de
antelación que dan lugar a indemnización por cancelación del organizador (en 48 horas anteriores)
lo cual no deja de ser una medida netamente abusiva para el consumidor, ya que se puede quedar
sin el soñado viaje o sin vacaciones, prácticamente la víspera de la salida.

Se debería aplicar al menos y por analogía, el plazo de 10 días exigido para la cancelación por
no alcanzar el número mínimo de viajeros exigido, o el de 20 días para no poder revisar los pre c i o s .

Tampoco se le otorga al consumidor tiempo suficiente para responder y meditar su respuesta ante
las posibilidades que se le ofrecen ante la cancelación: resolución con devolución e indemnización o
nuevo viaje igual, mejor o peor, a diferencia de lo que sucede en la hipótesis de la modificación del
contrato, que se le conceden tres días a partir de ser notificado de esta circunstancia (art. 82.2 LVC).

1.B. El precepto (art. 9.1 in fine LVC) continua diciendo que este mismo dere c h o
c o rresponderá al consumidor que no obtuviese confirmación de la re s e rva en los
t é rminos estipulados en el contrato2 1, en relación directa con lo estipulado en el art. 4.1.ñ) LV C ,
que señala como contenido de las cláusulas contractuales que por escrito deben constar en el contrato:
“El plazo en que el consumidor podrá exigir la confirmación de sus re s e rvas”. Las dificultades de inter-
p retación de lo que el legislador quiere decir en estas disposiciones se palpa en la doctrina2 2.

Cabe, en primer lugar preguntarnos que contenido práctico puede tener la expresión “confirma-
ción de reserva de viaje combinado en plazo”23. Aparentemente, para el legislador la no confirma-
ción de reserva en los términos estipulados en el contrato es una forma de extinción del contrato, equi-
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21. Podríamos elucubrar sobre cuales pueden ser las causas por las que el consumidor no ha recibido la confirmación de su
reserva. ¿Podría tratarse de una sobreocupación o “overbooking” entendido como exceso de reservas en el transporte o com-
pañía aérea elegida por el organizador?; ¿Se trata de un viaje de 50 plazas y existe una demanda excesiva de consumido-
res que lo han reservado y prima el principio de prioridad temporal? Cualquiera de ellas puede ser válida, además de muchas
otras.
22. DE LA HAZA DÍAZ, P.: “El contrato de viaje combinado. La responsabilidad de las agencias de viajes”, M. Pons, Madrid,
1997, pág. 161, precisa de forma acertada como la mala técnica legislativa seguida en la transposición de la Directiva
90/314 se evidencia en la equiparación “en cuanto a la regulación y efectos de la cancelación del viaje combinado, que se
supone un tipo de extinción de contrato válido, con la no confirmación de la reserva, que supone por definición que la agen-
cia sólo ha garantizado al consumidor la reserva de su plaza para la realización de un determinado viaje, pero que aún no
existe contrato de viaje combinado”. Abundando en esta idea, SANTOS MORÓN, M.J.: “El folleto o programa informativo y
la forma del contrato de viajes combinados”, EC nº 42, 1997 pág, 23 y ss. considera, que una vez aceptada la oferta con-
tractual por el consumidor “mediante la realización de la oportuna reserva o solicitud de plaza (siempre y cuando ésta no pre-
cise confirmación por parte del organizador del viaje) el acuerdo vincula definitivamente a la empresa oferente frente al adqui-
rente del viaje combinado” (págs. 37 in fine y 38), luego a sensu contrario, hay que considerar que si la confirmación de la
reserva fuese necesaria y no la obtuviera, el consumidor no quedaría vinculado por contrato alguno.
23. De la normativa administrativa española puede deducirse que la reserva se confirma cuando se hace por parte del consu-
midor un depósito del 40% del precio total de viaje y la agencia de viajes le entrega un recibo justificativo o se asimila con la
perfección del contrato, cuando al consumidor se le dan los bonos de viaje y la correspondiente factura (ex. arts. 24 y 26 de
la Orden de 14 de Abril de 1988).



parando la cancelación de un viaje combinado ya contratado, que se anula unilateralmente por el
organizador sin causa justificativa, con la no confirmación de la reserva, que no tiene más significa-
do que la agencia, aún manteniendo el viaje en las condiciones ofertadas por el organizador, no pue-
den garantizar al consumidor que ha hecho reserva de plaza para hacer determinado viaje, la posi-
bilidad de hacerlo.

La ley entiende que, a efectos prácticos, al consumidor le daría lo mismo no hacer ese viaje, tanto
si el organizador lo cancela como si no le confirman la reserva porque no queda plaza para él; pero
lo que está claro es que en este momento, todavía no existe realmente el contrato de viaje combina-
do, sino un simple pacto que se da en fase precontractual, no sólo aquí sino en muchas otras más
situaciones24, por lo que tan sólo la protección del consumidor para obtener la devolución justifica la
inclusión aquí de esta hipótesis y recuperar así las cantidades de dinero adelantadas, pero no la
indemnización, que sólo se genera por incumplimiento. La Agencia retira la oferta de viaje combina-
do que el consumidor pretendía aceptar, pero no ha podido hacerlo por la cancelación anticipada
de aquélla por parte del oferente.

En este punto, la doctrina italiana2 5 distingue, a mi modo de ver con buen criterio, entre contrato ya
f o rmado (pago de la re s e rva y confirmación del organizador) y contrato no formado (falta la confirm a-
ción del organizador y/o detallista). En el primer caso, existe verd a d e ro desistimiento del contrato por
p a rte del organizador y posibilidad de resolución por parte del consumidor, con devolución del pago
c o rrespectivo que hubiese hecho y, en su caso, la cláusula penal indemnizatoria. En el segundo, re v o-
cación de la oferta onerosa, condicionada al pago de una indemnización, buscando con ello el equili-
brio ante la posición del cliente y del org a n i z a d o r. La diferencia más importante desde un punto de vista
estrictamente jurídico, es que el cliente se vincula en el acto de re s e rva o inscripción del viaje combina-
do, mientras que el organizador puede elegir en que momento se vincula.

Concluyendo, podemos afirmar que en caso de cancelación del viaje por el organizador y de no
confirmación de su reserva en el plazo estipulado en el contrato, el consumidor puede optar en pla-
zos exiguos según se deduce de los establecidos para la posible indemnización por recibir el reem-
bolso de todas las cantidades pagadas (efecto típico resolución contractual pero no de las anulacio-
nes de reservas)26, o, sólo si el organizador se lo propone, aceptar otro viaje de calidad equivalen-
te o superior, sin reembolso o aceptar otro viaje de calidad inferior con derecho de reembolso de la

CANCELACIÓN, DESISTIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE VIAJE COMBINADO: SUPUESTOS LEGALES

157

24. DÍAZ ALABART, S.: “Art. 10.1.c) LCU” en Comentarios a la Ley General para la defensa de Consumidores y Usuarios,
Coord. Bercovitz y Salas, Civitas, Madrid, 1992, pág 285, menciona entre otros, los pactos de reserva para la adquisición
de inmuebles; la SAP de Barcelona de 15 de enero de 1990, alude al contrato de reservas de plazas hoteleras entre un hotel
y una empresa de viajes, diferenciándolo del de una simple promesa “in contrahendo”, de un precontrato y de un contrato de
compromiso. En caso de incumplimiento de los pactos de reserva puede derivarse un derecho de devolución de la cantidad
adelantada como tal, la oferta de otra prestación distinta a la reservada y, en su caso, una indemnización extracontractual en
base al art. 1902 CC, dado que todavía no existía el contrato.
25. ROPPO, E.; “Contratti turistíci e clausole vessatoria”, en La tutela del turista, op. cit., págs. 102 y 103.
26. En este sentido, DE LA HAZA DÍAZ, P.: “El contrato de viaje...”, op. cit., pág. 162 nota nº 41 y doctrina allí citada, la auto-
ra deja claro que en los pactos de reserva no confirmados, el efecto general es el de la pérdida de la cantidad adelantada,
por lo que el legislador ha equiparado los efectos de la cancelación del contrato con los de reserva no confirmada en base al
principio “pro consumatore”.



diferencia de lo que hubiese adelantado para el viaje anterior en concepto de reserva. Desde la ópti-
ca del Derecho civil patrimonial, resulta curioso que sea el incumplidor quien pueda ofrecer la posi-
bilidad de optar por un cumplimiento equivalente con exigencia de reequilibrio económico de las pres-
taciones.

La problemática interpretación del art. 9 llega a su punto culminante en el tema de la p o s i b i l i d a d
de indemnización2 7 que establece en su apartado 2º para el consumidor, abriendo un nuevo inte-
rrogante al decir “En los supuestos anteriores (en re f e rencia al apartado 1º, re c o rdemos: alteración de
elementos esenciales del contrato; cancelación del viaje por el organizador por causa no imputable al
consumidor que den lugar a resolución y no confirmación de la re s e rva en el plazo estipulado en el
contrato), el organizador y -copulativa- el detallista, serán responsables del pago al consumidor de la
indemnización que, en su caso, corresponda por incumplimiento del contrato -lo que hace que
se excluya inmediatamente el supuesto de no confirmación de la re s e rva en el plazo estipulado en el
contrato, por que no llegó a existir- y en ningún supuesto podrá ser inferior a:

El 5% del precio total del viaje contratado, si el citado incumplimiento se produce entre los 2 meses
y 15 días inmediatamente anteriores a la fecha prevista de realización del viaje; el 10% si se pro d u c e
e n t re los 15 y 3 días y el 25% en el supuesto de que el incumplimiento citado se produzca en las 48
horas anteriore s (2 días). Plazo que considero realmente corto, pues si para comunicar su decisión
por modificación en elemento esencial -si es el precio, 20 días ex.art. 9.1- se le conceden tres días
para pensar, decidir y comunicar que resuelve y acepta o no el nuevo contrato y si no lo hace, se entien-
de que elige la resolución; en este caso no se respeta ni siquiera dicho plazo, ni tampoco el concedi-
do para la cancelación por falta de número mínimo exigido para conseguir el grupo que es de 10 días
( a rt. 4.1.f LVC). Creo que en esta situación no se protege adecuadamente al consumidor, sino que se
le deja peor que si se hubiese sometido a las reglas del Código civil por incumplimiento contractual y
la correspondiente interpretación jurisprudencia de las mismas.

Otra cuestión espinosa que se plantea es determinar cómo responden organizador y
detallista de la indemnización que se deriva de la cancelación unilateral del viaje por parte del pri-
mero. La copulativa empleada en el texto puede dar lugar a dar una respuesta inicial rápida: res-
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27. Para AURIOLES MARTÍN, A.: “La Directiva...” loc. cit., el legislador comunitario reconoce al consumidor además y si pro-
cede, el derecho de una indemnización “id quod interest” a cargo del organizador o del minorista, según establezca la nor-
mativa nacional.
2 8 . En el caso de la SAP 26.02.1993 Barcelona (Sec. 15), los demandantes actuaron en grupo, unidos por vínculos de amis-
tad, contratando un viaje a la India escogido en un folleto de una mayorista que se debía celebrar del 5 al 23 de agosto de
1989, cuyo precio, 330.000 ptas. abonaron íntegramente. Cuatro días antes de la salida, la agencia comunica a uno de
ellos que la compañía aérea había cancelado el vuelo Londres-Nueva Delhi y el 4 de agosto se les informa de la definitiva
anulación del viaje contratado y se les devuelve el importe pagado. Conociendo después los defraudados viajeros que el
vuelo se llevó a efecto, deciden demandar a la agencia de viajes, alegando que su actuación provocó un incumplimiento
contractual que les había causado un grave perjuicio moral al frustrar las expectativas e ilusiones depositadas por el gru p o
en el viaje previsto. El Tribunal, confirmando la sentencia del Juez de 1ª Instancia, obliga solidariamente a las agencias
Mayorista y Minorista a abonar a cada uno de los demandantes 175.000 ptas, condenándolas además al pago de las cos-
tas pro c e s a l e s .



ponden solidariamente28 , pero al no decir el precepto de forma expresa esta posibilidad, según el
art. 1137 CC, regla sustantiva de la solidaridad, no se puede presumir29. La única interpretación posi-
ble que nos queda es entender que responde de forma principal aquélla de las dos con quien con-
trató el consumidor -la agencia de viajes- y de forma subsidiaria, la otra, quien normalmente será la
organizadora, responsable directa de la cancelación30.

La calificación del viaje proyectado y ofertado por la agencia a precio global -el llamado viaje
combinado- como “producto turístico” que de la propia normativa española anterior a esta ley se dedu-
ce, pues puede ayudar a reconducir la cuestión al ámbito del Código Civil. Reflexionemos sobre los
siguientes aspectos. Si la agencia prevé que no va a poder cumplir lo pactado antes de iniciarse el
viaje, ¿Cual es la consecuencia de su incumplimiento? aparentemente, la misma que se contiene en
el art. 1124 CC: el consumidor -aspirante a realizar aquél viaje con aquellas prestaciones- que ha
cumplido con la obligación que se comprometió -el pago del precio global ofertado en la forma acor-
dada-, puede optar entre exigir el cumplimiento de la agencia por equivalente ya que en natura es
imposible, o por la resolución del contrato, con devolución de las cantidades pagadas (ex.art. 32 de
la O. de 14 de abril de 1988, art. 4.6 Directiva 90/314 y 9.1. LVC), y si procede, a una indem-
nización por los daños que se le hayan irrogado del incumplimiento del contrato. Con las reglas del
Código Civil en la mano, si la cosa futura o producto turístico se prevé que a nacer defectuoso, la
agencia deberá ofrecer al usuario la posibilidad de optar entre el reembolso de todo lo abonado, o
la sustitución por otro de similares características en cuanto categoría y calidad. Si de esta sustitución
la prestación resulta de inferior categoría o calidad, la agencia deberá reembolsar esta diferencia31.

Esta obligación de indemnizar es irrenunciable como derecho o facultad del consumidor, pero cesa
para la agencia de viajes cuando la cancelación del viaje combinado se hubiese originado por una
de estas dos causas (art. 9.3. LVC), además de cualquier motivo imputable al consumidor o consumi-
dores (ex. art. 9.1) que actúan como exoneratorias de responsabilidad: 

a) Número de personas inscritas para el viaje inferior al exigido en el folleto
y comunicación por escrito al consumidor en un plazo no inferior a 10 días antes de la fecha fijada
de salida en el contrato (art. 4.1.f) LVC, considerada como “causa suficiente” por razones de tipo eco-
nómico del organizador(arts. 30 y 31.b) O. 14.A.1988 y art. 4.6.b.i) Dir.90/314), pues la nece-
saria actividad preparatoria de una prestación de carácter complejo que debe acometer el deudor de
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29. Como aparecía en el art. 9.2 del Proyecto de la Ley Reguladora de Viajes Combinados (BOCG de 6 de febrero de 1995)
y en el Informe de la Ponencia (BOCG de 3 de mayo de 1995), pero eliminada a partir de las Enmiendas del Senado (BOCG
de 27 de junio de 1995).
30. DE LA HAZA DÍAZ, P.: “El contrato de ..” ob. cit., pág. 166, considera que sí el consumidor contrata con un detallista que
ostenta una representación indirecta del organizador, podrá dirigirse contra aquél para exigir la indemnización que le corres-
ponde según el art. 9.2 LVC, teniendo el detallista acción de regreso contra el organizador, por ser éste quien ha provocado
la extinción del contrato; si por el contrario, el detallista ostenta una representación directa y en el contrato aparece como parte
el organizador, la acción deberá dirigirse directamente contra él, porque el origen de la indemnización entra en el ámbito de
su gestión.
31. DE LEÓN ARCE, A.: “Contratos de consumo intracomunitarios” Eurolex, Madrid, 1995 págs. 304 y 305.



esta prestación en el ejercicio de su actividad de empresa es un caso de venta de cosa futura “sui
generis”, que se diferencia así de la clásica y se adapta a los nuevos supuestos del tráfico jurídico y
económico32. Sin embargo, la no cancelación por este motivo, puede ser causa de un cumplimiento
defectuoso y consecuentemente, del que responde la agencia de viajes33.

b) Motivos de fuerza mayor, entendida ésta como “aquellas circunstancias ajenas a quien
las invoca, anormales e imprevisibles cuyas consecuencias no habrían podido evitarse a pesar de
haber actuado con la diligencia debida”, englobando también en la definición el caso fortuito34. La
jurisprudencia española exige imprevisibilidad e inevitabilidad como criterios modulares de la figura
(STS 32.6.1990 y 11.7.1990), por lo que hay que excluir de los deberes de previsión aquellos suce-
sos totalmente insólitos y extraordinarios ajenos al ámbito de control de quien los padece (ex. art. 79.1
CVCIM); en definitiva, impresibilidad o insuperabilidad (art. 1105 CC). El precepto excluye expre-
samente de la fuerza mayor el exceso de reservas o sobreocupación, conocida como “overbooking”,
siguiendo la línea seguida en la Jurisprudencia (STS (3ª) de 3.10.1986 y SAT de Palma de Mallorca
de 28.4.1989 sobre sobreocupación de plazas hoteleras)35.
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32. CONTE, G.: “Appunti in tema di mancato compimento dell’ attivita preparatoria e di risoluzione anticipata del contratto,
Riv. dir. comm., 1990, II, págs. 164 y 165.
33. La SAP Segovia de 13.12.93 Ponente: Conde Pumpido, pone de manifiesto que la exigencia de grupo mínimo de perso-
nas para realizar el viaje incluido en la oferta, vincula al oferente y su no cumplimiento puede generar responsabilidad por
incumplimiento del contrato, dado que el grupo mínimo de diez personas exigido “tiene la suficiente relevancia para influir en
la decisión de las dos señoras demandantes, pues es natural que entre las finalidades de un viaje de vacaciones, se encuen-
tre el hacer nuevas amistades, relacionarse y en general, integrarse en un grupo que pueda hacer más ameno y divertido el
viaje” (Fund.Jco.3º). el Tribunal aprecia la “exceptio nom rite adimpleti contratus” o de cumplimiento defectuoso, lo que les otor-
ga a las demandantes derecho a una indemnización compensatoria.
34. Siguiendo la línea doctrinal más extendida ante las dificultades de señalar un criterio diferenciador de ambas se asumen en
ambos supuestos las mismas circunstancias de hecho. Vid. LASARTE ÁLVAREZ, C.: “Principios de Dº Civil”, T.2º, 3ª ed., Trivium.
Madrid 1995, pág. 178.
35. La deficiente configuración de la cancelación del viaje combinado realizada por el art. 9 LVC en la trasposición de la
Directiva 90/314 en nuestro país puede contrastarse a modo de ejemplo con la realizada en un país nórdico de gran nivel y
solera respecto de la protección del consumidor. Así, “Package Travel Act 1994” de Finlandia, de 28 de noviembre (entrada
en vigor, 1 de julio 1995) regula la cancelación del viaje por parte del organizador en los arts. 11, 12 y 13.
El art. 11 recoge el derecho del organizador a cancelar el viaje combinado en el caso de tener pocos inscritos siempre que
esta circunstancia se hubiese expuesto con claridad en el folleto, así como el plazo máximo de notificación al viajero de tal cir-
cunstancia, debiendo percibir todo lo que hubiere pagado descontando los gastos generados por la cancelación o un viaje
sustituto de igual categoría o superior.
El art. 12 permite al organizador cancelar el viaje combinado y modificar alguno de sus elementos por razones de fuerza
mayor, definiendo primero las circunstancias que puedan encontrarse en el concepto “fuerza mayor”: guerra, catástrofe natural,
huelga o situación similar en, o cera del destino del viaje combinado; o si como consecuencias de algunas circunstancias ines-
peradas el viajes no puede ser llevado a efecto sin riesgo para la vida o la salud de los viajeros, debiendo ser informados
inmediatamente de la cancelación. El organizador deberá reembolsarles sin demora las cantidades que hubiesen pagado,
salvo que acepten un viaje sustitutivo.
Si las circunstancias que dan lugar a apreciar fuerza mayor surgiesen durante el viaje, el organizador está legitimado para inte-
rrumpirlo y hacer cambios en su esquema, reembolsando las prestaciones no disfrutadas al viajero.
El art. 13, establece la posibilidad de sustitución del viaje cancelado por otro similar, a demanda del viajero y si el organiza-
dor puede hacerlo dentro de costes razonables. Si se ponen de acuerdo en la sustitución pero el viaje sustituto es más barato
al inicial, el viajero tiene derecho a que se le devuelva la diferencia.



c) Causa imputable al consumidor: Para que sea definitiva en la cancelación de un viaje
combinado me parece que debe tratarse de una conducta que afecte a un número considerable de
los posibles partícipes, como falta de pago de la reserva o del precio.

III. DESISTIMIENTO DEL CONTRATO DE VIAJE COMBINADO

De nuevo nos encontramos ante una compleja y defectuosa regulación de la posible resolución del
contrato por desistimiento del consumidor, pues según el art. 94 LVC36, “en todo momento” el usuario
o consumidor podrá desistir unilateralmente de los servicios solicitados o contratados. Curiosamente,
no se refiere aquí el precepto al viaje combinado, sino a servicios, bien solicitados o con-
tratados. En el primer caso, no existe contrato, solo tratos preliminares. ¿Está pensando el precep-
to en una resolución por incumplimiento por parte del consumidor en todos los posibles contratos que
con la agencia se pueda realizar?, la respuesta afirmativa es dudosa por encontrarse en una Ley espe-
cial dedicada expresamente a los viajes combinados y referirse a ellos el art. 9.4.b) LVC.

La única explicación lógica posible puede encontrarse tras la lectura del art. 29 de la Orden de
14 de abril de 1988, su principal fuente inspiradora, si bien esta norma administrativa tiene una
redacción más clara -lógica- porque distingue ambos supuestos: el desistimiento de servicios sueltos y
de paquetes turísticos respectivamente, en los apartados a) y b) diferenciando sus consecuencias.

Aclarado esto, el desistimiento del consumidor del viaje es una forma de extinción del contrato que
puede hacerse en cualquier momento anterior a la salida del mismo, bien de forma expresa (antes y
con comunicación a la agencia aunque el precepto no lo diga, debe deducirse)3 7 y tácita (no se pre-
senta a la salida), teniendo derecho a la devolución de las cantidades que hubiese abonado y obli-
gación de indemnizar al organizador o detallista en las cuantías que a continuación se indican, salvo
que tal desistimiento tenga lugar por causa de fuerza mayor, entendida ésta en el sentido anteriorm e n-
te apuntado, se den las cualidades de inevitabilidad e imprevisibilidad del suceso3 8:

a) Abonará los gastos de gestión y los de anulación si los hubiera. Si el viaje combinado estuvie-
ra sujeto a condiciones económicas especiales de contratación, tales como el flete de aviones,
buques, tarifas especiales, etc., los gastos de anulación por desistimiento se establecerán de acuerdo
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3 6.Inspirado en el art. 29 de la O. 14 abril de 1988 y este a su vez, en el art. 9 de CCV aunque no contenido de forma dire c-
ta en ningún artículo de la Directiva y que, sólo aparentemente puede ser un máximo en la uniformización mínima exigida.
37. En este sentido, Vid. DE LA HAZA DÍAZ, P.: “El contrato de.., op. cit., pág. 174.
38. El consumidor ha sufrido un serio contratiempo inesperado y sería poco razonable pedir que participase en el viaje com-
binado, debidamente probado (enfermedades graves en el núcleo familiar, con certificado médico; accidentes, por ejemplo.
Con anterioridad a la LVC, la SAP Jaén de 5.3.92 Ponente Juan Ruiz Rico, recoge un caso de esta naturaleza: el demandan-
te había reservado y pagado un viaje, para él y su mujer, pero a última hora, una enfermedad le impide participar, avisando
oportunamente a la agencia de viajes y ante la imposibilidad pide la resolución del contrato y la devolución de lo pagado en
base a fuerza mayor justificada suficientemente, negándole la agencia de viajes tal derecho. El juez determina el derecho a la
devolución de lo pagado, con independencia de los gastos de gestión y anulación sí los hubiere en atención al art.
29.O.14.A.88.



con las condiciones acordadas entre las partes (art. 9.4.b LVC). Los gastos de gestión y de anulación
deberán constar, salvo renuncia del consumidor, en un recibo, copia o documento acreditativo de la
operación debidamente explicados y desglosados (ex. art. 101.b) LCU)39.

b) Si el desistimiento no está justificado en alguna causa de fuerza mayor, deberá abonar una
penalización consistente en: El 5% del importe total del viaje, si se produce entre “más de 10 y menos
de 15 días de antelación a la fecha de comienzo del viaje, luego, si el desistimiento se produce con
más anterioridad a los 15 días previos a la salida, no ha lugar a penalización aunque los gastos de
gestión y de anulación pueden ser por si solos verdaderamente gravosos40; el 15% entre los días tres
y diez y el 25% si el desistimiento del consumidor se produce dentro de las 48 horas (2 días) ante-
riores a la salida.

Si el consumidor o usuario no se presenta a la salida, se considera un desistimiento tácito, por lo
que está obligado al pago del importe total del viaje, abonando, en su caso, las cantidades pendien-
tes, salvo acuerdo entre las partes en otro sentido. El consumidor queda en manos de lo que la agen-
cia quiera hacer en conciencia, en el caso de que su no presentación se deba a causa grave extre m a .
Hubiera sido preferible diferenciar las consecuencias según la no presentación en la salida se debiera
a causa imputable o no al consumidor. El art. 696 CCom, sostiene que la falta de presentación del via-
j e ro por fallecimiento, obliga a sus here d e ros a satisfacer la mitad del pasaje, salvo que otro pasajero
le sustituya. La imposibilidad sobrevenida, debe ser considerada como fuerza mayor, y por tanto, exo-
neratoria de responsabilidad para él y para sus causahabientes.

A tenor de lo dispuesto, el art. 9.4 LVC y en atención a las cantidades que deberá de satisfacer
el consumidor, no parece ni un supuesto de incumplimiento, ni de resolución unilateral, sino que pare-
ce más bien una cláusula penal, con independencia del daño económico que sufra el organizador o
detallista con el desistimiento unilateral del consumidor, las cantidades que en la práctica se facturan
por gastos de gestión y de anulación suelen ser excesivas, por no decir que abusivas. Por eso, no
podemos olvidar que son de aplicación las reglas generales de incumplimiento de las obligaciones y
las específicas que se desprenden de la relación contractual derivada de lo establecido en la oferta
y en la legislación especial protectora del consumidor, aplicable al respecto41.

Alicia de León Arce

162

39. El art. 9.3 a) in fine del Proyecto de Ley reguladora de viajes combinados citado, se decía “En todo caso, el organizador
o detallista presentará al usuario o consumidor un desglose cuantificado de los gastos de gestión y de anulación si los hubie-
re, siempre que éste lo solicite”, desapareciendo a partir de su aprobación por la Comisión son competencia legislativa plena
(BOCG de 5 de mayo de 1995). Es preferible así, pues en definitiva, es un derecho que tiene el consumidor reconocido en
la LCU y por tanto, una obligación de la empresa turística con la que contrató, y no la respuesta a una petición como parecía
desprenderse de la redacción del Proyecto de Ley.
40. No en un caso de combinado, sino de servicios sueltos, concretamente, de reserva de hotel para cuatro noches, desistida
con dos meses de anticipación por el demandante, por la que había pagado por adelantado una noche (31.600 ptas.) pre-
tendía la Agencia de viajes cobrar el 100% por gastos de gestión y de anulación solamente, ya que el art. 29 a) de la Orden
de 14 de abril de 1988, no impone penalización para el desistimiento de servicios sueltos. Vid. SAP de Pamplona de 17.1.94.
41. El art. 15 de la Finland Package Travel Act. de 1994 citada contempla el derecho del viajero a desistir del contrato en los
siguientes supuestos:



IV. INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE VIAJE COMBINADO

En este caso, el “producto turístico” ya no es cosa futura es presente y ha empezado a producir
sus efectos pues ha llegado el momento de salida, comienza el viaje y sucede que el organizador no
suministra una parte importante de los servicios previstos en el contrato simplemente comprueba, que
no puede suministrarlos. Conviene dejar claro que contrato de viaje combinado se equipara normal-
mente con contrato turístico o vacacional, pero puede cubrir otras finalidades distintas para colmar
intereses diversos: congreso científico, terapia médica, cursos de estudio o concurrir ambas, teniendo
una de las prestaciones un interés preponderante42. En estos casos, el interés del viajero emerge de
la propia definición legislativa de contrato y de los remedios previstos en caso de incumplimiento de
una singular prestación que tenía la consideración de ser principal, coherente con la relevancia de
tales intereses, pues cuando en el viaje combinado previsto por el organizador entra una prestación
no turística con carácter prevalente, cambia el orden de intereses querido por las partes (ópera, cur-
sos de inglés, congreso médico, teatro, etc.) siendo las demás prestaciones prometidas por el orga-
nizador instrumentales o complementarias de la principal, lo que no significa que carezcan de rele-
vancia en sede de ejecución del contrato.

Cumplimiento de todo lo pactado según las condiciones y características estipuladas en la oferta,
ya que de lo contrario surge la responsabilidad contractual de la que solo se exime la agencia de via-
jes por fuerza mayor y causa suficiente, distinguiéndose en cuanto a sus consecuencias, la previsibili-
dad anterior al comienzo de los efectos del contrato, de la surgida cuando los efectos ya han empe-
zado a producirse.

Por todo ello vamos a examinar cuál es la responsabilidad de la agencia por incumplimiento par-
cial o defectuoso de la prestación (art. 10 LVC), la responsabilidad contractual en que incurre la agen-
cia por incumplimiento del contrato (art. 11 LVC) y las garantías que debe constituir para hacer fren-
te a sus responsabilidades (art. 12. LVC).
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1. Tienen buenas razones para creer que como consecuencia de las situaciones contenidas en el concepto de fuerza mayor
del 12.1 (vid. nota nº 35) el viaje combinado no se llevará a efecto según lo acordado o sin que su vida o salud se pon-
gan en peligro.

2. El organizador -según la posibilidad del art. 14- sube de forma sustancial el precio del viaje combinado o en virtud de las
condiciones del contrato, el organizador introduce cambios sustanciales.

3. El viajero ha sufrido un serio contratiempo inesperado y sería poco razonable pedir que participase en el viaje combina-
do; si el viajero muere antes de la partida, sus sucesores están legitimado para desistir del contrato.
El organizador debe ser informado inmediatamente del desistimiento. Si ocurre por serio contratiempo inesperado deberá
aportarse prueba fehaciente de la causa que le ha inhabilitado para participar en el viaje combinado. El organizador debe-
rá devolver sin demora los pagos que el viajero hubiera hecho, pero si el desistimiento sucede por inesperado contratiem-
po del viajero el organizador tiene derecho a una razonable compensación por los gastos derivados del desistimiento”.

42. La Sentencia del Tribunal de Génova de 13 de agosto de 1990 (Nuova Giur. Civ. Comm., 1991 1 I, pág. 442) ha seña-
lado que cuando falte una de las prestaciones objeto del contrato de viaje combinado, no es posible proceder a la reclama-
ción del precio en medida correspondiente a la prestación no efectuada, pues la prestación incumplida era parte de un cua-
dro completo, globalmente considerado, por lo que, en base a la unidad del contrato, sólo es posible proceder a través de
una renegociación entre las partes y no por intervención judicial.



1. El viaje ha comenzado y el organizador no suministra o comprueba que no puede suministrar
una parte importante de los servicios previstos en el contrato (art. 10.1 LVC)43, cumplimiento parcial
que genera para aquel la obligación de ofrecer al consumidor prestaciones sustitutorias equivalentes
o superiores sin derecho alguno a incremento de precio, y si fueran inferiores, abono del importe de
la diferencia entre las previstas y las suministradas. El viajero, puede optar por aceptar la propuesta
de forma expresa o tácita, continuando el viaje en esas condiciones o negarse a ello, para lo que
deberá argumentar razonadamente su conducta, en cuyo caso tendrá derecho a exigir del organiza-
dor un viaje de regreso al lugar de salida o a cualquier otro convenido entre ambos, en un medio de
transporte equivalente al utilizado en el viaje. La misma solución deberá serle ofrecida si el organiza-
dor comprueba que las soluciones adoptadas por él fueran inviables, resolviendo el contrato por
incumplimiento por considerar que las prestaciones sustitutorias son insuficientes o inviables, alegando
siempre “motivos razonables”, y pudiendo exigir, en su caso, la indemnización correspondiente (ex.
art. 11.1 LVC).

Estamos ante incumplimientos parciales graves o de cierta entidad, asimilables a defectos del pro-
ducto, que debe ser denunciados por el consumidor y dificultan o impiden la consecución del viaje
en las mismas condiciones contratadas, por lo que generan prestaciones sustitutorias adecuadas al
interés de la parte cumplidora -el consumidor que ha pagado un viaje según unas determinadas con-
diciones ofertadas a precio cerrado-, pues si no fueran graves, al consumidor sólo se le concede el
derecho a reclamar para poder obtener que el detallista -en relación directa con el art. 6.b) LVC- en
su caso, o el organizador, lleven a cabo una actuación diligente para hallar soluciones adecuadas
para su continuación (10.3 LVC), evidentemente, sin suplemento alguno de precio para el consumi-
dor44.

Ahora bien, si las posibles soluciones son inviables o el consumidor no las acepta “por motivos
razonables”, deberá recordar sin falta, que el art. 4.4.m) LVC le impone la obligación de comunicar
por escrito o medio que deje constancia, cualquier incumplimiento de la ejecución del contrato, con-
dición ineludible para poder demostrar su propia diligencia45.
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43. Existe incumplimiento parcial cuando el consumidor no recibe todos los servicios contratados incluidos en la oferta, sino sólo
una parte, a diferencia del cumplimiento defectuoso que se produce cuando la prestación realizada no se ajusta a la debida,
existiendo pues una inadecuación de la prestación para que produzca plenos efectos liberatorios para el deudor. (10.1. y 2
LVC). Será responsable en ambos casos el organizador, por lo que deberá proveer los servicios sustitutorios (hoteles de igual o
superior categoría, transporte..) Si son de más categoría se aplica el principio “in dubio pro consumatore” y si son de menor,
devolución de la diferencia al consumidor.
44. Como pone de relieve DE LA HAZA DÍAZ, P.: “El contrato de..” op. cit., pág. 182, “En definitiva, parece que el Legislador
recordando la labor jurisprudencial en aplicación del art. 1124 CC, distingue entre incumplimientos “importantes” de aquellos
que no lo son, y que sólo describe las consecuencias jurídicas de los primeros en el art. 10.2 LVC, que, recuérdese, se refiere
a la actuación de la agencia y a los derechos de los consumidores durante la realización efectiva del viaje, pues una vez que
éste ha concluido, ante cualquier tipo de incumplimiento, el consumidor puede ejercitar la acción de resarcimiento en aplica-
ción del art. 11 LVC, que regula la responsabilidad contractual de la agencia de viajes”.
45. Es precisamente el incumplimiento derivado de la falta de diligencia del organizador lo que ha provocado el mayor núme-
ro de sentencias de las Audiencias Provinciales, así: SAP Zaragoza 20.12.91, confirma la condena de Primera Instancia a la
Agencia de viajes por cumplimiento defectuoso de un contrato de viaje combinado a Nueva Zelanda, aplicando los arts.
1091, 1255 y 1258 CC; SAP Vitoria de 2.3.93, incumplimiento contractual en fase de ejecución del contrato, a la devolu-
ción del 40% del precio total del viaje a la actora en base, fundamentalmente en la LCU; SAP Valencia 17.6.93 el viaje com-



Esta comunicación tiene un doble fin4 6: Por un lado, durante el viaje, dejar constancia ante el
responsable directo del incumplimiento que se está produciendo y adopte las medidas subsanato-
rias oportunas; finalizado el viaje, resulta una eficaz y contundente prueba para exigir re s p o n s a b i-
lidad a la agencia, demostrando fehacientemente la forma, el tiempo y el lugar del incumplimien-
to re c l a m a d o .

Sigo creyendo47 que interpretación e integración de las disposiciones mencionadas de la LVC en
favor del consumidor ante un incumplimiento del viaje contratado una vez iniciado, cobra más fuerza
desde la posible consideración de su condición como comprador de un “producto turístico”, excluido
por no ser bien mueble, ni gas ni electricidad del ámbito de aplicación de la Ley 21/1994, de
Responsabilidad civil por daños derivados de productos defectuosos, pero incluido en LCU y, en rela-
ción con lo dispuesto en el art. 11.1. y el Código Civil, encontramos un amplio abanico de acciones
defensivas con las que el consumidor puede jugar para obtener una mayor y más efectiva protección
de sus intereses:

1) Exigir del vendedor -organizador o agencia de viajes- el saneamiento por vicios ocultos (ex. art.
1484 CC) con el que se pretende compensar al acreedor a título oneroso de la “cosa” viciada por
la falta de utilidad de la misma en atención a las espectativas derivadas del contrato pactado, por lo
que se le permite optar entre el desistimiento o resolución del contrato con la consiguiente extinción
retroactiva de las obligaciones de ambas partes -dejando el viaje y recibiendo el precio total abona-
do, que no es otra cosa que el ejercicio de una acción redhibitoria o “su sustitución por otro de simi-
lares características que si resulta de inferior calidad, deberá ser reembolsado de la diferencia, que
se asemeja enormemente -adaptada con las debidas cautelas a las peculiaridades del objeto- a la
acción estimatoria o “quanti minoris”.
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binado consistía en llevar un Grupo de nieve a Zacopane (Polonia)”, condena a la Agencia por incumplimientos parciales según
la oferta por ausencia de previsión adecuada a los países del Este; SAP Segovia de 13.12.93., confirma la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia en el caso de un viaje a Egipto con Crucero Lujo de 5 días, para el que se exigía en el folleto un
grupo mínimo de 10 personas y se realiza sólo con las dos actoras, se hospedan en Luxor en hotel diferente y crucero reali-
zado motonave diferente a la ofertada en el folleto, por lo que se condena a la Agencia de viajes a indemnizar a las deman-
dantes con 50.000 ptas. SAP Pontevedra de 16.12.93 aplica la “exceptio non rite adimpleti contratus” (art. 1101 C) ante la
falta de conducción de los viajeros con guía al hotel desde el aeropuerto de Amsterdam según lo previsto en la oferta, por lo
que condena a la Agencia de viajes al abono de 30.000 ptas. a cada uno de los demandantes; SAP Bilbao de 24.1.94,
aplica la LCU en paquete turístico de viaje y alojamiento en Londres, cuyo motivo era asistir a una representación de teatro para
la que tenían entradas los viajeros, pero carecen de hotel el primer día, volviéndose ese mismo día a su ciudad de origen,
señalando el derecho de que se les reintegren los perjuicios según la cantidad reclamada por ellos en la demanda; SAP
Valencia de 26.1.94, ante un viaje combinado de pocos días en muchos lugares y la falta de reserva en un vuelo de unos via-
jeros que sufrieron por ello todo tipo de desgracias y pérdida de prestaciones, “un viaje de placer se convirtió en un rosario de
incertidumbres, molestias y sinsabores con los consiguientes nervios, cambio de horarios y esperas en aeropuertos que motivan
que el viaje realizado no sea recordada con agrado” de lo que la agencia culpaba a “la idiosincrasia y forma de ser de los
ciudadanos del país de destino” pero es condenada al pago de 60.000 ptas.
46. QUINTANA CARLO, I.: “La adaptación del Derecho español a la normativa comunitaria sobre viajes combinados”, EC,
1991, nº 22, pág. 57; MUÑOZ MARTÍN, M.: “La Directiva sobre viajes combinados y el Derecho español”, Noticias de la
Unión Europea, 1995 nº 123, pág. 316; DE LEÓN ARCE, A.: “Contratos de ...”, ob. cit., págs, 315-316, DE LA HAZA DÍAZ,
P.: “El contrato de...”, ob. cit., pág. 195.
47. DE LEÓN ARCE, A.: “Contratos de ...” ibidem, págs. 307 y 308.
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48. SAP Barcelona (Sec. 14) 13.5.91. Pte. Valls Gombau, aplicando los Arts. 3 y 1101 y ss- CC. Incumplimiento contractual.
Hechos: Los demandantes hicieron un pago de 548.000 ptas. en concepto de 4 reservas para viaje a Egipto con Crucero por
el Nilo según programa que incluía una serie de prestaciones no cumplidas (hotel pero, crucero los 4 juntos en suites en vez
de 2 camarotes, adelante del vuelo a España con pérdida de una noche), la Agencia de viajes fue sancionada administrati-
vamente por estos hechos por el Dto. del Comercio y Turismo, pero el Tribunal reconoce la existencia de una prestación irre-
gular o defectuosa, que consecuentemente genera el deber de indemnizar a los actores por los daños causados, 150.000
ptas. incluida en ella el daño moral.

2) Tendría abierta la puerta de la resolución por incumplimiento del art. 1124 CC, de enorme
importancia, como hemos visto en materia de cancelación del viaje para el consumidor.

3) Estaria legitimado para ejercitar la acción de anuabilidad del contrato por error (ex. arts. 1265
y ss. CC) que recae sobre la sustancia de la cosa objeto del contrato (art. 1300 y ss CC) o sobre
condiciones de la misma que fueron determinantes para que el consumidor se decidiese a la contra-
tación de ese viaje y no de otro, de precio, duración o prestaciones similares.

2. El viaje ha concluido (art. 11 LVC), y la prestación ha sido inadecuada a lo aceptado según la
oferta contenida en el folleto y en las condiciones del contrato, por lo que la agencia deberá indem-
nizar al consumidor el incumplimiento contractual y los daños por esta razón sufridos. El art. 11 LVC
no incluye la responsabilidad precontractual, ni la extracontractual (arts. 25 y ss LCU), sólo se ocupa
de la responsabilidad contractual en que incurre la agencia frente al consumidor por el incumplimien-
to de sus obligaciones. Serán aplicables, además el 9 LVC; y supletoriamente, lo previsto en los arts.
25 y ss LCU acerca de la responsabilidad del empresario o profesional y la normativa sobre respon-
sabilidad civil del deudor que incumple del CC (arts. 1101 y ss). El sujeto protegido es el consumi-
dor que hace el viaje (ya hubiere sido contratante principal o no, o cesionario) y que hubiese comu-
nicado por escrito o en cualquier otra forma que dejase constancia el incumplimiento sufrido.

En cuanto a los sujetos responsables, la Dir. 90/314, en el art. 4.6.2º deja libertad a los estados
miembros para determinar quien será responsable frente al consumidor del incumplimiento del contra-
to. La normativa española lo hace de forma un tanto confusa en el art. 11 LVC. Parece desprenderse
del precepto y de todo el articulado, que responde la agencia de viajes que aparezca en el contra-
to como contraparte, es decir, el sujeto obligado; si lo hacen ambas, responderán solidariamente o la
más fácilmente identificable por el consumidor. Los daños resarcibles serán los derivados de incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso, es decir, estrictamente contractuales, quedando al amparo del LCU
(25 y ss.) los extracontractuales. Alcanza pues daños patrimoniales y extrapatrimoniales que tengan
su causa en el contrato y que sufra el consumidor por no haber obtenido la prestación debida48, sin
olvidar la aplicabilidad de los arts. 1107 y 1106 CC por este orden, el primero contiene un criterio
de los daños a valorar a efectos de indemnización, a cualquier deudor, normal o doloso, según que
la actuación de la Agencia haya sido de buena o mala fe. La cuantificación de los daños podrá hacer-
se según la regla del art. 1106 CC, teniendo presente el daño emergente y el lucro cesante.



Son causas de exoneración de responsabilidad de la agencia de viajes, pero no del deber de
prestarle debida asistencia al viajero: Que los daños hubiesen sido provocados por culpa exclusiva
del consumidor49; los defectos del viaje eran imputables a un tercero, ajeno al contrato; se dio hecho
de fuerza mayor y caso fortuito.

Debo terminar aquí, pues creo que estoy invadiendo el tema de otra ponencia. Lo siento.
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49. TSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso Administrativo) dictó sentencia de 7.6.1995, por la que resuelve el contencioso
planteado por una Agencia de Viajes contra unas resoluciones de la DG de Turismo condenatorias de su incumplimiento con-
tractual, estimando el recurso y declarándolas nulas por incumplimiento debido a culpa exclusiva del viajero (su mal comporta-
miento en un circuito-aventura, ponía en peligro al grupo). (La Ley 1995-4), pág. 217.
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1. CLASIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS TURÍSTICOS

Los contratos turísticos, como en general todos los contratos que se insertan en el tráfico económi-
co, pueden clasificarse en dos grandes bloques:

a) En primer lugar, los contratos turísticos de consumo, que son aquellos en los cuales el turista como
destinatario final de la prestación de servicios turísticos.

El más importante y usual de estos contratos es el contrato de viaje combinado regulado en la Ley
21/1995, de 6 de julio, de viajes combinados (BOE de 7 de julio), por la que se incorpora a nues-
tro ordenamiento jurídico la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa
a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados (DO de 23 de junio).

La Ley en su artículo 2.1 entiende por viaje combinado:

“la combinación previa de, por lo menos, dos de los siguientes elementos, vendida u ofrecida
en venta con arreglo a un precio global, cuando dicha prestación sobrepase las veinticuatro
horas o incluya una noche de estancia: a)transporte, b) alojamiento, c) otros servicios turísticos
no accesorios del transporte o del alojamiento y que constituyan una parte significativa del viaje
combinado”.

El hecho de que estos contratos afecten a la inmensa masa de consumidores turísticos unido a la re c i e n-
te promulgación de la ley que los regula determina tanto que su funcionamiento sea conocido en sus líne-
as generales en los distintos sectores sociales como que haya sido objeto de estudio por la doctrina.

Así destacan entre otros los trabajos de Quintana Carlo, I., “La adaptación del Derecho espa -
ñol a la normativa europea sobre viajes combinados” en VV.AA., Turismo y Defensa del con -
sumidor, Palma de Mallorca, 1991, págs. 115 y ss., Aurioles Martín, A., “La Directiva sobre
viajes combinados y la adaptación de la normativa española de Agencias de Viaje”, en Revista
de Derecho mercantil, 1992, págs. 828 y ss., Tur Faúndez, N., “El contrato de viaje combi -
nado: notas sobre la Ley 21/1995, de 6 de julio, de regulación de los viajes combinados”,

* Conferencia pronunciada en las I Jornadas de Derecho Turístico, el día 22 de mayo de 1998.
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en Arazandi Civil, julio 1996, págs. 11 y ss., y De la Haza Díaz, P., El contrato de viaje com -
binado. La responsabilidad de las agencias de viajes, Madrid, 1997.

b) En segundo lugar, los contratos turísticos interempresariales, que son aquellos que vinculan entre
sí a las distintas empresas prestadoras de servicios turísticos y que tienen por finalidad la coordinación
interempresarial a fin de poder estructurar en las mejores condiciones posibles la oferta de contratos
turísticos de consumo y, en especial, la oferta de viajes combinados.

Dentro de este grupo destaca el contrato de reserva de plazas de alojamiento en régimen de con-
tingente (en adelante, el contrato de contingente).

Al contrario de lo que sucede con el contrato de viaje combinado, el contrato de contingente no
ha merecido una especial atención por parte de la doctrina.

En concreto, sólo ha sido estudiado, aunque con gran acierto, por Martínez Nadal, A., El con -
trato de reserva de plazas de alojamiento en régimen de contingente, Barcelona, 1995.

Esta falta de atención debe ser puesta de relieve desde un primer momento en la medida en que
no sólo desconoce la gran importancia práctica del contrato de contingente, sino, y ello es lo esen-
cial, el hecho de que su íntima conexión con el contrato de viajes combinado, que se desarrollará a
lo largo de esta exposición, hace que el análisis conjunto de ambos sea necesario para profundizar
en cualquiera de ellos.

2. CONCEPTO DESCRIPTIVO DEL CONTRATO DE CONTINGENTE

Principiando la exposición por un concepto descriptivo del contrato de contingente, debe señalar-
se que dicho contrato se celebra entre una agencia de viajes y una empresa hotelera, poniendo ésta
a disposición de aquélla durante un determinado período de tiempo -que suele coincidir con la tem-
porada turística- y en las condiciones fijadas en el contrato un número determinado de plazas o uni-
dades de alojamiento -el denominado cupo o contingente que da nombre al contrato- para su ocu-
pación por los clientes de la agencia generalmente de forma sucesiva. La agencia, por su parte, se
compromete a comercializar las plazas del cupo.

Aunque a lo largo de la exposición se emplea para mayor claridad la expresión empresa hotele-
ra para referirse a la parte que contrata con la agencia de viajes, el Derecho administrativo turís-
tico distingue entre las empresas de hostelería y las empresas de alojamiento turístico de carácter
no hotelero, empresas ambas que pueden ser parte en el contrato de contingente.

En concreto, disponen los artículos 2, 1 y 3 de Decreto 231/1965, de 14 de enero, por el
que se aprueba el estatuto ordenador de las empresas y actividades turísticas privadas (BOE
de 20 de febrero):
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“Son empresas de hostelería las dedicadas de modo profesional o habitual, mediante pre -
cio, a pro p o rcionar habitación a las personas, con o sin otros servicios de carácter comple -
m e n t a r i o ” .

“Son alojamientos turísticos los albergues campamentos, “bungalows”, apartamentos, ciudades
de vacaciones o establecimientos similares destinados a proporcionar, mediante precio, habi -
tación o residencia a las personas en épocas, zonas o situaciones turísticas”.

A los efectos de dicha ocupación, la agencia remite, en una o varias ocasiones, la lista de plazas
que efectivamente va a ocupar (rooming list), lista que, como regla general, deberá obrar en poder
de la empresa hotelera un determinado número de días antes de la llegada de los clientes (preaviso
o período de release).

Remitida la lista de plazas en tiempo y forma, la empresa hotelera queda obligada a la prestación
a los clientes de los servicios pactados en el contrato de contingente y la agencia de viajes al pago
de precio de dichos servicios.

Por el contrario, la no recepción de las citadas listas faculta a la empresa hotelera para disponer
libremente de las plazas del cupo.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 10 de julio de 1997 (AC 1546) descri-
be de la forma que sigue el contrato de contingente:

“la doctrina define el contrato de reserva de plazas de alojamiento en régimen de contingente
como aquel que se suscribe entre el titular de una agencia de viajes y el de una empresa de
alojamiento turístico en virtud del cual éste pone a disposición de aquél, durante un determi -
nado período de tiempo, un número determinado de plazas con los servicios correspondientes,
para su ocupación por la clientela de la agencia según las condiciones establecidas en las
cláusulas del contrato.

Para que tenga efecto la re s e rva de las indicadas plazas la agencia deberá remitir la lista de
las habitaciones que va a ocupar (“rooming list”), la cual, en general, debe obrar en poder
del hotel con una cierta antelación a la llegada de los clientes (plazo de “release”), de mane -
ra que, remitida en tiempo y forma la relación de clientes, el hotel se compromete a aceptar -
los, y si no se recibe la “rooming list” o confirmación de habitaciones con el plazo de “re l e -
ase” o preaviso pactado, el hotelero queda libre para disponer de las plazas a su conve -
n i e n c i a .

Esta operativa marca dos momentos esenciales en que se definen los efectos del contrato:
Primero, el acuerdo o contrato de reserva de cupo de plazas y, después la remisión de la lista
de las habitaciones que deben ser ocupadas”.
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3. TIPICIDAD SOCIAL Y ATIPICIDAD LEGAL DEL CONTRATO DE CONTINGENTE

Expuesta ya la mecánica básica del contrato de contingente, debe señalarse que se está en pre-
sencia de un contrato turístico que desde el punto de vista social es típico, pero desde el punto de
vista legal es atípico, situación ésta muy frecuente en la moderna contratación mercantil (piénsese, por
ejemplo, en la inmensa mayoría de los contratos bancarios).

En efecto, es típico desde el punto de vista social porque se está en presencia de un contrato inte-
rempresarial que es de sobra conocido por los profesionales turísticos, de forma tal que cuando en
dicho sector se hace referencia a un contrato de contingente los operadores del tráfico saben perfec-
tamente que tipo de contrato es y cual es u mecánica contractual básica.

También la jurisprudencia conoce este contrato turístico al haber llegado, aunque en pocas oca-
siones, los litigios entre agencias de viajes y empresas hoteleras al Tribunal Supremo a partir de la
Sentencia de 27 de febrero de 1982 (RJ 792), a la que siguen las Sentencias de 23 de octubre de
1986 (RJ 5951), 3 de diciembre de 1992 (RJ 9999) y 21 de mayo de 1993 (RJ 3721), destacan-
do por su doctrina también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 15 de enero de
1990 y la citada Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 10 de julio de 1997, senten-
cias todas ellas a las que se hace referencia en el lugar oportuno.

Por contra, es atípico legalmente en la medida en que, al contrario de lo que sucede con el con-
trato de viaje combinado, no está en la actualidad regulado en nuestro ordenamiento jurídico, por lo
que básicamente se rige por las cláusulas contractuales contenidas en los contratos celebrados entre
las agencias de viajes y las empresas hoteleras; por la normativa de la comisión, al englobar en su
seno, como se verá, una comisión de un tipo muy especial, y por la normativa que disciplina las obli-
gaciones y los contratos.

Reconocen expresamente la atipicidad legal del contrato de contingente las Sentencias del Tribunal
Supremo de 27 de febrero de 1982 y de 23 de octubre de 1986.

No obstante lo anterior, debe señalarse que una norma administrativa ya derogada si regulaba,
obviamente desde el punto de vista administrativo, el contrato de contingente. En efecto, la Orden de
9 de agosto de 1974, por la que aprobaba el Reglamento del régimen jurídico de las agencias de
viajes (BOE de 26 de setiembre), contemplaba y regulaba los contratos entre agencias de viajes y
empresas hoteleras en régimen de contingente, que definía en su artículo 58,c) como aquellos por los
que 

“se fijan o re s e rvan cupos de habitaciones o servicios para períodos determinados de tiempo”.

Dicha Orden fue derogada expresamente por la disposición derogatoria de la Orden de 14 de
abril de 1988 (BOE de 22 de abril), por la que se aprueban las normas reguladoras de las agencias
de viajes, en la que no se alude ya a los contratos de contingente.
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4. LA EXISTENCIA EN EL SENO DEL CONTRATO DE CONTINGENTE DE
UNA RELACIÓN DE COMISIÓN IRREVOCABLE E INDIRECTA

Si se detiene la atención en el contenido del contrato de contingente, se advierte que la agencia de
viajes y la empresa hotelera fijan las condiciones de los servicios turísticos -precio; servicios a pre s t a r ;
n ú m e ro, tipo y distribución de las habitaciones,...- que ésta prestará a los clientes de aquélla.

Una vez realizado este contrato, la agencia ofrecerá al público un viaje combinado en el cual el
alojamiento irá a cargo de la empresa hotelera con la que ha realizado el contrato de contingente.
Además, la agencia habrá celebrado contratos con una o varias empresas de transporte a fin de aco-
meter el traslado de los turistas al hotel.

A fin de realizar tal ofrecimiento la agencia de viajes organizadora puede valerse de sus propios
puntos de venta o bien acudir a la mediación de otras agencias de viajes, que reciben, en la Ley de
Viajes combinados el calificativo de Detallistas frente a la agencia organizadora denominada por la
Ley precisamente Organizador.

Así dispone el artículo 2 en sus apartados 2 y 3:

“a los efectos de la presente Ley se entenderá por:

“Organizador” la persona física o jurídica que organice de forma no ocasional viajes combi -
nados y los venda u ofrezca en venta, directamente o por medio de un detallista.

“Detallista” la persona física o jurídica que venda u ofrezca en venta el viaje combinado pro -
puesto por el organizador”.

En realidad, la clasificación que ofrece y la terminología que utiliza nuestro Derecho adminis-
trativo de las agencias de viaje difieren de la transcrita.

En efecto, establecen los artículos 1, 1 y 3 del Real Decreto 271/1988, de 25 de marzo, por
el que se regula el ejercicio de las actividades de las agencias de viajes (BOE de 29 de
marzo):

“Tienen la consideración de Agencias de Viajes las Empresas que, en posesión del título-licen -
cia correspondiente, se dedican profesional y comercialmente en exclusiva al ejercicio de acti -
vidades de mediación y/0 organización de servicios turísticos, pudiendo utilizar medios pro -
pios en la prestación de los mismos”.

1. Las Agencias de Viajes pueden ser mayoristas, minoristas y mayoristas-minoristas.

2. Son Agencias “mayoristas” aquellas que proyectan, elaboran y organizan toda clase de ser -
vicios y paquetes turísticos para su ofrecimiento a las Agencias minoristas, no pudiendo ofrecer
sus productos directamente al usuario o consumidor.
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3. Son Agencias “minoristas” aquellas que, o bien comercializan el producto de las Agencias
mayoristas proporcionándolo directamente al usuario o consumidor, o bien proyectan, elabo -
ran, organizan y/0 suministran toda clase de servicios y paquetes turísticos directamente al
usuario, no pudiendo ofrecer sus productos a otras Agencias.

4. Son Agencias “mayoristas-minoristas” aquellas que pueden simultanear las actividades men -
cionadas en los dos apartados anteriores”.

Los viajes combinados se irán vendiendo y, atendido el ritmo de las ventas y otros factores, la agen-
cia de viajes irá enviando las listas de plazas a la empresa hotelera y ésta estará obligada desde tal
momento a prestar los servicios de alojamiento a los clientes y aquélla a pagar su precio.

Pues bien, a la vista de esta estructura contractual, debe señalarse que en el seno del complejo
contrato de contingente aflora un mandato mercantil o comisión de la empresa hotelera a la agencia
de viajes para que ésta oferte y celebre contratos de alojamiento turístico en el hotel propiedad de
aquélla.

El hecho de no haber estudiado de forma conjunta el contrato de contingente y el contrato de viaje
combinado ha determinado que la doctrina que analiza éste no haya advertido la existencia de esta
comisión de la empresa hotelera a la agencia y se plantee la situación contraria, o sea, que el agen-
te sea comisionista representante del cliente frente al hotel, posición que además, por las razones que
más adelante se expondrán, interesará defender a las agencias de viajes.

Pero esta dirección no puede mantenerse al ser el contrato de contingente anterior al de viaje com-
binado y, sobre todo, al aparecer en el seno de aquél y no en el de este elementos característicos de
una comisión, tal como también se expondrá más adelante.

Ahora bien, hay que notar que lo dicho no significa que el contrato de contingente sea un puro con-
trato de comisión, sino que es un nuevo contrato surgido en el moderno tráfico mercantil para atender deter-
minadas necesidades de colaboración intere m p resarial que contiene una muy especial comisión de la
e m p resa hotelera a la agencia, especialidad que viene dada básicamente por dos notas esenciales:

a) En primer lugar, el carácter irrevocable de la comisión: la empresa hotelera debe poner a dis-
posición de la agencia el cupo contingente durante el lapso de tiempo pactado, de forma que duran-
te el mismo no puede revocar la comisión.

Como es sabido, el mandato o comisión es revocable (artículos 1733 del Código civil y 279 del
Código de comercio), pero la jurisprudencia hace tiempo que admite que el mandato puede ser irre-
vocable cuando, entre otras circunstancias, constituye una cláusula de un contrato sinalagmático pues-
ta en interés de ambas partes contratantes, que es precisamente lo que sucede en el contrato de con-
tingente: la empresa hotelera pone a disposición de la agencia de viajes el cupo porque le interese
que ésta lo comercialice y debe poner y mantener a disposición de ésta el mismo durante un lapso
temporal, lo que implica la irrevocabilidad de la comisión, para que la agencia pueda hacer lo que
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le interesa, que es ejercer racionalmente su actividad empresarial de programar y ofertar a sus clien-
tes los viajes combinados que incluyen el alojamiento en la empresa hotelera. Y ello es así porque nin-
guna agencia de viajes puede asumir el riesgo de programar y ofertar viajes combinados, cuya orga-
nización implica conjugar multitud de factores, sujeta al albur de que los prestadores de servicios turís-
ticos puedan desligarse en cualquier momento de la operación.

La circunstancia de que la comisión sea irrevocable para que la agencia pueda realizar su actividad
e m p resarial de forma racional y exitosa obteniendo beneficios con la venta a sus clientes de viajes com-
binados modaliza y explica otros muchos aspectos de la comisión analizada, entre los cuales destaca el
que en ella no haya premio o comisión a cargo del comitente y a favor del comisionista.

En efecto, la empresa hotelera no se compromete al pago de premio alguno, sino que se com-
promete a no revocar la comisión para posibilitar así que la agencia está en condiciones de vender
racionalmente y obtener beneficios de su actividad. Dicho de otra forma, la agencia de viajes reali-
za el encargo no en consideración a un premio, sino que lo hace para obtener beneficios en su acti-
vidad de venta de viajes combinados, pero para poder realizar en debida forma esta actividad nece-
sita de la ir revocabilidad de la comisión.

b) En segundo lugar, la comisión es indirecta: la agencia de viajes actúa por cuenta o en interés de
la empresa hotelera como en toda comisión -aunque, como queda dicho, también lo nace en su pro p i o
interés-, pero lo hace en su nombre y no en nombre de la empresa hotelera. Por el contrario, en la comi-
sión directa el comisionista actúa por cuenta y además en nombre del comitente.

En el Código de comercio son los artículos 245 a 247 los que recogen la distinción entre repre-
sentación directa e indirecta al respectivamente disponer:

“El comisionista podrá desempeñar la comisión contratando en nombre propio o en el de su
comitente”.

“Cuando el comisionista contrate en nombre propio, no tendrá necesidad de declarar quién
sea el comitente, y quedará obligado de un modo directo, como si el negocio fuese suyo, con
las personas con quienes contratare, las cuales no tendrán acción contra el comitente, ni éste
contra aquéllas, quedando a salvo siempre las que respectivamente correspondan al comiten -
te y al comisionista entre sí”.

“Si el comisionista contratare en nombre del comitente, deberá manifestarlo, y, si el contrato
fuere por escrito, expresarlo en el mismo o en la antefirma declarando el nombre, apellido y
domicilio de dicho comitente.

En el caso prescrito en el párrafo anterior, el contrato y las acciones derivadas del mismo pro -
ducirán su efecto entre el comitente y la persona o personas que contrataren con el comisio -
nista; pero quedará éste obligado con las personas con quienes contrató, mientras no pruebe
la comisión si el comitente la negare, sin perjuicio de la obligación y acciones respectivas, entre
el comitente y el comisionista”.
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A la vista del contenido de estos artículos, el que se esté en presencia en el seno del contrato de
contingente de una comisión indirecta no ofrece dudas: la agencia de viajes vende en su propio nom-
bre los viajes combinados y no en nombre de los diversos prestadores de servicios, entre los que se
encuentra la empresa hotelera.

Por ello en la Ley de viajes combinados se exige que en el folleto en el que se informe del viaje
combinado y en el contrato en el que se documente consten los datos relativos al alojamiento, pero
no quién es el titular del mismo.

En concreto, establecen los artículos 3, 1, c) y 4,1 e):

“El detallista o, en su caso, el organizador deberá poner a disposición de los consumidores un
programa o folleto informativo que contenga por escrito la correspondiente oferta sobre el viaje
combinado y que deberá incluir una clara y precisa información sobre los siguientes extremos:

Relación de establecimientos de alojamiento, con indicación de su tipo, situación, categoría o
nivel de comodidad y sus principales características, así como su homologación y clasificación
turística en aquellos países en los que exista clasificación oficial”.

“El contrato de viaje combinado deberá formularse por escrito y contener entre sus cláusulas,
en función de las características de la oferta de que se trate, referencia, al menos, a los siguien -
tes elementos:

En caso de que el viaje combinado incluya alojamiento, su situación, su categoría turística y
sus principales características, así como su homologación y clasificación turística, en aquellos
países en los que exista clasificación oficial, y el número de comidas que se sirvan”.

En realidad, el cliente que contrata directamente con la agencia no sabe en muchas ocasiones si
el hotel es de la agencia o de un tercero y en éste último supuesto qué relación jurídica hay entre el
titular del hotel y la agencia de viajes.

Recuérdese a este respecto que el citado artículo 1, 1 del Real Decreto 271/1988, por el que
se regula el ejercicio de las actividades de las agencias de viajes permite a las agencias utili-
zar medios propios en la organización de servicios turísticos.

Más aún, a veces el cliente contrata con la agencia no alojarse en un determinado hotel, sino en
un hotel de determinadas características sito en la zona turística elegida.

Al ser una comisión indirecta, no hay relaciones jurídicas entre la empresa hotelera y los clientes
de la agencia de viajes, sino que tanto una como otros están ligados contractualmente con la agen-
cia de viajes (artículos 1717 del Código civil y el transcrito 246 del Código de comercio y artículo
11,1 de la Ley de Viajes combinados, sobre el que se volverá más adelante): la primera en virtud de
un contrato de contingente, que encierra, como queda dicho, la comisión de la empresa hotelera a
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la agencia de viajes de celebrar por cuenta de aquélla pero en nombre de ésta contratos de aloja-
miento turístico en el hotel de la empresa hotelera; los segundos en virtud del contrato de viaje com-
binado, contrato que por lo que hace referencia al alojamiento no es más que un contrato de aloja-
miento entre el cliente y la agencia en el hotel de la empresa hotelera que aquélla cumple a través de
ésta (de la misma forma que, por ejemplo, en una comisión indirecta de venta el comisionista, asu-
miendo en nombre propio el papel de vendedor, comunica al comprador que la mercancía estará a
su disposición en el almacén del comitente, de forma que el obligado a la entrega frente al compra-
dor es el comisionista, pero quien materialmente la realiza es el comitente, pese a no tener relación
jurídica alguna con el tercer comprador).

No obstante lo anterior, el que no haya relación jurídica privada entre los clientes y la empresa
hotelera no impide el que aquellos puedan efectuar las reclamaciones de naturaleza administrativa
que se regulan en el Decreto 2199/1976, de 10 de agosto, sobre reclamaciones de clientes en esta-
blecimientos de empresas turísticas (BOE de 21 de setiembre), que, acaban en su caso, con una san-
ción administrativa, al concederles dicho derecho esta norma de tal carácter.

Además, no puede dejar de apuntarse, aunque en esta exposición no se puede profundizar en
esta compleja temática, que la moderna doctrina (Díez-Picazo, L., La representación en el
Derecho privado, Madrid, 1979, págs. 45 y ss y 264 y ss) defiende que en la representación
indirecta se pueden generar en algunos supuestos efectos directos entre el mandante y el ter-
cero (en el caso del contrato de contingente, entre la empresa hotelera y los turistas), aunque
es lo cierto que no precisa con la necesaria nitidez cuando se generan éstos.

O b s é rvese que en que la comisión sea irrevocable favorece a la agencia de viajes, que para estru c-
turar su oferta de viajes combinados necesita de la seguridad de la irrevocabilidad, y el que sea indi-
recta favorece a la empresa hotelera y a los clientes de la agencia: a la empresa hotelera en la medi-
da en que, una vez aceptada la lista de plazas, es la agencia de viajes la que viene obligada a pagar-
le el precio de los servicios de alojamiento y no los distintos turistas de otras provincias o países que
han utilizado sus servicios; a los clientes de la agencia en la medida en que en caso de incumplimien-
to del contrato de hospedaje tratarán con la agencia de viajes que conocen y con la que han contra-
tado en su lugar de residencia y no con quién materialmente ha prestado el serv i c i o .

En relación con esta última afirmación, hay que señalar que la Ley de viajes combinados en caso
de no prestación o prestación deficiente del servicio de alojamiento (y de los otros servicios turísticos)
impone de forma imperativa toda una serie de obligaciones y responsabilidades a cargo de la agen-
cia, a las que se hará referencia más adelante, que, reforzando la posición contractual de sus clien-
tes, clarifican tanto la relación que surge del contrato de viaje combinado como la que surge del con-
trato del contingente y cierran la anterior huida de responsabilidades que, prevaliéndose de su supe-
rioridad contractual, protagonizaban las agencias de viajes consistente en declararse meras repre-
sentantes de sus clientes para unir éstos contractualmente a la empresa hotelera y eximirse así de cual-
quier responsabilidad en tanto meros nuncios. Y, enlazando con lo antes expuesto, esta ilógica pre-
tensión se veía favorecida por la confusión doctrina en torno al contrato de contingente y al viaje com-
binado.
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La jurisprudencia no es clara a la hora de enfrentarse a la naturaleza jurídica del contrato de con-
tingente. Así, en la Sentencia del Tribunal supremo de 27 de febre ro de 1982 se pone de re l i e v e

“la naturaleza atípica de los contratos de reserva hotelera cuyo cumplimiento está llamado a
desenvolverse en una serie de actos sucesivos ampliamente prolongados en el tiempo, con
inclusión, en un momento del desarrollo de la relación jurídica establecida, de terceras perso -
nas -en este caso los definitivos usuarios de las plazas reservadas o la Agencia a cuya dispo -
sición y para cuyos clientes se ponen las mismas- no suscriptores del pacto de reserva inicial
que, aunque atípico, es un propio negocio bilateral con función de garantía y no una simple
promesa de contrahendo, cuyo objeto es la cobertura de posteriores contratos de hospedaje”.

Por lo que se refiere a la doctrina, Martínez Nadal, op. cit., págs. 31 y ss., ha defendido otra
naturaleza jurídica del contrato de contingente.

En concreto, después de realizar un profundo análisis de las distintas alternativas posibles, aná-
lisis que se realiza antes de la entrada en vigor de la Ley de viajes combinados, entiende que
se está en presencia de un precontrato de alojamiento con una estipulación a favor de terce-
ros, los clientes de la agencia, lo que bien podía ser cierto antes de la entrada en vigor de la
Ley, pero parece que necesariamente debe reelaborarse una vez promulgada ésta.

Por último, es posible que la agencia de viajes no organice un viaje combinado a través del cual
comercialice directamente las plazas que ha reservado (bien en sus puntos de venta, bien a través de
otras agencias que actúan como sus representantes), sino que las ponga a disposición de otra agen-
cia organizadora de un viaje combinado para que ésta proceda a la comercialización entre sus clien-
tes.

En tal supuesto cabe entender que se establece entre ambas agencias un contrato que encierra una
nueva comisión indirecta análoga a la contenida en el contrato de contingente, de forma que los clien-
tes están vinculados contractualmente a la segunda agencia, ésta la primera y la primera a la empre s a
hotelera, siendo la situación en lo básico igual a la que existe en el supuesto de comercialización dire c-
ta por una única agencia, aunque, y como es obvio, con un eslabón jurídico más.

5. FUNCIÓN ECONÓMICA DEL CONTRATO DE CONTINGENTE Y POSI-
CIÓN CONTRACTUAL DE LAS PA RT E S

De la estructura del contrato de contingente como contrato en cuyo seno se establece una comi-
sión irrevocable e indirecta se desprende sin dificultad la función económica del mismo: mediante este
contrato interempresarial turístico las agencias de viajes aseguran por lo que se refiere al alojamiento
la ejecución de los contratos de viajes combinados que ofertan mientas que para las empresas hote-
leras son el expediente jurídico por excelencia para lograr la ocupación máxima del hotel, para lograr
el máximo número posible de contratos de hospedaje.
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Es así el contrato de contingente un contrato que sirve al tráfico en masa, en este caso de viajes
combinados, tráfico en masa típico, como es sabido, de la contratación mercantil.

Al ser contrato de contingente un contrato en cuyo seno se ejecutan multitud de contratos de hos-
pedaje, hay que distinguir los derechos y obligaciones de las partes desde el mismo momento de su
conclusión de los que nacen cada vez que la agencia entrega una lista de plazas a la empresa hote-
lera.

Pero antes de analizar este doble contenido contractual en los dos siguientes apartados debe seña-
larse que el contenido obligacional de cada contrato de contingente dependerá de las concretas cláu-
sulas pactadas, por lo que en general se expondrá a continuación puede diferir en mayor o menor
medida de lo que en cada caso se pacte en la práctica.

Y, obviamente, el clausulado dependerá de la posición contractual de las partes, lo que en la rea-
lidad española, caracterizada por un sector hotelero atomizado frente a unos grandes “touroperado -
res” extranjeros -fundamentalmente alemanes e ingleses-, viene a significar un debilitamiento contrac-
tual de las empresas hoteleras españolas frente a las agencias de viajes extranjeras cuya solución en
último extremo no puede ser otra que la de acudir a las normas mercantiles que disciplinan la com-
petencia a fin de evitar tanto los acuerdos entre agencias que limiten ésta como los abusos de posi-
ciones dominantes.

También en relación a la realidad contractual en la que se desenvuelven estos contratos de con-
tingente no puede ocultarse que los incumplimientos contractuales muchas veces son el preludio de la
insolvencia del incumplidor, por lo que las acciones frente a los mismos son demasiado a menudo inú-
tiles. En efecto, la empresa hotelera sueles ser una mera empresa explotadora de un hotel propiedad
de otro carente así de patrimonio propio y las agencias de viajes son a menudo unos meros agentes
intermediarios entre turistas y hoteleros que para explotar dicha actividad precisan de un escaso patri-
monio.

6. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES DESDE EL MOMENTO
DE LA PERFECCIÓN DEL CONTRATO

Desde el mismo momento de la celebración del contrato de contingente, surgen para cada una de
las partes una serie de derechos y de obligaciones recíprocos.

a) Para la empresa hotelera surge desde el momento de la celebración del contrato la obligación
de puesta a disposición del cupo, o sea, la puesta a disposición de la agencia, durante el tiempo y las
condiciones acordadas, de un número determinado de plazas de alojamiento. De estas plazas podrá
disponer con posterioridad la agencia, de acuerdo con las ventas de viajes combinados, en todo o en
p a rte y en una o en varias veces, mediante la entrega de las listas de plazas a la empresa hotelera,
que desde este momento debe prestar el servicio de alojamiento a los clientes de la agencia.
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A la obligación de puesta a disposición del cupo se la suele modalizar contractualmente estable-
ciendo por ejemplo que durante la duración del contrato de contingente el hotel debe mantener su
categoría, o que el entorno del hotel se debe mantener inalterado de forma tal que si, por ejemplo,
se inician en dicho entorno obras que causen ruido y molestias, se debe informar a la agencia, que,
en su caso, podrá resolver el contrato.

Debido a la mecánica contractual, el incumplimiento de la obligación de puesta a disposición del
cupo a favor de la agencia se detectará por ésta cuando la empresa hotelera no acepte la lista de
plazas por no disponer de ellas o cuando, aceptándola, se genere finalmente un overbooking. Pero
también es posible que la agencia detecte antes de la entrega de la lista de plazas el incumplimien-
to de la empresa hotelera (por ejemplo, ésta tiene constante overbooking, se producen unas molestas
obras en el edificio al lado del hotel...). En tal caso, puede entenderse que el incumplimiento es reso-
lutorio y procederse a la resolución del contrato de contingente y, caso de dolo o negligencia por
parte de la empresa hotelera, reclamar a ésta daños u perjuicios (en los ejemplos anteriores, lo nor-
mal en que en el caso de overbooking haya dolo o negligencia y que en caso de alteración del entor-
no no).

El origen del overbooking se halla generalmente en la práctica de las empresas hoteleras de con-
tratar diversos contratos de contingente o en la de aceptar reservas en número superior a la capaci-
dad del establecimiento en un intento de cubrirse, bien de la falta de reservas, bien de la no presen-
tación de algunos clientes. Aunque no puede ocultarse que a veces la razón del overbooking no es
otra que la de contratar la empresa hotelera en una situación de mercado de progresiva escasez de
alojamiento un segundo contrato de contingente en mejores condiciones económicas que el anterior.

En relación con esta obligación de puesta a disposición del cupo a cargo de la empresa hotele-
ra, no es infrecuente que, bajo diversas técnicas y redacciones contractuales, se incluyan en el clau-
sulado del contrato de contingente determinados derechos a favor de la misma cuya finalidad eco-
nómica no es otra que la de disminuir el riego de no ocupación de las plazas del cupo:

1) Así, puede concederse a la empresa hotelera el derecho a reducir el cupo a la vista de la
ocupación efectiva durante el período inicial del contrato.

2) También puede concedérsele el derecho al cobro de una prima en caso de que la agencia
de viajes no envíe la lista de plazas de un determinado período o no envíe un mínimo de reser-
vas por ausencia o insuficiencia de ventas del viaje combinado.

Así, se lee en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1993 que el contrato de reser-
vas de plazas objeto de litigio

“alude a plazas hoteleras cuya ocupación total se compromete entre las partes, a cambio de
precios globales que se abonan en determinadas fechas, con garantías, en su caso, de míni -
mos que de no alcanzarse en cuanto a ocupación efectiva son, sin embargo, satisfechos”.
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b) Para la agencia de viajes surgen desde el momento de la celebración del contrato dos obliga-
ciones a su cargo:

1) En primer lugar, la obligación de comercialización de las plazas del contingente, obligación
que es de medios y no de resultados, de donde debe entenderse cumplida por la simple actuación
diligente de la agencia de viajes en la consecución de este fin.

La conceptuación de la obligación de comercialización de la agencia de viajes como obligación
de medios es congruente con la estructuración de contrato de contingente como contrato en cuyo seno
se estipula una comisión en la medida en que la obligación del mandatario o comisionista que ha
aceptado el mandato o la comisión de cumplir éste (artículos 1718 del Código civil y 252 del Código
de comercio) es una típica obligación de medios, o sea, una obligación de desplegar una concreta
actividad tendente a la consecución del fin del encargo, pero con independencia de cuál sea el resul-
tado de la gestión llevada a cabo.

A este respecto, es esclarecedor este texto de Díez-Picazo, op. cit., pág. 101:

“La obligación de acometer la gestión es simplemente una obligación de actividad y obliga -
ción de medios y no es, por lo menos en línea de principio, una obligación de  resultado. El
representante compromete un despliegue de energía, pero no la consecución de un resultado,
especialmente en aquellos casos en que el resultado no depende sólo de su voluntad, sino de
la voluntad de terceras personas (v. gr., concertar un contrato).

El incumplimiento de la obligación que analizamos consiste, pues, siempre en una omisión. Se
incumple por no hacer o por abandonar en un momento sucesivo la actividad que se había ini -
ciado”.

En relación a esta obligación, no puede desconocerse que cuando la agencia está en una situa-
ción de preeminencia contractual, lo que en un mercado como el español sucede, como queda dicho,
con demasiada frecuencia, el debilitamiento contractual de las empresas hoteleras puede consistir en
la asunción por éstas de la obligación de reserva de cupo sin hacerse referencia alguna en el con-
trato de contingente a la obligación de comercialización de la agencia, lo que alejaría el contrato de
contingente del contrato de comisión.

No obstante, esta obligación debe entenderse existente en tal caso en virtud del artículo 1258 del
Código civil, según el cual los contratos “obligan no sólo al cumplimiento de lo estrictamente pacta -
do, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe,
al uso y a la ley”.

Esta es la posición de la Sentencia de la audiencia Provincial de Barcelona de 15 de enero de
1990, que entiende que la conducta de la agencia de viajes en el caso de autos, en el que no se
llegó a ocupar ninguna de las plazas reservadas en el período en que estuvo en vigor el contrato,
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“no es reveladora de una voluntad de incumplir lo pactado, ya que, si conforme a lo previsto
en el art. 1258 C. civ., se obligó al menos la agencia de viajes, conforme al uso y a la buena
fe, a actuar con la diligencia de un comerciante honesto en la búsqueda de clientes, aparece
cumplida tan obligación, pues de la prueba documental resulta que contrató la venta de las
plazas con una agencia alemana, que a su vez las ofreció al público”.

Y en efecto, es conforme a la buena fe el que si la empresa hotelera se compromete a mantener
a disposición de la agencia determinado cupo, que bien puede incluir todas las plazas de su hotel o
un número muy significativo de las mismas durante toda una temporada turística, la agencia de viajes
venga obligada a cambio a hacer lo posible para conseguir lo que l empresa hotelera busca al cele-
brar el contrato, que es la máxima ocupación de su hotel.

Lo contrario significaría negar la función económica que para la empresa hotelera tiene el contra-
to de contingente, permitiría que la agencia de viajes pudiera colocar a aquélla en una situación insos-
tenible si luego decidiera no enviarle clientes y le obligaría de facto a realizar otros contratos de con-
tingente, con lo que la situación podría fácilmente degenerar en overbooking, con perjuicio para todas
las partes y, especialmente, para el consumidor turista.

Y, sobre todo, lo contrario implicaría estar en presencia de un contrato en principio gratuito: la
e m p resa hotelera se obligaría desde el primer momento a mantener el cupo a cambio de nada, con-
trato que se podría comparar a una compraventa mercantil en la cual el vendedor debiera desde el pri-
mer momento tener las mercaderías a disposición de comprador y el comprador sólo estuviera obliga-
do a pagarlas en caso de que luego quisiera venderlas y las vendiera efectivamente.

Y si en el contrato de contingente se estableciera expresamente la no obligación de comercializa-
ción, podría entenderse que, o bien debe considerarse tal cláusula como no puesta a la vista del cita-
do artículo 1258 del Código civil, o bien que se está ante un contrato que ya no engloba una comi-
sión, sino una colaboración interempresarial con tintes abusivos que, en lo demás e independiente-
mente de su calificación jurídica, opera con la mecánica básica aquí descrita.

Si se estima, como en la actualidad lo hace la doctrina más autorizada, que el artículo 1258 no
establece unas fuentes de reglamentación contractual secundarias que funcionan sólo para suplir los
pactos expresos, de suerte que las propias partes contratantes puedan excluir expresamente el juego
de las mismas, sino que recoge una concepción social del contrato que impone una objetiva cons-
trucción del conjunto de la reglamentación contractual, habrá de concluir que la aludida cláusula se
deberá entender como no puesta, conclusión que se refuerza si se advierte que se evita así un injusto
desequilibrio contractual y un vaciamiento de la finalidad económica del contrato para una de las par-
tes, ya que la ratio última del citado artículo es precisamente evitar este desequilibrio y este vacia-
miento.

En conclusión, y enlazando con lo dicho más atrás, el contrato de contingente encierra siempre
una comisión, aunque sea una comisión muy especial y el contrato de contingente sea un complejo
contrato interempresarial que engloba mucho más que una simple comisión.
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2) En segundo lugar, la obligación de informar del curso de las ventas a la empresa hotelera a fin de
que ésta pueda calcular de forma aproximada las expectativas de ocupación de su establecimiento.

Es ésta también una típica obligación del mandatario o comisionista (artículos 1720 del Código
civil y 260 del Código de comercio).

No puede ocultarse que esta obligación es a menudo incumplida por las agencias de viajes al
ocultar a las empresas hoteleras su cifra de venta -o incluso a ralentizar éstas- a fin de conseguir bajas
en el precio del alojamiento.

7. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA AGENCIA DE VIAJES UNA VEZ
CELEBRADOS LOS CONTRATOS DE VIAJES COMBINADOS Y UNA
VEZ ENTREGADA LA LISTA DE PLAZAS

La agencia de viajes desde el mismo momento en que vende un viaje combinado se obliga fren-
te al cliente a prestarle los diversos servicios que ha organizado para tal fin, entre los que se encuen-
tra el alojamiento.

Ahora bien, aunque de los diversos servicios de alojamiento que se ha comprometido a vender
por cuenta de la empresa hotelera informe a ésta en virtud de la obligación de mantenerla al tanto de
la ejecución del encargo, no envía la lista de plazas que le obliga al pago del precio de los servi-
cios de alojamiento en el mismo momento en que vende los viajes combinados.

La razón de tal proceder es doble,

Por una parte, los clientes tienen derecho a desistir de los servicios solicitados o contratos con la
agencia de viajes, derecho que el artículo 9, 4 de la Ley de viajes combinados estructura además de
forma muy amplia al disponer:

“En todo momento el usuario o consumidor podrá desistir de los servicios solicitados o contra -
tados, teniendo derecho a la devolución de las cantidades que hubiese abonado, pero debe -
rá indemnizar al organizador o detallista en las cuantías que a continuación se indican, salvo
que tal desistimiento tenga lugar por causa de fuerza mayor:

a) Abonará los gastos de gestión, los de anulación, si los hubiere, y una penalización consistente
en el 5 por 100 del importe total del viaje, si el desistimiento se produce con más de diez días y
menos de quince días de antelación a la fecha de comienzo del viaje; el 15 por 100 entre los días
t res y diez, y el 25 por 100 dentro de las cuarenta y ocho horas anteriores a la salida.

De no presentarse a la salida, el consumidor o usuario está obligado al pago del importe total
del viaje, abonando, en su caso, las cantidades pendientes, salvo acuerdo entre las partes en
otro sentido(...)
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Por otra, la agencia de viajes debe coordinar los diversos servicios que ofrece a sus clientes y si
uno falla y no puede sustituirlo (por ejemplo, si el transporte previsto falla y no es posible contratar
otro), puede verse obligada a cancelar el viaje, cancelación que, en tanto incumplimiento contractual
del contrato de viaje combinado, genera el nacimiento de una indemnización a favor del cliente,
aspecto éste sobre el que se volverá más adelante.

En consecuencia, si se regula con tal amplitud el desistimiento y existe el riesgo de la cancelación
del viaje, es lógico que la agencia de viajes comunique la lista de plazas a la empresa hotelera sólo
cuando estime, por una parte, que la indemnización del cliente por el desistimiento -o por su incom-
parecencia- le cubre de las responsabilidades que asume frente a la empresa hotelera en caso de pos-
terior desistimiento -o incomparecencia- de éste, responsabilidades que se analizarán igualmente más
adelante y, por otra, que hay ya muy poco riesgo de cancelación, ya que si la cancelación se pro-
duce una vez enviada la lista de plazas, determinará el deber de indemnizar tanto a los clientes como
al hotel.

Las anteriores consideraciones enmarcan y modalizan -no eliminan- la obligación de comerciali-
zación de las plazas del cupo a que está obligada la agencia : la agencia está obligada a celebrar
contratos de alojamiento en el hotel de la empresa hotelera, pero debido a los desistimientos de los
clientes y a las cancelaciones tiene la facultad frente a la empresa hotelera de poder considerar cele-
brados en firme los contratos de alojamiento sólo cuando envía la lista de plazas, pese a que frente
a sus clientes ha celebrado ya en firme los contratos de viaje combinado en el que se incluye el alo-
jamiento.

Por tanto, la celebración del contrato de viaje combinado obliga a la agencia de viajes a prestar el viaje
y el alojamiento en él incluido, pero no afecta aún  por las razones vistas al contenido contractual del con-
trato de contingente, sino que éste se activa de nuevo con la entrega de la lista de plazas.

En efecto, una vez enviada la lista de plazas, el clausulado del contrato de contingente establece
que la agencia de viajes esta ya obligada a pagar el precio y la empresa hotelera a prestar el ser-
vicio de alojamiento. Se ejecutan y liquidan así tanto el contrato de comisión que une a las partes
como los de viajes combinados que unen a la agencia con sus clientes por lo que hace referencia al
alojamiento: la agencia de viajes entrega a la empresa hotelera el precio pactado en el contrato de
los contratos de alojamiento que celebró por cuenta de ésta y la empresa hotelera deja indemne a la
agencia de la comisión ejecutando materialmente el contrato que vincula a ésta con sus clientes, obli-
gación que la empresa hotelera tiene en cuanto comitente (artículos 1728 y s. del Código civil y 278
del Código de comercio).

Expuesto lo anterior, conviene analizar separadamente las dos obligaciones de la agencia de viajes:

a) Como queda dicho, la obligación que tiene la agencia de viajes frente a sus clientes es la de
prestarles el alojamiento, obligación que cumple por medio de su prestación material por parte de la
empresa hotelera, prestación a la que, por su parte, la agencia tiene derecho en virtud del contrato
de contingente a fin de quedar indemne.
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A este respecto, es de nuevo esclarecedor el siguiente párrafo de Díez Picazo, op. cit., pág. 124:

“Por último, el deber de dejar indemne al mandatario comprende la asunción por el mandan -
te, o la transferencia a éste. de las obligaciones que, con terceros, en el cumplimiento del man -
dato el mandatario hubiera asumido, o, cuando no haya lugar a propia asunción de las obli -
gaciones, la facilitación de los medios necesarios para hacer frente a las mismas”.

La obligación que asume la agencia se puede incumplir de varias formas: cancelación del viaje,
overbooking, ofrecer plazas de inferior categoría, modificaciones en el entorno del hotel con apari-
ción de un foco excesivo de ruido nocturno,...

Responsable de este incumplimiento frente a los turistas es, como se desprende de la estructuración
del contrato de contingente como comisión indirecta y se establece expresamente en los artículo 8 a
11 de la Ley de viajes combinados, la agencia de viajes organizadora, que, después, podrá recla-
mar contra la empresa hotelera.

También asumirá determinadas responsabilidades -pero no obligaciones- en virtud de esta Ley por
los incumplimientos de los prestadores de servicios turísticos e incluso por los del organizador la agen-
cia detallista (por ejemplo, en virtud del artículo 9.2 en caso de cancelación del viaje estará obliga-
da junto con el organizador al pago de la indemnización al turista), lo que debe considerarse exce-
sivo en la medida en que ésta es una mera comercializadora de un viaje que ha organizado en su
totalidad otra y que vende en su nombre y por su cuenta y sólo se explica por un desmesurado afán
por proteger al turista o por una acrítica trasposición de la Directiva.

En este punto conviene re c o rdar y tener muy presente la diferencia entre el concepto de detallis-
ta ofrecido por la Ley de viajes combinados y el de minorista ofrecido por el Real Decre t o
271/1988, por el que se regula el ejercicio de las actividades de las agencias de viajes.

En la Ley -artículo 2,3- el detallista es el que vende el viaje organizado propuesto por un org a n i z a-
dor -que puede ser la agencia que ha realizado con la empresa hotelera el contrato de contingente
u otra que haya contratado con aquélla-, o sea, el que actúa como puro interm e d i a r i o .

Por el contrario, el agente minorista que recoge el Real Decreto en su artículo 3,3 pueden actuar
no sólo como detallista al ofrecer el viaje combinado organizado por otro, en cuyo caso lo
expuesto en relación al detallista la es plenamente de aplicación, sino también puede ofrecer
directamente al público viajes combinados organizados por él, en cuyo caso actúa como orga-
nizador.

En concreto, disponen respectivamente artículos 8 a 11:

“1. en el supuesto de que, antes de la salida del viaje, el organizador se vea obligado a modi -
ficar de manera significativa algún elemento esencial del contrato deberá ponerlo inmediata -
mente en conocimiento del consumidor.
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2. En tal supuesto, y salvo que las partes convengan otra cosa, el consumidor podrá optar entre
resolver el contrato sin penalización alguna o aceptar una modificación del contrato en el que
se precisen los variaciones introducidas y su repercusión en el precio (...)”.

“En el supuesto de que el consumidor opte por resolver el contrato, al amparo de lo dispuesto
en el apartado 2 del artículo anterior, o de que el organizador cancele el viaje combinado
antes de la fecha de salida acorada, por cualquier motivo que no le sea imputable al consu -
midor, éste tendrá derecho, desde el momento en que se produzca la resolución del contrato,
al reembolso de todas las cantidades pagadas, con arreglo al mismo, o bien a la realización
de otro viaje combinado de calidad equivalente o superior siempre que el organizador o deta -
llista pueda proponérselo (...).

2. En los anteriores supuestos, el organizador y el detallista serán responsables del pago al con -
sumidor de la indemnización que, en su caso, corresponde por incumplimiento de contrato, que
en ningún supuesto podrá ser inferior al 5 por ciento del precio total del viaje contratado, si el
citado incumplimiento se produce entre los dos meses y quince días inmediatamente anteriores
a la fecha prevista de realización del viaje; el 10 por 100 si se produce entre los quince y tres
días anteriores, y el 25 por 100 en el supuesto de que el incumplimiento citado se produzca
en las cuarenta y ocho horas anteriores.

3. No existirá obligación de indemnizar en los siguientes supuestos:

(...) b) Cuando la cancelación de viaje, salvo en los supuestos de exceso de reservas, se deba
a motivos de fuerza mayor (...)”.

“En el caso de que, después de la salida del viaje, el organizador no suministre o compruebe
que no puede suministrar una parte importante de los servicios previstos en el contrato, adop -
tará las soluciones adecuadas para la continuación del viaje organizado, sin suplemento algu -
no de precio para el consumidor, y, en su caso, abonará a este último el importe de la dife -
rencia entre las prestaciones previstas y las suministradas (...).

2. Si las soluciones adoptadas por el organizador fueran inviables o el consumidor no las acep -
tase por motivos razonables, aquél deberá facilitar a éste, sin suplemento alguno de precio, un
medio de transporte equivalente al utilizado en el viaje para regresar al lugar de salida o a
cualquier otro que ambos hayan convenido, sin perjuicio de la indemnización que en su caso
proceda (...)”.

“Los organizadores y los detallistas de viajes combinados responderán frente al consumidor, en
función de las obligaciones que les correspondan por su ámbito respectivo de gestión del viaje
combinado, del correcto cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, con inde -
pendencia de que éstas las deben ejecutar ellos mismos u otros prestadores de servicios, y sin
perjuicio del derecho de los organizadores y detallistas a actuar contra dichos prestadores de
servicios (...).
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2. Los organizadores y detallistas de viajes combinados responderán, asimismo, de los daños
sufridos por el consumidor como consecuencia de la no ejecución o ejecución deficiente del
contrato”.

Del escasamente técnico contenido normativo de estos artículos (cuyo análisis pormenorizado debe
realizarse en el seno del estudio del contrato de viaje combinado) se puede en principio concluir por
lo que hace referencia al alojamiento que en caso de overbooking u otro incumplimiento de la empre-
sa hotelera, el cliente tiene derecho si aún no ha emprendido el viaje, a elegir entre aceptar una modi-
ficación del contrato o resolverlo, teniendo en este supuesto, y en el de cancelación, derecho a la
devolución de lo pagado a menos que se le ofrezca y acepte un viaje combinado de calidad equi-
valente. Además, en caso de resolución o cancelación, el cliente debe ser indemnizado por la agen-
cia mayorista y por la agencia minorista, que no pueden alegar en el supuesto de cancelación por
overbooking la excepción de fuerza mayor. Si el overbooking u otro incumplimiento del contrato de
alojamiento por la empresa hotelera se produce una vez iniciado el viaje, la agencia mayorista tiene
la obligación de adoptar sin cargo las medidas necesarias para la continuación del viaje y, en caso
de no ser posible ésta, debe ofrecer al cliente el viaje de regreso.

Para evitar que la insolvencia de las agencias de viajes -que, como se ha señalado, es, por
desgracia, un evento frecuente- perjudique gravemente a los consumidores turísticos se estable-
ce en el artículo 12 de Ley de viajes combinados:

“Los organizadores y detallistas de viajes combinados tendrán la obligación de constituir y man -
tener en permanente vigencia una fianza en los términos que determine la Administración turís -
tica competente, para responder del cumplimiento de las obligaciones derivadas de la presta -
ción de sus servicios frente a los contratantes de un viaje combinado y, especialmente, del reem -
bolso de los fondos depositados y el resarcimiento por los gastos de repatriación en el supues -
to de insolvencia o quiebra (...)”.

Por su parte, establece el artículo 5, 1 y 2 del citado Real Decreto 271/1988, por el que se
regula el ejercicio de las actividades de las agencias de viajes:

“Las Agencias de Viajes tendrán la obligación de constituir y mantener en permanente vigencia
una fianza que podrá ser individual o colectiva, para responder del cumplimiento de las obli -
gaciones derivadas de la prestación de sus servicios.

La fianza individual, que se formalizará mediante ingreso en la Caja General de Depósitos,
aval bancario, póliza de caución o título de emisión pública a disposición de la Administración
Turística competente, cubrirá las siguientes cuantías: 20.000.000 de pesetas para las Agencias
de Viajes mayoristas, 10.000.000 de pesetas para los minoristas y 30.000.000 de pesetas
para las mayoristas-minoristas”.

Por último, debe recordarse que la moderna doctrina entiende que en la representación indi-
recta se pueden generar en algunos casos efectos directos entre el mandante y el tercero, entre
la empresa hotelera y los turistas en el contrato de contingente.
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2) La obligación que tiene la agencia de viajes frente a la empresa hotelera es la de abonarle el
precio del alojamiento.

Por último, en aquellos casos en los cuales una vez entregada la lista de plazas se produzcan anu-
laciones o en aquellos en los que el turista no se presenta el día convenido (no shows), se resolverá
el contrato de hospedaje y será la agencia de viajes la que debe indemnizar a la empresa hotelera
por los daños y perjuicios sufridos por la anulación o la no presentación, daños y perjuicios que se
deben calcular teniendo en cuenta si la empresa hotelera ha conseguido o no celebrar otro contrato
de alojamiento y, en caso de haberlo convenido, a qué precio,

En concreto, si la empresa hotelera no ha conseguido celebrar otro contrato de alojamiento, la
agencia deberá indemnizarle por los gastos realizados y por el beneficio dejado de obtener y si la
empresa hotelera ha conseguido dicha celebración, la agencia le deberá indemnizar por la diferen-
cia entre el precio pactado en el contrato de contingente y el obtenido por el contrato de alojamien-
to de sustitución, siempre, obviamente, que aquél fuese superior a éste. Y si la empresa hotelera sólo
consigue un contrato de alojamiento de sustitución que cubra parte de la anterior estancia, se deben
aplicar las dos reglas anteriores.

Una vez pagada la indemnización por la agencia, ésta deberá soportarla íntegramente en caso
de cancelación del viaje. Si la situación producida ha sido debida a desistimiento del turista o a su
incomparecencia, se resarcirá en todo o en parte del montante de la indemnización pagada a la
agencia según lo que el turista le haya entregado en virtud de las normas que disciplinan los viajes
combinados a las que ya se ha hecho referencia.

Y es incluso posible, y criticable, que la agencia al final se enriquezca: por ejemplo, si el cliente
no se presenta a la salida del viaje combinado, en cuyo caso pierde el importe del viaje, pero la
empresa hotelera consigue un contrato de alojamiento de sustitución más ventajoso que el que se deri-
vaba del contrato de contingente, en cuyo caso no cabe la indemnización.

Por último, lo lógico es que sea la empresa hotelera la que debe probar para acreditar la existencia
y extensión de los daños y perjuicios que a la resolución del primer contrato de alojamiento siguió o no
un nuevo contrato de tal índole y, en caso afirmativo, la diferencia de precio entre el primero y el segun-
do a favor de aquél. Prueba que además a ella no le supone una especial dificultad.

No obstante, y de forma que debe considerarse errónea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3
de diciembre de 1992 entiende lo contrario: probada por la empresa hotelera la no ocupación, es
la agencia de viajes la que debe probar la posterior ocupación en tanto es éste un hecho que extin-
gue la obligación de indemnización.

En concreto, se lee en la Sentencia:

“en el caso debatido una vez probada la no ocupación de las plazas reservadas en el plazo
convenido por clientes de la demandada, es obvio que el incumplimiento quedó patente así
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como los daños causados a los demandantes por el importe no satisfecho de tal prevista ocu -
pación, que es lo que se ha dispuesto determinar en ejecución de sentencia, y si la parte recu -
rrente [la agencia de viajes] alegó la ocupación por otros conductos de tales plazas reserva -
das, se trataría de una especie de interrupción de la relación casual alegada por la recurrente
cuya prueba, como después se insistirá, a ella incumbe (...).

En el motivo se sostiene que hubo inversión de la carga de la prueba, lo que ciertamente no
se ha producido, ya que es doctrina muy reiterada de esta Sala que al actor incumbe la prue -
ba de los hechos constitutivos del derecho que reclama (en este caso la existencia de un con -
trato y su incumplimiento por parte de la demandada) y que al demandado le incumbe la prue -
ba de los hechos modificativos y extintivos que adujo (en este caso, que durante el tiempo de
desocupación se pudieron alquilar las habitaciones reservadas a otros usuarios)”.

Dicha posición jurisprudencia es doblemente errónea, ya que, por una parte, no se está en pre-
sencia de un hecho extintivo consistente en la ocupación sino en la de un hecho constitutivo consis-
tente en la no ocupación y, por otra, la ocupación puede acarrear perjuicio si el precio del segundo
contrato es inferior al del primero. Además, esta posición jurisprudencial coloca en una difícil situación
a la agencia de viajes, que no tiene medios para conocer las posteriores contrataciones de la empre-
sa hotelera (y menos sus concretas condiciones), extremos, por el contrario y como queda dicho, fáci-
les de acreditar para ésta.
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En el marco de lo que se ha dado en llamar, rompiendo reglas elementales de la Lingüística, “esta-
do del bienestar”, el turismo está progresivamente constituyéndose en una necesidad casi primaria y,
por tanto, esencial. Satisfechas las exigencias más elementales en orden a la alimentación, salud, ves-
tido y alojamiento, el ansia de conocer mundos se impone, abiertamente, sobre otras posibles inquie-
tudes del ser humano, como pueden ser la educación o la cultura, a las que en cierta medida sustitu-
ye o contribuye.

El fenómeno no es ni nuevo ni característico de una determinada región del planeta. Tal vez a Vds.
les hayan dicho que el turismo se inició a mediados del siglo XIX merced a Thomas Cook que montó
un viaje de puritanos antialcohólicos en la G. Bretaña en 1.844. Pero yo creo que el fenómeno es
mucho más viejo. No creo que sea irreverente ni desconsiderado advertir vestigios del talento y el
talante del turista en los viejos peregrinos medievales que recorrían el Camino de Santiago, por el
Norte de nuestra península, ni en los que iban a rendir tributo ante la Piedra Santa de la Ciudad de
La Meca en Arabia. Tradiciones ambas que hoy perduran con espíritu mitad religioso mitad profano,
al menos en lo que mejor conocemos. Incluso en los llamados eufemísticamente países en vías de desa-
rrollo, el fenómeno alcanza capas o estratos de población que están muy lejos de ocupar los niveles
más elevados en la pirámide de la calidad de vida. Muchos de Vds. habrán tenido ocasión de com-
probar cómo en la extinta Unión Soviética era fenómeno bastante frecuente, encontrar enjambres, rela-
tivamente nutridos, de honrados trabajadores y trabajadoras de una cooperativa, pululando por las
inmensas salas del Ermitage de San Petersburgo (entonces Leningrado) o bajo la inmensa cúpula dora-
da del Mausoleo del Tamerlán, el gran jefe de los mongoles, en la legendaria ciudad de Samarkanda,
de nombre tan sonoro, que uno de los más famosos autores de nuestra literatura contemporánea -qui-
zás el más logrado- toma como título de una de sus obras más conocidas. Pero no es necesario bus-
car ejemplos tan alejados en el tiempo, ni siquiera en el espacio. Hoy mismo, varios cientos de jubi-
lados españoles a estas horas están regresando a la ciudad de Palma en la isla de Mallorca, después
de haber asistido al espectáculo de luz y sonido en el profundo lago subterráneo de las cuevas del
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Drac o descienden en lujosos y rugientes autobuses, por el aun sinuoso trazado de la carretera de
Ronda, conservando en su retina la inmensa falla del Tajo, al tiempo que, a petición de los viajeros,
se oyen por los altavoces del moderno vehículo, las bien timbradas lamentaciones de Manolo Escobar,
quejándose de la desaparición de su más primitivo -pero igualmente, útil- medio de transporte e ins-
trumento de trabajo, representado por su carro. Por cierto que no estará de más -dicho sea entre parén-
tesis- que, al tiempo que dedicamos nuestro afectuoso recuerdo a estos turistas de nuestros días y de
nuestra tierra, hagamos votos por un feliz regreso de todos ellos a sus puntos de origen, saliendo así
al paso de ese malintencionado infundio que ve en los viajes organizados del Instituto de Servicios
Sociales un recurso ideado por la Administración pública, para aminorar el número de pensionistas,
cuyo nutrido censo que grava las arcas de la Seguridad Social, y ello en razón de la intolerable fre-
cuencia con que se producen accidentes mortales que afectan a nuestros mayores podría interpretar-
se como un diabólico y preconcebido plan para su exterminio progresivo.

P e ro al margen de consideraciones más o menos humorísticas, lo cierto es que el turismo es un fenó-
meno social característico de nuestros días, que ha merecido la atención de los sociólogos, como tam-
bién ha de merecer la de los economistas, ya que constituye una industria de singular relieve, genera-
dora de cuantiosos recursos y empleos, ya sean directos o indirectos, de los que España es país bene-
ficiario, con zonas, además, singularmente significativas entre las que figura, desde luego, la
Comunidad autónoma andaluza y, de manera part i c u l a r, nuestra provincia de Málaga.

Y como fenómeno social y económico relevante, el ordenamiento jurídico no ha podido prescindir
de su consideración, existiendo hoy en todos los sistemas -y de manera particular en el nuestro- multi-
tud de disposiciones que atañen al mismo, provenientes de diversas instancias con potestad normati-
va, y que constituyen una masa de leyes, decretos, órdenes y demás disposiciones que hacen objeto
de regulación al fenómeno turístico. Una recopilación meritoria de esta normativa se ha llevado a cabo
el pasado año de 1.997 bajo la dirección del Prof. QUINTANA CARLO de la Universidad de
Zaragoza y publicada por Editorial “Tecnos”, llamándola legislación turística social básica.

La existencia de esta serie, más que cuerpo, de normas reguladoras de la materia y el hecho tam-
bién de que desde el mes de abril de 1.996, merced al Decreto 604/96 exista, entre los estudios
universitarios españoles, una Diplomatura en Turismo, en cuyos planes de estudio se incluye una dis-
ciplina llamada “Derecho del Turismo” o “Derecho de la empresa turística”, da pábulo suficiente para
especular sobre la posibilidad u oportunidad de auspiciar la creación de una rama especial de la
Ciencia jurídica que habría, lógicamente, de rotularse “Derecho del Turismo”, en atención a la mate-
ria que constituiría el objeto de su regulación.

El tema se plantea desde una doble perspectiva:

a) Si existe materia legal referente para integrar su contenido.
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b) Si entre ese cúmulo de disposiciones referidas al turismo se observa una relación o armonía
básica, distinta de la que es propia del resto de las ramas del sector ordinario jurídico.

Una respuesta afirmativa sobre la cuestión planteada, exigiría, en primer término, solventar otra
sobre cuáles son los criterios que deben inspirar la distribución del Derecho en ramas o disciplinas
diferentes, expresión ésta de carácter metafórico, que en cualquier caso, sirve para reafirmar que en
materia jurídica, la pluralidad o proliferación de ramas diversas, es claro exponente de la previa exis-
tencia de un tronco y de unas raíces que siempre son comunes.

Sentada esta afirmación inicial -y por seguir con el símil arbóreo- si consideramos que la distribu-
ción de las ramas jurídicas se ha de efectuar en consideración a los sectores de la realidad sobre los
que la rama en cuestión proyecta sus sombras, es evidente que efectivamente podremos hablar de un
Derecho turístico, de la misma forma que podríamos referirnos a un Derecho bancario, del Seguro,
agrario, eclesiástico, etc. Mas es evidente que esta división sectorial de la Ciencia jurídica, sin ser en
modo alguno despreciable, no resulta tampoco aconsejable tomada como criterio exclusivo sobre el
que asentar la distribución del conjunto. Para que la distribución sectorial sea aceptable, resulta impres-
cindible que el sector de la realidad social al que vertebra la rama jurídica en cuestión posea singu-
laridades y características tales que trasciendan al ordenamiento jurídico llamado a regularlo; de
modo que éste se vea forzado de manera indefectible a tomar en consideración tales peculiaridades
a la hora de conformar y configurar una normativa adecuada. Así sucedió en su día con el Derecho
mercantil, nacido como rama jurídica especial reguladora de las personas profesionalmente dedica-
das al comercio, de los actos llevadas a cabo por ellas y de las cosas e instrumentos destinados al
tráfico. Así sucede hoy con el Derecho laboral en el que la especial relación de servicios entre el tra-
bajador por cuenta ajena y la persona con la que contrata ha dado nacimiento a un conjunto nor-
mativo protector del primero y receloso del viejo principio de la autonomía de la voluntad, dotado de
una cierta armonía y coordinación interna que ha permitido la creación y consolidación efectiva de
esa rama diferente, hoy sólidamente, asentada.

Con esta nueva precisión, podemos volver a formularnos la cuestión que sería ahora la de deter-
minar si el fenómeno social del turismo ofrece características estructurales tan genuinas como para
tener que influir y ser tomadas en consideración a la hora de establecer una normativa conjunta del
mismo o a la de regular alguno de los aspectos relacionados con él.

Y es ciertamente posible que el turismo presente esas características singulares que deben tomarse
en consideración a la hora de establecer la normativa reguladora de cualquiera de sus aspectos. Mas
para individualizarlas resulta imprescindible determinar previamente qué se entiende por actividad
turística. Para muchos, hacer turismo es sinónimo de ocio u holganza y, por tanto, se entiende por tal
cualquier actividad relacionada con la ocupación del tiempo libre. Pero esta identificación es proba-
blemente inexacta, tanto por defecto como por exceso. Nos llevaría a configurar como actividad turís-
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tica la pura asistencia a un espectáculo o el acudir a comer con la familia a un restaurante en día de
fiesta. Tampoco puede identificarse el turismo como el mero desplazamiento de nuestro habitual lugar
de residencia, identificando turismo y viaje, porque bien es sabido que las motivaciones de un des-
plazamiento pueden ser varias (a veces, incluso inconfesables) y, además, en las relaciones jurídicas
los motivos que pueden inspirar a sus protagonistas no siempre se revelan, ni tienen por qué condi-
cionar la regulación ni el contenido de la relación jurídica a que den lugar. Nunca podremos esta-
blecer seriamente la diferencia entre quien ocupa la habitación de un hotel durante un par de noches
por razones de trabajo fuera del lugar de su habitual residencia y quien se aloja en el mismo para
disfrutar de un par de días de descanso, más o menos merecido. Como tampoco será posible mar-
car la diferencia entre las prestaciones a que tiene derecho el ocupante de un apartamento durante
un mes de vacaciones y el que alquila ese mismo aposento por estar próximo a una clínica de salud
donde un familiar se halla internado, afectado de una dolencia más o menos seria.

De aquí que exista un primer problema de difícil solución. Lo que no impide, desde luego, que en
una aproximación al mismo se relacione el turismo con ambos fenómenos: el ocio y el desplazamien-
to. Todavía habría que añadir un matiz importante en relación con el segundo elemento: el desplaza-
miento se realiza con deseo de re t o rnar al punto de partida y por un período de horas, días o, todo lo
más, semanas. No se olvide que, etimológicamente, turismo es palabra de origen francés, export a d a
a Gran Bretaña, de donde se ha generalizado, urbi et orbe, y se relaciona estrechamente con nuestro
verbo tornar o re t o rn a r, no tanto al punto de destino, como al punto de origen.

Pero hecha esta precisión, según la cual turista es el que se desplaza por ocio con ánimo de vol-
ver al punto de partida, hay que comprobar en qué medida esta connotación socio-económica puede
constituirse en ingrediente preciso para merecer un tratamiento diferenciado en las relaciones jurídicas
generadas en torno al fenómeno.

Y aquí ya podemos hallar algunos elementos que pueden ser de utilidad. Desde el momento en
que el desplazamiento se hace por ocio y no por necesidad, hay que presumir que el turista reclama
una mayor atención y una mayor calidad en los servicios que las que exige otro cualquier usuario de
las mismas prestaciones. Mas esa mayor atención y mayor calidad del servicio no puede pedírsele en
favor de quien se lo ha de suministrar en una pura relación contractual de Derecho privado. El hote-
lero, el transportista, el empresario taurino, etc., etc. no pueden, ni deben establecer un tratamiento
diferenciado de su clientela en función de los objetivos de ésta, que -insisto- no tienen por qué refle-
jarse al contratar. Eso supone que hay aquí un interés público o colectivo en llevar a cabo este servi-
cio que compete a las instancias administrativas. Es el Poder público el llamado a cuidar del regular
suministro al turista de esas prestaciones que por su condición de visitante por placer parece necesi-
tar. El montaje y mantenimiento de oficinas de información; de folletos explicativos; de instalaciones
adecuadas; de puestos de socorro; de lugares de esparcimiento; de infraestructura viaria de exclusi-
va utilización con fines turísticos; de cómodo acceso a museos y monumentos, etc. son prestaciones
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de naturaleza turística que competen a la Administración y que deben financiarse por los cauces pro-
pios de la Hacienda pública,  ya  sea  estatal, regional o local. En ese punto, la C.E. -como es sabi-
do- confiere a las Comunidades Autónomas una amplia competencia, aludida en el apartado 18º del
art. 148 de su texto: “Las CC AA podrán asumir competencias en las siguientes materias:… 18º
Promoción y ordenación del Turismo en su ámbito territorial”. Y de hecho, la totalidad de los Estatutos
así lo recogen. Pero nótese que en este punto, la actuación del sector público es independiente de
cualquier relación jurídica contractual entre el turista y cualquier comerciante o industrial de la zona
que visita. De hecho, cabe la posibilidad de que el visitante frecuente y se aproveche de este tipo de
prestaciones, cuando viaja a su libre albedrío, con sus propios medios o recursos y sin revelar, para
nada, a las personas con las que se relaciona los motivos de su presencia. Una buena organización
de estos servicios públicos acabará redundando en beneficio de la colectividad de los residentes en
el territorio de C.A. en cuestión, al propiciar la prolongación de la estancia del turista, su retorno, esta-
cional o esporádico y, sobre todo, que se constituya en pregonero o heraldo animador de otros futu-
ros visitantes.

En el mismo objetivo, aunque ya en un plano diferente, hay que situar la vigilancia y control de la
calidad de los servicios que al turista o al viajero, en general, suministran los empresarios que con él
se relacionan. La Administración pública no puede desentenderse de estas materias, so pretexto de su
pertenencia al sector privado y más concretamente mercantiles de relaciones entre el particular -sea o
no turista- y el empresario que con él se relaciona. Se repite en exceso, pero no sin razón, que una
deficiente prestación de servicios al turista supone un atentado a los intereses generales o -si se quie-
re- con símil de fábula una contribución decisiva a la muerte de la gallina de los huevos de oro. Ello
se traduce en el montaje y mantenimiento de un servicio eficaz de inspección y control de los opera-
dores turísticos, con un correlativo régimen de premios y sanciones de carácter administrativo y un pro-
cedimiento asequible para atender reclamaciones o denuncias de los particulares afectados por algún
entuerto de esta naturaleza.

Y aquí creo que terminaría el Derecho público autonómico en materia turística.

Hay un segundo sector que ya es Derecho privado, probablemente mercantil, y, por tanto, bajo la
égida del Estado por expresa disposición constitucional, ex art. 149, 6º, de su texto.

Aquí hay que incluir el estatuto profesional del empresario que suministra servicios al turista y los
contratos a través de los cuales tales servicios se instrumentan. Hay muchos de éstos que son los mis-
mos, sea o no sea turista, el usuario o consumidor. El hospedaje, el transporte, el seguro, el arrenda-
miento de inmuebles o de muebles (por ej., alquiler de vehículos con o sin conductor) no varían según
el motivo por el que el usuario esté actuando.
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1La Academia Internacional de Turismo, en su “Dictionaire” define al turista como “personne vuyageant pour son agrément. En
matiére d´industrie touristique, toute personne qui, voyageant pour son agrément, s´éloigne pendant plus de vingt-quatre heures
de son domicile habituel, les déplacements de moins de vingt-quatre heures étant des excursions”. (Mónaco, 1953, p.129)
2Gómez Lucía, C. (“Diagonal histórico del tráfico aéreo español”, Madrid, 1964,p.45) recuerda que el 27 de mayo de 1929
salió del aeródromo de Getafe a las 17,05 el avión Foker de la Compañía CLASA con un solo pasajero que había pagado
el trayecto, cien pesetas, que era la tarifa hasta Tabladas. “El pasajero primero y único de aquel vuelo transcendental – dice -
rindiendo tributo sin duda al turismo que iba a ser fuente y meta a las líneas aéreas, era indio y se dirigió a Cádiz para ir des-
pués a Canarias”.
3Vid: “Boletín de la OACI”, Montreal, julio-agosto 1998, p. 11.

1. INTRODUCCIÓN

Uno de los elementos que integran la naturaleza del turista es el transporte1. El turista se desplaza
fuera del domicilio habitual y los medios que puede utilizar para este desplazamiento pueden ser agru-
pados en transportes de superficie y transporte aéreo. Es cierto que el transporte aéreo en su periodo
inicial no es utilizado fundamentalmente para el traslado de personas; sin perjuicio de que ellas lo uti -
licen, el avión se dedica al transporte de correspondencia2.

En la actualidad la importancia del transporte aéreo en relación con las personas es indiscutible.
Según datos de la Organización de la Aviación Civil Internacional las líneas aéreas del mundo trans-
portaron en 1997 un total de 1,448 millones de pasajeros, frente a 1.390 millones en 1996. El coe-
ficiente de ocupación global (peso) en el total de servicios regulares aumentaron respectivamente en
un punto, a 69% y 61%3.

No es fácil, respecto de dicha cifra de 1.448 millones de pasajeros, establecer la clasificación de los
mismos en razón de sus motivaciones y decidir quienes de ellos pueden ser considerados como turistas.

En principio ello dependerá mucho de las respectivas áreas geográficas. La motivación del viaje
pudiera ser establecida, de una manera rudimentaria, de la siguiente forma:

* Conferencia pronunciada en las II Jornadas de Derecho Turístico, el día 15 de abril de 1998.
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a) Viajes de negocios y profesionales. Las Compañías aéreas atienden de manera especial a estos
p a s a j e ros entre otras razones porque suelen utilizar las clases o apartados más selectos del avión y por-
que no se acogen a las tarifas promocionales ya que sus viajes han de adecuarse a las exigencias de
sus motivaciones. En atención a ello se han establecido los programas llamados de “fidelización” en
los que se premia la mas o menos frecuente utilización de la misma línea o sus asociadas4.

b) Viajes de turismo. En estos viajes convendría tener en cuenta aquellos que se realizan de mane-
ra individualizada y con independencia de otras prestaciones, de los que forman parte de un conjunto
de servicios dentro de los llamados “viajes combinados”.

Se ha estimado5 que los transportes utilizados por los turistas siguen siendo principalmente el avión
y el coche particular. Estos transportistas siguen progresando (un 8% para el avión y un 5% para el
coche) mientras que los otros medios de transporte están a la baja.

c) Viajes familiares o de otra índole. No es preciso aclarar que gran proporción de los viajeros
que utilizan el avión lo hacen por motivaciones que no tienen relación ni con los negocios ni con el
turismo.

La clasificación de los mismos puede hacerse todo lo fragmentada que se quiera ya que la vida
del ser humano de nuestros tiempos no obedece a uniformes circunstancias6.

2. TRANSPORTE AÉREO Y TURISMO

La relación entre ambas industrias es amplia e indisoluble. Independientemente, según ya se ha
expuesto, de que las líneas aéreas se nutran de una clientela que no es exclusivamente la turística pare-
ce cierto que ésta es una de sus principales aportaciones7.

La industria turística en el mundo registró 625.236.000 llegadas internacionales correspondiendo
a Europa 372.523.000 España aparece como el segundo de los destinos turísticos con 47.743.000
ocupando el segundo lugar después de Francia aunque descienda al cuarto en lo referente a ingre-
sos con 29.585 millones de dólares anticipada por Estados Unidos, Italia y Francia8.
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4Me refiero a ello en mi trabajo “El premio al pasajero asiduo”, Revista “Airline”, Madrid XI-1996.
5Dossier elaborado por IPK Internacional. Grupo Mundial de Estudios especializados en el turismo”, mayo 1999.
6Hace cien años Benito Pérez Galdós escribió que “se viaja por negocio, por hacer visitas, por hablar con un amigo, por ir
de compras a una ciudad próxima o lejana, por pasear y hacer ganas de comer”. (“Recuerdos y Memorias”. Madrid
1975.p154). Aun el concepto turismo no se encontraba totalmente perfilado.
7Un ejecutivo de la Compañía Iberia ha dicho; “Nuestro país es uno de los líderes mundiales en cuanto a receptor de tráficos
vacacionales.Esto representa una oportunidad para las empresas españolas y también un riesgo. Iberia quiere participar acti-
vamente en este proceso y desempeñar un papel preponderante en el mapa sectorial que está conformando”. (Revista
“Iberiavión”, Madrid abril 1999.)
8Estas cifras proceden de la Organización Mundial de Turismo y se refieren al año 1998 en el que se registró un crecimiento
sostenido del 2´4 por ciento en todo el mundo.



En relación con estas cifras no es fácil establecer cual es la proporción que puede atribuirse al
transporte aéreo. En determinado estudio se han relacionado las siguientes cifras9.

Los españoles Los europeos
avión - 56% avión - 41%
coche – 30% coche – 34%
autobús – 8% autobús – 11%
tren – 2% tren – 9%
otros – 13% otros – 5%

No es preciso insistir en cuanto a la relación existente entre transporte aéreo y turismo, relación ínti-
ma e interesada. Podría ciertamente especularse en cuanto a cual de ambas actividades tiene la ini-
ciativa. Se construyen hoteles porque hay transporte aéreo y hay transporte aéreo porque existen hote-
les. Naturalmente que resulta indispensable llevar a cabo el correspondiente análisis por rutas y sec-
tores geográficos.

Digamos, como ejemplo de la disparidad existente, que en líneas como el puente aéreo Madrid-
Barcelona-Madrid es posible que el pasajero de negocios y profesional supere en número al turista,
mientras que éste imperará en rutas como pueden ser la de Madrid-Cancún-Madrid.

A título anecdótico, y antes de pasar a otro punto, no puedo dejar de citar que la aviación es
uno de los principales motores pro p u l s o res del turismo. Las compañías aéreas anuncian y pro m o c i o-
nan sus servicios destacando las excelencias de los destinos que son servidos. Recordemos que la
primera propaganda turística que se hizo por medio del avión la llevó a cabo un malagueño,
F e rnando Rein Loring quien pintó en su avión en grandes caracteres, a un lado y otro, la leyenda
“ Visite España”, “Visited Spain” cuando en 1933 hizo la proeza de volar de Madrid a Manila en
82 horas y 45 minutos1 0.

3. EL VIAJE AÉREO Y EL VIAJE COMBINADO

El turista puede llevar a cabo la contratación de un transporte aéreo de forma independiente de
cualquier otro servicio. También podrá contratarlo bajo la fórmula del viaje combinado. La Directiva
del Consejo (90/314/CEE) de 13 de junio de 1990 relativa a los viajes combinados los define
como “la combinación previa de, al menos, dos de los siguientes elementos, vendida u ofrecida a la
venta con arreglo a un precio global, cuando dicha prestación sobrepase las veinticuatro horas o inclu-
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9Estas cifras pertenecen al estudio citado en la anterior nota nº 5
10Hago un relato de este heroico raid aéreo en la Revista “Transporte Aéreo y Turismo”, Madrid, enero-febrero 1999, en un
artículo que titulé “La primera propaganda turística de España”.



ya una noche de estancia: a) transporte, b) alojamiento, c) otros servicios turísticos no accesorios del
transporte o del alojamiento y que constituyan una parte significativa del viaje11”.

El capítulo del transporte integrante del viaje combinado puede tener lugar por aire, que es el
supuesto que nos interesa. La realización de un viaje aéreo está sometida, como toda actividad huma-
na, a una serie de eventualidades de las que el usuario – el viajero – debe ser protegido.

Estas eventualidades integran lo que Videla Escalada12 ha denominado “infortunio aeronáutico”.
La anormalidad en el transporte aéreo de personas puede referirse a los siguientes eventos: a) Retraso
en el transporte de las personas; b) Retraso, avería o pérdida en el transporte del equipaje; c) Lesiones,
incapacidades o muerte de la persona.

Cuando se ha contratado el viaje aéreo con independencia, aunque sea con la mediación del un
agente de viajes, mero mandatario mercantil del transportista, todos los problemas derivados del
incumplimiento del contrato quedan remitidos a la legislación aeronáutica. Es cierto que esta por
encontrarse dispersa en textos tanto nacionales, comunitarios como internacionales, ofrecerá serias difi-
cultades en su aplicación. Sin embargo, ello es diferente a los problemas que se ofrecen en los via-
jes combinados cuyas dificultades se acrecientan.

El artículo 11 de la citada Ley de 6 de julio de 1995 dispone que “los organizadores y los deta-
llistas de viajes combinados responderán frente al consumidor, en función de las obligaciones que les
corresponden por su ámbito respectivo de gestión del viaje combinado, del correcto cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato, con independencia de que éstos las deban efectuar ellos mis-
mos u otros prestadores de servicios, y sin perjuicio del derecho de los organizadores y detallistas a
actuar contra dichos prestadores de servicios. La responsabilidad será solidaria cuando concurran con-
juntamente en el contrato diferentes organizadores o detallistas, cualquiera que sea su clase y las rela-
ciones que existan entre ellos”.

Esta regulación ha sido tachada de confusa por De la Haza13 quien lleva a cabo un estudio muy
completo y valioso sobre la cuestión.

En todo caso, ha de tenerse en cuenta lo establecido en el artículo 11-3 de la Ley mencionada
que dice que “el resarcimiento de los daños, que resulta del incumplimiento o de la nula ejecución de
las prestaciones incluidas en el viaje combinado, quedará limitado con arreglo a lo previsto en los
convenios internacionales reguladores de dichas prestaciones”.
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11La citada Directiva comunitaria se transcribe al derecho interno español mediante la Ley 21/1995 de 6 de julio publicada
en el B.O.E. nº161 de 7 de julio 1995. La definición que en el artículo 2 se hace del “viaje combinado” no difiere en nada
a la que queda copiada de la Directiva.
1 2Videla Escalada, F. engloba bajo la rúbrica de “infortunio aeronáutico a todas las circunstancias desfavorables que originen
daños a seres humanos, en sus personas o en sus bienes, y a los que el Derecho no puede permanecer ajeno debiendo enmar-
carlo para que sean reguladas adecuadamente” C “Derecho Aeronáutico”, Buenos Aires 1976, T.IV, Vol. A. p.11 y ss.
13De la Haza Díaz. P. “El contrato de viaje combinado. La responsabilidad de las agencias de viajes” Madrid. 1997. p. 1998.



Cabe preguntarse sobre la aplicación de limitaciones de responsabilidad establecidas en una Ley
nacional no en un convenio internacional y, también, sobre lo que a ello se re f i e re en Reglamentos de la
Unión Europea que no pueden estrictamente ser considerados como convenios intern a c i o n a l e s .

4. CONDICIONES DEL TRANSPORTE

No puede, en modo alguno, decirse que las condiciones generales por las que se gobierna el con-
trato de transporte aéreo sean protectoras de los usuarios. Muy por el contrario, rasando y, a veces,
pugnando la legalidad, son descaradamente protectores de la empresa transportista14.

Como es sabido, “son condiciones generales de la contratación -art.1 de la Ley 7/1998 de 13
de abril- las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las par-
tes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su exten-
sión y de cualquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorpo-
radas la pluralidad de contratos”.

Teóricamente las condiciones generales las encuentra el viajero en todas las oficinas y dependen-
cias de los transportistas aéreos y, en extracto, en los documentos que se extienden por el mismo y
que habilitan para el viaje. Las condiciones generales se encuentran sometidas al riguroso control de
la mencionada Ley también al de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. El artículo 10 bis, de esta última, en su nueva redacción, considera nulas
las estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe,
causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato.

Como ejemplo de presunta nulidad – creo que mas que presunta puede citarse la condición 10
en la que se dice que las horas indicadas en los horarios o en cualquiera otra parte no se garantizan
ni forman parte del contrato. Los horarios están sujetos a modificación sin previo aviso y el transpor-
tista no asume la responsabilidad de garantizar los enlaces. Esta prescripción carece de sentido en
cualquier contrato de transporte y más aún en contrato de transporte aéreo en el que por naturaleza
del desplazamiento se basa, entre otros elementos, en la medida del tiempo15. En todo caso esta cláu-
sula que por la vía de la adhesión pretende imponerse al contrato de transporte aéreo vaciaría de
contenido la obligación que tienen los detallistas o, en su caso, los organizadores de viajes combi-
nados, de facilitar los horarios y lugares de las escalas y enlaces (art. 6,a de la Ley 21/1995 de 6
de julio).
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14Las Condiciones Generales, cuyo extracto aparece en los billetes de vuelo, están redactadas por la IATA, Asociación de
Transporte Aéreo Internacional. Esta Asociación, de carácter privado, se integra por las Compañías Aéreas. La puesta en uso
de los billetes electrónicos o solicitados por teléfono ofrece nuevos problemas al respecto.
15Vid. mi trabajo “La nueva Ley de condiciones generales de la contratación y el transporte aéreo” Revista “Airline”. Madrid,
feb. 1999.



5. LOS RETRASOS

No admitiéndose, como no admitimos, que los horarios fijados por el transportista en sus docu-
mentos no formen parte del contrato de transporte, el incumplimiento de los mismos determina la figu-
ra del retraso.

Tanto la Ley nacional como la internacional establecen la responsabilidad del transportista en los
casos de retraso. La Ley de 21 de julio de 196016 dispone en su artículo 118 que las indemniza-
ciones respecto de la carga o equipaje de mano o facturado por retraso tendrán el límite de una can-
tidad equivalente al precio del transporte. También dice esta Ley –artículo 94- refiriéndose a los pasa-
jeros, que cuando el viaje se suspenda o retrase por causa de fuerza mayor o razones meteorológi-
cas que afecten a la seguridad del mismo, el transportista quedará liberado de responsabilidad, devol-
viendo el precio del billete.

La Ley internacional constituida por el Convenio de Varsovia de 12 de octubre de 1929 es termi-
nante en cuanto a la responsabilidad del transportista en los casos de retraso. Su artículo 19 dice que
el porteador es responsable del daño ocasionado por retrasos en el transporte aéreo de viajeros, mer-
cancías y equipajes17.

Establecido el derecho a ser resarcido el pasajero cuando padece retraso en su viaje o en el trans-
porte de su equipaje, las dificultades prácticas que ofrece el ejercicio de su derecho no serán de esca-
sa cuantía. Habría de establecerse el hecho cierto del retraso y la motivación de la compensación
que se solicita correspondiendo la prueba de las causas exculpatorias, si es que existen, al transpor-
tista.

Del más subido interés es el estudio de lo que atañe al daño moral en los casos de pérdida total
del equipaje, pérdida que el transportista pretende compensar con el abono de la cantidad limitada
que, tanto en la Ley nacional como internacional, se regulan. Una opinión generalizada, muy ampa-
rada por jurisprudencia internacional, estima que “el tope de responsabilidad está concebido para
atender la pérdida de los efectos materiales y no se extiende a otros daños resarcibles, como es el
daño moral; de allí que la suma resarcida por este concepto quede al margen del límite que prevé la
ley aplicable”18.

Un sector de la doctrina, ante las dificultades que ofrece el ejercicio de los derechos de los pasa-
jeros en los supuestos de retraso, pretende que la compensación de los mismos sea tasada según el
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16Esta Ley se encuentra en vigor aunque muchas veces resulte inaplicable y pese al mandato que el Gobierno recibió de las
Cortes Generales en la L.O 16/1986 de 8 de enero.
17Este Convenio de Varsovia fue ratificado por España el 31 de enero de 1930 y ha sido modificado por diversos Protocolos
que no afectan al artículo mencionado. Actualmente se encuentra en elaboración un nuevo Convenio Internacional que lo sus-
tituye.
18Vid: Amabili Cibils, G. “Responsabilidad por incumplimiento en el contrato de transporte aéreo. Daño moral” XXVIII Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Aeronáutico y Espacial y de la Aviación Comercial. Lisboa. 1998.



tiempo y las circunstancias, siguiendo la pauta establecida para los casos de sobreventa a los que
nos referimos seguidamente, y ello sin perjuicio de que quede a salvo el ejercicio de los derechos que
correspondan.

6. LA SOBREVENTA

La práctica de la sobreventa, comúnmente llamada “overbooking”, no es otra cosa sino vender
pasajes comprometiendo la ocupación de plaza en un vuelo determinado en proporción mayor a la
disposición de la aeronave que ha de servir la línea. Esta sobreventa puede obedecer a varias razo-
nes no siempre imputables a la compañía transportista.

En España la sobreventa fue regulada mediante Real Decreto 1961/1980 de 13 de junio en el que
se establecía – así reza el rótulo – un régimen de indemnizaciones optativas para los pasajeros de los
s e rvicios aéreos re g u l a res a quienes se niegue el embarque en el vuelo contratado. La opción consistía
en que el pasajero que aceptase las compensaciones establecidas en el Real Decreto habría de re n u n-
ciar a cualquier otro derecho que le asistiese de acuerdo con las disposiciones vigentes.

Afortunada y razonablemente esta renuncia ha dejado de existir al promulgarse el Reglamento
(CEE nº 295/91) del Consejo de 4 de febrero de 1991 por el que se establecen normas comunes
relativas a un sistema por denegación de embarque en el transporte aéreo regular19. El pasajero que
posea un billete válido, tenga la reserva confirmada, se presenta ante el transportista en el tiempo y
la forma establecida y le sea negado el embarque tendrá derecho a unas prestaciones – llamadas
telefónicas, comida y bebida, alojamiento, etc – amén de compensaciones en efectivo según el reco-
rrido kilométrico del viaje que hubiera de realizar. Todo ello con carácter inmediato y también sin per-
juicio de los derechos que puedan corresponder al pasajero y que podrá ejecutar ante la jurisdicción
competente.

7. EL ACCIDENTE AÉREO

Comprometido el transporte aéreo a realizar el servicio de trasladar a la persona desde un origen
al destino establecido, si no lo hiciera en la forma estipulada, deberá restablecer el equilibrio jurídico
quebrantado mediante la oportuna indemnización. Según la doctrina más generalizada nos encon-
tramos ante un contrato de obra cuyo resultado es el que la persona llegue a destino sin quebranto ni
menoscabo alguno.

Las grandes dificultades que desde 1929, fecha en que fue promulgado el Convenio de Varsovia
de 12 de Octubre en cuya sustitución se trabaja actualmente, han quedado resueltas mediante el
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19Este Reglamento se encuentra en trance de ser sustituido por otro en el que se incrementan notablemente los derechos del
pasajero.



Reglamento (CE) nº 2027/97 del Consejo sobre responsabilidad de las compañías aéreas en caso
de accidente, al menos dentro del ámbito de los países integrantes de la Unión Europea.

Dicho Reglamento se aplica a las Compañías aéreas de la Comunidad en relación con la res-
ponsabilidad respecto a los pasajeros en caso de accidente, por daños sufridos en caso de muerte,
herida o cualquier otra lesión corporal sufrida por los mismos, cuando el accidente que haya causa-
do el perjuicio ocurriere a bordo de una aeronave o en el curso de cualquiera de las operaciones de
embarque o desembarque.

La aplicación práctica de este Reglamento, que entró en vigor el 18 de octubre de 1998, acla-
rará algunas cuestiones. Entre ellas puede mencionarse el que, en el texto español, unas veces se
hable de daños, otras de perjuicios y otras de daños y perjuicios. También requerirá aclaración lo refe-
rente al anticipo de 15.000 de Derechos Especiales de Giro, que “sin demora y, en cualquier caso;
a más tardar en un plazo de quince días siguientes a la determinación de la identidad de la persona
física con derecho a indemnización”, ha de ser satisfecha, suma que no será reembolsada aunque sí
compensada.

Los principios fundamentales del Reglamento pueden sintetizarse así:

a) No existe Limitación de responsabilidad.
b) Se establece la responsabilidad objetiva hasta la suma de 100.000 DEG.
c) La compañía aérea podrá excusarse total o parcialmente si demuestra- la carga de la prueba

recae sobre ella – que el pasajero lesionado o fallecido sufrió el daño por su “negligencia”.
d) Es obligatorio para la Compañía aérea el seguro de la responsabilidad objetiva.
e) Las Compañías aéreas no comunitarias que operan en la Unión deberán notificar a sus pasaje-

ros que no aplican el Reglamento así como anuales son sus condiciones sobre responsabilidad.

8. CONCLUSIONES

La relación entre el transporte aéreo y el turismo es tan directa e íntima que puede hablarse de inte-
reses comunes. Sus actividades tienden a un mismo fin si bien que, en la industria turística, la traslación
de la persona de un lugar a otro no sea su única actividad. El desarrollo de la aviación es constante y
al disponer la industria de aeronaves de mayor capacidad y de más extendida autonomía, se estable-
cen nuevos destinos que puestos a disposición del público incrementan la actividad del turismo.

Los derechos del usuario del transporte aéreo están suficientemente salvaguardados en la teoría.
Hemos visto cómo las condiciones generales del transporte establecidas por las compañías aéreas
deben ser respetuosas con los usuarios y mantener el equilibrio entre los derechos y obligaciones de
las partes. Sin embargo, en la práctica, las dificultades para que las normas satisfagan plenamente
los derechos del usuario son a veces insoslayables. Existen aspectos como el del retraso en el que, a
pesar de todo, el usuario se encuentra desprotegido. Respecto de este punto es de desear que se
encuentre una fórmula discretamente satisfactoria según en la Unión Europea se ha hecho con la lla-
mada sobreventa u “overbooking”.

Enrique Mapelli
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Noticias como las publicadas recientemente se han sucedido desde hace ya algunos años en
muchas zonas estratégicas del turismo en el territorio comunitario:

La policía alerta sobre los fraudes en multipropiedad en la Costa del Sol1.

La situación insegura y arriesgada en la que se movían las transacciones en materia de multipro-
piedad, timesharing, utilización de inmuebles en régimen de tiempo compartido o aprovechamiento
por turnos, como ha preferido llamarle nuestro legislador a este producto turístico2, generó una preo-
cupación especial por parte de la UE respecto al elevado número de adquirentes que empezaron a
desconfiar de este tipo de producto y en consecuencia a descender su repercusión económica en el
mercado interior.
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*Este texto se corresponde con la conferencia pronunciada en Málaga el día 16 de abril de 1999 en las II Jornadas de
Derechos Turístico celebradas en el Colegio de Abogados de la mencionada ciudad. En la transcripción del texto que se pre-
senta se ha preferido mantener su formato original, con excesiva carga quizás de citas literales de legislativas y jurispruden-
ciales, que se entendió de utilidad para seguir más cómodamente el hilo conductor de la exposición.
**mtechezarret@uma.es
1Diario El País de 2 de abril de 1999.
2La precisión terminológica ha sido perfectamente explicada por el legislador español en la exposición de motivos de la ley
42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turístico y normas
tributarías.(BOE núm. 300 de 16 de diciembre 1998): (…) El término «multipropiedad» tenía la gran ventaja de haber
calado en la opinión pública, hasta el punto de ser, con mucho, la forma más habitual de denominar entre nosotros a la insti-
tución, con independencia de que se hubiera constituido como una forma de propiedad o como una forma de derecho per-
sonal. Pero es precisamente ese carácter globalizador con el que normalmente se utiliza, por un lado, y el hecho de hacer refe -
rencia a una forma concreta de propiedad, por otro, lo que lo hacen un término inadecuado por equívoco. Otra opción era
utilizar la fórmula empleada en la directiva: «tiempo compartido». Sin embargo, esta forma de denominar a la institución
resulta también poco satisfactoria. En principio, parece un término más genérico que el de «multipropiedad», pero hay que tener
en cuenta que «tiempo compartido» no es más que la traducción al español de la forma inglesa «time-sharing». La expresión
«tiempo compartido», aunque no parece presentar serios inconvenientes para denominar con ella la forma societaria del dere-
cho francés, no es adecuada para incluir cualesquiera otras fórmulas, tanto si son de derecho personal (el multi-arriendo grie-
go) o de derecho real (el derecho de habitación periódica portugués). Además, tiene el inconveniente de que parece dar a
entender que, entre los titulares de estos derechos, lo que se comparte es el tiempo, cuando es precisamente lo contrario, pues-
to que los titulares lo son respecto de períodos de tiempo diferentes y excluyentes. Por ello, resulta preferible la expresión «dere-
cho de aprovechamiento por turno», en primer lugar, porque es menos comprometida, en el sentido de ser una expre -
sión más genérica y más descriptiva, y, en segundo lugar, porque se ajusta perfectamente a la regulación que del mismo se
hace. Nada obsta, sin embargo, a que se mantenga la utilización de esta denominación, o de cualquier otra, en particular a
efectos promocionales, siempre que no contenga la palabra propiedad, o no pueda ser equívoca en cuanto al contenido del
derecho a que se hace referencia.
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Con los límites propios de una ponencia, mi intervención consistirá en un análisis de conjunto de
las relaciones jurídicas transfronterizas que generan los productos turísticos en los que se incluyen alo-
jamientos en bienes inmuebles en uno o varios lugares del mundo, tratando de poner de manifiesto la
interrelación entre cada uno de los sectores jurídicos que hacen acto de presencia en este análisis.

I Consideraciones generales II Límites comunitarios 1. ¿Hasta donde protege el legislador comuni -
tario? 2.¿Hasta donde pudo llegar? III Límites nacionales 1. ¿Hasta donde pueden llegar los legisla -
dores nacionales? 2.¿Hasta donde han llegado algunos legisladores nacionales? III. Límites españo-
les 1. ¿Hasta donde ha llegado el legislador español? 2. ¿Hasta donde puede llegar el juez espa -
ñol? IV Conclusiones.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

1. Los fraudes en multipropiedad, término utilizado tradicionalmente para hacer referencia a este
producto turístico, se han caracterizado por la manipulación exacerbada de la autonomía de la volun-
tad de los consumidores mediante técnicas de comercialización agresivas. Y se han visto acentuados
ante la inexistencia de instrumentos legislativas que dieran una respuesta satisfactoria a los intereses
desprotegidos de los adquirentes. Desde la perspectiva internacional encontramos un punto más de
agudeza en el problema relacionado con la incertidumbre sobre el lugar donde el consumidor pudie-
ra plantear su demanda y sobre la ley que le vaya a ser aplicada. Estos aspectos han sido elementos
de reflexión de la directiva 94/47 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994
(en adelante directiva 94/47), relativa a la protección de los adquirentes en lo relativo a determina-
dos aspectos de los contratos de adquisición de un derecho de utilización de inmuebles en régimen
de tiempo compartido3.

II. LÍMITES COMUNITARIOS

1. ¿Hasta donde protege el legislador comunitario?

a). Protección del consumidor- adquirente mediante su acercamiento al Tribunal competente

2. Una de las principales medidas de protección que el Derecho puede ofertar al consumidor, con-
siste en aproximarle al Tribunal competente para que pueda reclamar sus derechos y, de entre ellos,
el más próximo es el Tribunal de su domicilio o residencia. De esta forma, el adquirente se siente refor-
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3Doce L 280/1994 de 29.10.1994 1. Considerando que las diferencias entre las legislaciones nacionales en materia de
contratos relativos a la adquisición de derechos de utilización en régimen de tiempo compartido de uno o más inmuebles pue -
den crear obstáculos para el buen funcionamiento del mercado interior, distorsiones de competencia y compartimentación de
los mercados nacionales;



zado en la protección de sus derechos mediante la seguridad que le ofrece el poder pleitear en un
entorno conocido, en la lengua que domina y sin ningún gasto añadido a los propios de la justicia.

3. Pero en el momento de plantearse la elaboración de la directiva 94/47, la Comunidad
Europea (en adelante CE) no tenía competencia directa en materia de cooperación jurídica, esta mate-
ria pertenecía a lo que se conocía como el tercer pilar comunitario4. Situación que se ha visto modi-
ficada en la actualidad tras la entrada en vigor el 1 de mayo del Tratado de Amsterdam5 mediante
el cual la cooperación judicial ha pasado a dominio estrictamente comunitario6.
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4TÍTULO VI TUE: Disposiciones relativas a la cooperación en los ámbitos de la justicia y de los asuntos de interior. Artículo K.
La cooperación en los ámbitos de la justicia y de los asuntos de interior se regirá por las siguientes disposiciones:
Artículo K.1. Para la realización de los fines de la Unión, en particular de la libre circulación de personas, y sin perjuicio de
las competencias de la Comunidad Europea, los Estados miembros consideran de interés común los ámbitos siguientes:
(…)
6) La cooperación judicial en materia civil;
(…)
Artículo K.3. 1. En los ámbitos a que se refiere el artículo K.1, los Estados miembros se informarán y consultarán mutuamente
en el seno del Consejo, con objeto de coordinar su acción. A tal fin establecerán una colaboración entre los servicios compe-
tentes de sus respectivas administraciones.
2. El Consejo podrá:
-a iniciativa de cualquier Estado miembro o de la Comisión en las materias contempladas en los puntos 1 a 6 del artículo K.1;
(…)
a) adoptar posiciones comunes y fomentar, en la forma y según los procedimientos oportunos, toda forma de cooperación per-
tinente para la consecución de los objetivos de la Unión;
b) adoptar acciones comunes, en la medida en que los objetivos de la Unión puedan alcanzarse más fácilmente por medio de
una acción común que por la acción aislada de los Estados miembros en razón de las dimensiones o de los efectos de la acción
de que se trate: el Consejo podrá decidir que las medidas de aplicación de una acción común sean aprobadas por mayoría
cualificada;
c) sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 220 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, celebrar convenios reco-
mendando su adopción a los Estados miembros según sus respectivas normas constitucionales.
Salvo disposiciones en contrario establecidas en estos convenios, las posibles medidas de aplicación de los mismos se apro-
barán en el seno del Consejo por mayoría de dos tercios de las Altas Partes contratantes.
Tales convenios podrán disponer que el Tribunal de Justicia será competente para interpretar las disposiciones de los mismos y dictar
sentencia en los litigios relativos a su aplicación, de conformidad con las modalidades que puedan haber establecido.
5Vid. LEY ORGÁNICA 9/1998, de 16 de diciembre BOE núm. 301 de 17 de diciembre, por la que se autoriza la ratifica-
ción por España del Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unión Europea, los Tratados constitutivos
de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, firmado en Amsterdam el día 2 de octubre de 1997 . Instrumento
de ratificación BOE 7-5-99.
6Y ello en virtud del Título IV denominado Visados, asilo, inmigración y otras políticas relacionadas con la libre
circulación de personas. Con este nuevo Título se pretende conseguir un espacio de libertad, de seguridad y de justicia
y para ello y según el art. 61 , el Consejo adoptará medidas en el ámbito de la cooperación judicial en materia civil, entre
otros ámbitos, de conformidad con el art. 65: Las medidas en el ámbito de la cooperación judicial en materia civil con reper -
cusión transfronteriza que se adopten de conformidad con lo dispuesto en el artículo 67 y en la medida necesaria para el correc -
to funcionamiento del mercado interior, incluirán: a) mejorar y simplificar: - el sistema de notificación o traslado transfronterizo
de documentos judiciales y extrajudiciales; - la cooperación en la obtención de pruebas;- el reconocimiento y la ejecución de
resoluciones en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los extrajudiciales; b) fomentar la compatibilidad de las nor-
mas aplicables en los Estados miembros sobre conflictos de leyes y de jurisdicción; c) eliminar obstáculos
al buen funcionamiento de los procedimientos civiles fomentando, si fuera necesario, la compatibilidad de las normas de pro -
cedimiento civil aplicables en los Estados miembros.



De aquí, que en la fecha que se adopta la mencionada Directiva, tan sólo pudiera contener unos
mínimos de derecho material referidos exclusivamente al contenido contractual base del derecho real
o personal según la libre configuración de cada Estado, sin perjuicio de que los legisladores internos,
como por ejemplo el francés, hayan incluido normas de competencias judicial internacionales leyes
de transposición de la directiva7.

4. La competencia judicial internacional en este tipo de contratos no está especialmente tratada a
nivel comunitario. Contamos con el Convenio de Bruselas de 19688 (en adelante CB) que exige una
primera labor de calificación para subsumir el supuesto dentro de su ámbito competencial en el marco
contractual de los consumidores, de los arrendamientos, de los contratos en general o de los derechos
reales. Esta labor de calificación nos lleva en primer lugar a consultar la Jurisprudencia comunitaria
que, como sabemos es vinculante para cada Estado parte9.

5. En el caso que nos ocupa el TJCE no se ha pronunciado de manera expresa sobre la naturale-
za de este tipo de contrato en el marco del CB. Sin embargo contamos con una reciente Jurisprudencia
de dicho Tribunal al hilo de la cuestión prejudicial planteada por el Juzgado de Primera Instancia de
Valencia10 en la que se le plantea si la Directiva 85/577/CEE del Consejo referente a los contratos
negociados fuera de los establecimientos comerciales es aplicable a un contrato de multipropiedad
dado que, como argumenta el abogado general en sus conclusiones, dicho contrato tiene por objeto
prestaciones de servicios y otros elementos puramente obligaciones que, al menos desde el punto de
vista económico, tienen mayor importancia que los derechos sobre bienes inmuebles. El Tribunal da la
razón al abogado declarando la no aplicación de la excepción contenida en el art. 2 de dicha direc-
tiva11 y por tanto subsumible el contrato de multipropiedad dentro del concepto de prestación de ser-
vicios del art. 112.
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7En este sentido se manifiesta la Directiva 94/47 :Sin perjuicio del respeto de las normas generales del Tratado, los Estados
miembros conservan su competencia sobre los demás aspectos, entre otras cosas para determinar la naturaleza jurídica de los
derechos objeto de los contratos a los que se refiere la presente Directiva.
8Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil (Versión consolidada DOCE C 189 de 28/07/1990) BOE 28.1.1991, correcc. de errores, BOE de
30.4.1991(texto en vigor con Francia, Reino Unido, Luxemburgo, Bélgica, Grecia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal, ) El
quinto texto resultado de la incorporación de Suecia, Austria y Finlandia acaba de ser ratificado por España (BOE 31-3-1999)
está en vigor por tanto con Alemania, Austria Dinamarca Finlandia, Países Bajos y Suecia. Este Convenio tiene su origen en el
antiguo art. 220 del Tratado constitutivo de la CE, hoy art. 239 : Los Estados miembros entablarán, en tanto sea necesario,
negociaciones entre sí, a fin de asegurar en favor de sus nacionales:
- la protección de las personas, así como el disfrute y la tutela de los derechos, en las condiciones reconocidas por cada Estado
a sus propios nacionales;
(…)
- la simplificación de las formalidades a que están sometidos el reconocimiento y la ejecución recíprocos de las decisiones judi-
ciales y de los laudos arbitrales.
9STJCE de 28 de marzo de 1995, C-346/93.
10STJCE de 22 de abril de 1999, C- 423/97Actividades del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas Semana del 23 al 27 de noviembre de 1998. Núm. 29/98.
11La presente Directiva no se aplicará: a) a los contratos relativos a la construcción, venta y alquiler de bienes inmuebles, así
como a los contratos referentes a otros derechos relativos a bienes inmuebles (…).
12Artículo 1 1. La presente Directiva se aplicará a los contratos celebrados entre un comerciante que suministre bienes o servi -
cios y un consumidor- durante una excursión organizada por el comerciante fuera de sus establecimientos comerciales o - duran -
te una visita del comerciante:
i) al domicilio del consumidor o de otro consumidor;
ii) al lugar de trabajo del consumidor, cuando la visita no se haya llevado
a cabo a instancia expresa del consumidor.



6. A partir de aquí nada obsta para que podamos aplicar al adquirente de este tipo de derechos,
el art. 13 del CB13 que protege al consumidor- adquirente, concediéndole la posibilidad de plantear
la demanda en su domicilio o en el de la empresa cocontratante y cuando la empresa es la deman-
dante sólo podrá hacerlo en el domicilio del consumidor14, sin perjuicio de que puedan haberse some-
tido a algún tribunal de un Estado contratante (en adelante EC) con los límites propios de protección
impuestos por el art. 15 y reflejado también en el art. 17 del CB.

7. Ahora bien para que pudieran llegar a ser aplicables estos criterios competenciales, el art. 13
exige una serie de requisitos que difícilmente se dan en la realidad del aprovechamiento por turn o s :

a. la celebración del contrato ha debido ser precedida, en el Estado del domicilio del consumidor,
de una oferta, especialmente hecha o de publicidad; b) el consumidor ha debido realizar en este
Estado los actos necesarios para la celebración de dicho contrato15. Sin embargo, existe una prácti-
ca comercial muy extendida, mediante la cual la empresa capte a sus clientes en su lugar de vaca-
ciones y no en su domicilio, de aquí que se dificulte la aplicación de este foro protector. Ello no obsta
para que exista un gran número de supuestos que se subsumen en el ámbito de aplicación de la
norma16.

Junto a estos requisitos es necesario que la empresa contratante tenga el domicilio en un EC para
que se aplique el art. 14 o que al menos tenga una sucursal en los términos del art. 13 del CB17.
Otro requisito poco frecuente en los productos de referencia, ya que la mayoría de las empresas se
encuentran domiciliadas en zonas extracomunitarias18.
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13Artículo 13 En materia de contratos celebrados por una persona para un uso que pudiere considerarse ajeno a su actividad
profesional, en lo sucesivo denominada «el consumidor», la competencia quedará determinada por la presente Sección, sin per -
juicio de lo dispuesto en el artículo 4 y en el punto 5 del artículo 5:
1. cuando se tratare de una venta a plazos de mercaderías,
2. cuando se tratare de un préstamo a plazos o de otra operación de crédito vinculada a la financiación de la venta de tales
bienes,
3. para cualquier otro contrato que tuviere por objeto una prestación de servicios o un suministro de mercaderías, si:
(…)
14Artículo 14 La acción entablada por un consumidor contra la otra parte contratante podrá interponerse ante los tribunales del
Estado contratante en que estuviere domiciliada dicha parte o ante los tribunales del Estado contratante en que estuviere domi -
ciliado el consumidor.
La acción entablada contra el consumidor por la otra parte contratante sólo podrá interponerse ante los tribunales del Estado
contratante en que estuviere domiciliado el consumidor.
(…)
15Estos dos requisitos que aparecen separados en la versión castellana por un punto y coma en las demás versiones lingüísti-
cas aparecen unidos de forma cumulativa mediante la conjunción “y”.
1 6En la Sentencia de la Audiencia Te rritorial de Aquisgrán de 22 de Julio de 1997, se puede compro b a r, ante el supuesto que enjui-
cia y los muchos que cita, la gran incidencia de los artículos 13 y ss. del CB en los casos planteados ante tribunales alemanes.
17STJE 15.9.1994, C-318/93 Cdo. 17 (…), sin perjuicio de las competencias exclusivas , la competencia de los órganos
jurisdiccionales para conocer de los litigios cuyo demandado no esté domiciliado en un Estado contratante no se rige por el
Convenio, sino por la Ley del Estado contratante en el que se encuentre el órgano jurisdiccional que conozca del litigio. Fallo
Los órganos jurisdiccionales del Estado del domicilio del consumidor son competentes para conocer de un litigio, conforme a
la segunda alternativa del párrafo 1 del art. 14 del Convenio, si la otra parte del contrato tiene su domicilio en un Estado con -
tratante o si, conforme al párrafo segundo del art. 13 de dicho Convenio, procede tratarla como si así fuera.
18Vid. Art. 4 c) de la Ley 42/99 (BOE núm. 300 de 16 de diciembre 1998) de transposición de la directiva 94/47 (BOE
núm. 300 de 16 de diciembre 1998): Las empresas de servicios no podrán estar domiciliadas en paraísos fiscales y tendrán
que tener, al menos, una sucursal domiciliada en España.



8. En la actualidad tenemos constancia de una propuesta de modificación del CB19 en la que se
asimila el tratamiento competencial del contrato de prestación de servicios a los contratos relativos a
la adquisición de un derecho de utilización de inmuebles y por tanto subsumibles dentro de la cate-
goría protegida de contratos de consumidores ampliándose los supuestos que incluye la definición de
consumidor pasivo20. Esta misma modificación posiblemente aparecerá también en un proyectado
reglamento comunitario sobre competencia y reconocimiento de resoluciones extranjeras que aún se
encuentra en una fase inicial de elaboración y que vendrá a sustituir al mencionado CB entre aque-
llos países ratificantes del Tratado de Amsterdam de 1997 mediante el cual se cede competencia a
la CE para la reglamentación de estas materias21.

9. En el caso de que el supuesto en análisis no sea subsumible dentro de la categoría de contra-
tos de consumo protegidos, y en defecto de sometimiento expreso del art. 17 del CB para lo que se
exige que una de las partes tenga el domicilio en un EC22 o de sometimiento tácito del art. 18 para
cuya aplicación resulta dudosa la exigencia o no del domicilio de alguna de las partes en un EC23,
podrá conocer el tribunal del EC del domicilio del demandado ex art. 2 o el del lugar de cumplimiento
del contrato ex art. 5.1. Conexiones todas ellas de escasa operatividad ya que lo habitual, a menos
que empiece a cambiar la tendencia mediante un buen asesoramiento por parte de los consumidores,
es que, de existir sometimiento expreso, sea a un Tribunal extracomunitario. Por otro lado, es difícil que
la empresa demandada conteste a la demanda atribuyendo competencia a un tribunal incompetente
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19Propuesta De Acto Del Consejo por el que se establece el Convenio relativo a la Competencia Judicial, el reconocimiento y
a la ejecución, en los Estados miembros de La Unión Europea, de Resoluciones Judiciales en materia Civil o Mercantil
(Presentada por la Comisión el 22 de diciembre de 1997) Diario Oficial nº C 033 de 31/01/1998.
20Artículo 13 de la propuesta de modificación del Convenio de Bruselas de 1968: En materia de contratos celebrados por una
persona para un uso que pudiere considerarse ajeno a su actividad profesional, en lo sucesivo denominada «el consumidor»,
la competencia quedará determinada por la presente sección, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 4 y en el punto 5 del
artículo 5: 1) cuando se tratare de una a plazos de mercaderías o de un préstamo a plazos o cualquier otro contrato de cré -
dito al que sea aplicable la Directiva 87/102/CEE del Consejo; 2) para cualquier otro contrato que tuviere por objeto una
prestación de servicios o un suministro de mercaderías: a) si la celebración del contrato hubiese sido precedida, en el Estado
de residencia habitual del consumidor, de una oferta especialmente hecha o de una publicidad; b) si el cocontratante del con -
sumidor o su representante hubieren recibido el pedido del consumidor en el país donde éste tuviere su residencia habitual, o
c) si el consumidor se hubiere trasladado de su Estado de residencia habitual a otro Estado contratante y hubiere realizado en
este último su pedido, siempre que el viaje hubiere sido organizado con el fin de incitar al consumidor a celebrar una venta.
Las disposiciones del punto 2 del párrafo primero se aplicarán asimismo a los contratos relativos a la adquisición de un dere -
cho de utilización a tiempo parcial de bienes inmuebles. Cuando el cocontratante del consumidor no tuviere su residencia habi -
tual en un Estado contratante, pero poseyere una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento en un Estado contratante,
se considerará para todos los litigios relativos a su explotación que tiene su residencia habitual en dicho Estado.
21Vid. supra nota (6).
22Art. 17 inicio Si las partes, cuando al menos una de ellas tuviere su domicilio en un Estado contratante, hubieren acordado
que un tribunal o los tribunales de un Estado contratante fueren competentes para conocer de cualquier litigio que hubiere sur -
gido o que pudiere surgir con ocasión de una determinada relación jurídica, tal tribunal o tales tribunales serán los únicos com -
petentes. Tal convenio atributivo de competencia deberá celebrarse: (…).
23Del Informe Jenard parece desprenderse la exigencia del domicilio del demandado (DOCE C 189, de 28 de julio de 1990,
p. 227. Sin embargo la doctrina mayoritaria parece entender que no es necesario tal requisito . Vid esta doctrina y la que con-
sidera necesario la existencia del domicilio de algunas de las partes en un Estado parte en J.C. Fernández Rozas y S. Sánchez
Lorenzo Curso de Derecho internacional privado , Madrid 1993, p. 293.



tal y como exige el art. 18 del CB, al igual que es difícil también que la demandada tenga el domi-
cilio en un EC como hemos visto anteriormente, lo que traería como consecuencia la inaplicación del
art. 5.1 además de la dificultad intrínseca de aplicación del foro de cumplimiento cuando se trata de
alojamientos en una serie de conjuntos inmobiliarios repartidos por el mundo.

10. Por último, si el supuesto no reuniera los atributos exigibles por el CB para ser de aplicación,
el juez español deberá recurrir a otros textos internacionales en vigor como el Convenio de Lugano de
1988 de similares características al CB para países del EEE24 y en su defecto a la Ley orgánica del
Poder Judicial en su art. 22.425.

11. En cuanto a la aplicación del art. 16 del CB, resulta infrecuente la subsunción del supuesto den-
t ro del concepto derechos reales o arrendamiento de bienes inmuebles, principalmente por el tipo de
litigiosidad que plantean estos productos turísticos generalmente referidos a incumplimientos contractua-
les y dados los contornos materiales definidos por el TJCE2 6 y la exigencia de interpretación re s t r i c t i -
v a2 7. Por otro lado, es la propia directiva 94/47 la que parece excluir el supuesto2 8, de aquí que re s u l -
ta cuanto menos extraña la exposición de motivos de nuestra ley 42/98 de transposición cuando fun -
damenta la disposición adicional segunda 2 9 en el art. 16 del CB y del CL3 0.
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24En materia de competencia judicial internacional en los ámbitos materiales del convenio podemos mencionar el Convenio de
Lugano de 1988 relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(BB.OO.EE. 251 de 20 de octubre de 1994 y 8, de 10 de enero de 1995) de similares características al CB aplicables con
países del Espacio Económico Europeo.
25Vid. art. 4 del CB.
26STJE 10. 1. 1990, C-115/88 Fto. 11 (…) el apartado 1 del artículo 16 debe interpretarse en el sentido de que la com -
petencia exclusiva de los Tribunales del Estado contratante donde el inmueble se halle sito no engloba la totalidad de las accio -
nes relativas a los derechos reales inmobiliarios, sino únicamente aquellas que, al mismo tiempo , se incluyan en el ámbito de
aplicación del Convenio de Bruselas y sean de aquéllas destinadas a determinar la extensión, la consistencia, la propiedad o
la posesión de un bien inmueble, o la existencia de otros derechos reales sobre dichos bienes, y a garantizar a los titulares de
esos derechos la protección de las facultades vinculadas a sus títulos. STJE 9. 6. 1994, C-292/93 Fto. 13 (…)se deduce que
para aplicar el número 1 del artículo 16 no basta que la acción afecte a un derecho real inmobiliario o que tenga relación
con un bien inmueble. Es preciso que la acción se base en un derecho real y no en un derecho personal, salvo la excepción
prevista respecto a los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles. Fto 14. La diferencia entre un derecho real y un dere -
cho personal reside en el hecho de que el primero, por gravar un bien corporal, surte sus efectos con respecto a todos, mien -
tras que el segundo únicamente puede invocarse contra el deudor .De la STJE 10. 1. 1990, C- 115/88 (…) se desprende
que no basta que un derecho real inmobiliario sea objeto de la acción o que la acción esté vinculada a un inmueble para que
el número 1 del artículo 16 se aplique. Es necesario que la acción esté fundada en un derecho real y no, salvo la excepción
prevista para los arrendamientos de inmuebles, en un derecho personal.
2 7STJE 10 de enero de 1990, C-115/88, F t o . 1 0. Desde este punto de vista, es preciso tener en cuenta el hecho de que la razón
fundamental de la competencia exclusiva de los tribunales del Estado contratante donde el inmueble se halle sito es la circ u n s t a n-
cia de que el Tribunal del lugar es el que, habida cuenta de la proximidad, se encuentra en mejores condiciones para tener un
buen conocimiento de las situaciones de hecho y para aplicar unas normas y unos usos que, en general, son los del Estado donde
está situado el inmueble STJCE de 14 de diciembre de 1977, C- 73/77, y de 15 de enero de 1985, , 241/83.
28Cdo. 5. Considerando que en la práctica los contratos relativos a la adquisición de un derecho de utilización en régimen de
tiempo compartido de uno o más inmuebles difieren de los contratos de arrendamiento; que esta diferencia se manifiesta, entre
otros aspectos, en la forma de pago.
29Disposición adicional segunda. Imperatividad de la Ley. Todos los contratos que se refieran a derechos relativos a la utiliza -
ción de uno o más inmuebles situados en España durante un período determinado o determinable del año quedan sujetos a las
disposiciones de esta Ley, cualquiera que sea el lugar y la fecha de su celebración.
30La disposición está además apoyada, a mayor abundamiento, en los artículos 16 de los Convenios de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968 y de Lugano de 16 de septiembre de 1988, y en los artículos 3 y 4 del Convenio de Roma, sobre la Ley
aplicable a las obligaciones contractuales, de 19 de junio de 1980.



12. Por tanto, y en conclusión, en la actualidad resulta deficiente la protección comunitaria de los
consumidores en cuanto al acercamiento del tribunal competente dados los actuales contornos de la
normativa vigente que requiere una ajustada labor de interpretación para que el consumidor pueda
entablar la acción en su domicilio o residencia habitual y serle por tanto rentable la acción en justi-
cia. Situación que en un futuro no muy lejano cambiará, adaptándose los criterios de competencia a
las técnicas de comercialización y en definitiva a la realidad del mercado mediante la normativa
comunitaria que está ya en elaboración.

b). Protección del consumidor- adquirente mediante la protección de su libertad contractual.

13. El objetivo armonizador por tanto ha estado dirigido a la creación de una base mínima de
normas comunes que permitan garantizar el buen funcionamiento del mercado interior mediante la pro-
tección de un cierto número de adquirentes31. La directiva 94/47 ha considerado suficiente que
dichas normas se refieran a las transacciones contractuales sólo en sus aspectos relativos a la infor-
mación sobre los elementos constitutivos del contrato, a las modalidades de transmisión de dicha infor-
mación y a los procedimientos y modalidades de resolución. Incide como vemos en la fase de for-
mación del contrato salvaguardando la confianza de la persona sorprendida en su buena fe por unas
estrategias de comercialización muy profesionalizadas que hacen ilusoria cualquier referencia a la
autonomía de la voluntad32. Queda por tanto al margen de la armonización, como ya fundamentá-
bamos antes, la naturaleza jurídica de los derechos objeto de los contratos que varía considerable-
mente entre los Estados miembros. Al mercado interior no le interesa tanto cómo configuren su dere-
cho las partes, como que lo hagan en libertad y conociendo la trascendencia de sus compromisos.

14. Este es el único contenido imperativo que debe presidir dicha normativa de transposición así
como su interpretación ante supuestos de aprovechamiento por turnos de carácter transfronterizo. El re s t o
de la normativa interna que se refiera a estos productos turísticos serán de aplicación cuando así lo deter-
minen las normas reguladoras de Derecho internacional privado aplicables en cada Estado, que se
encuentran armonizadas mediante el Convenio de Roma de 19803 3 (en adelante CR).

15. Como podemos comprobar en el art. 9 de la directiva 94/47, hay una selección de los con-
sumidores objeto de protección: Artículo 9 Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias a
fin de que, sea cual fuere la normativa aplicable, el adquirente no quede privado de la protección
que otorga la presente directiva, en caso de que el bien inmueble se encuentre situado en el territorio
de un Estado miembro.
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31Sobre los intereses de política legislativa de la Directiva 94/47 Vid. N. Downes ¿Un mercado común de derechos
de utilización de inmuebles en régimen de tiempo compartido? La Ley , Unión Europea, núm. 4766 de
31 de marzo de 1999, pp. 1 y ss.
32N. Downes Los contratos… p. 244.
33Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, hecho en Roma el 19 de junio de 1980 (BOE núm. 171, de
19 de julio de 1993; correc. de errores BOE núm. 189, de 9 de agosto de 1993) Convenio ratificado por todos los Estados
miembros de la UE incluidos Suecia, Austria y Finlandia (BOE de 6-4-1999).



Por tanto el mandato comunitario que la directiva 94/47 dirige a los legisladores nacionales de
los Estados partes y a todos los jueces de cada país en última instancia, consiste en la elaboración e
interpretación de una normativa de transposición que incluyera todas y cada una de las cláusulas con-
tractuales protectoras del consumidor contenidas en la directiva y que se aplicara a todos los adqui-
rentes de este tipo de derechos sobre bienes inmuebles situados en el territorio comunitario. De aquí
que esta opción legislativa, incite a las empresas a vender el uso de alojamientos situados en la
Comunidad a domiciliados fuera de ella ya que estos difícilmente van a plantear la demanda ante un
Tribunal comunitario y a vender los situados fuera de la Comunidad a los domiciliados en su interior.
Con ello, se reducen considerablemente los supuestos de protección quedando desprotegidos gran
parte de los consumidores establecidos en la C.E. cuando no sea aplicable la ley de un Estado comu-
nitario.

16. La directiva por tanto repercute en distintos ámbitos. Por un lado obliga a todos los países
comunitarios a incorporar los mínimos armonizados, de tal forma que cuando alguno de dichos orde-
namientos sea el elegido por las partes o el objetivamente aplicable, cualquier juez del mundo va a
dar cumplimiento a la normativa comunitaria. Así no sólo tendrá efecto con respecto al juez comuni-
tario sino también con respecto a cualquier Juez cuyas normas de derecho aplicable remitan a un
Estado comunitario. Por otro lado y respecto al juez comunitario, la directiva no sólo cumple el obje-
tivo anterior sino además el de servir de filtro de la normativa extranjera cuando ésta no haya cum-
plido con su obligación de transposición estando obligada a ello o cuando sea de un país tercero
siempre que el inmueble se encuentre en territorio comunitario.

¿Hasta donde pudo llegar?

17. El legislador comunitario pudo haber llegado más lejos como lo hizo en otras directivas. Así
por ejemplo la directiva 93/13 de 5 de abril de 199334, sobre las cláusulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores art. 6.2: Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias
para que el consumidor no se vea privado de la protección que ofrece la presente directiva por el
hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero como derecho aplicable al contrato cuando
el contrato mantenga una estrecha relación con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad.
O la directiva 97/7 de 20 de mayo de 199735, relativa a la protección de los consumidores en
materia de contratos a distancia: art. 12.2 Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias
para que el consumidor no quede privado de la protección que otorga la presente directiva por la
elección del Derecho de un país tercero como Derecho aplicable al contrato, cuando el contrato pre -
sente un vínculo estrecho con el territorio de uno o más Estados miembros. O la Propuesta de directi -
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34DOCE L 95/29, de 21-4-1993. LEY española de transposición 7/1998 de 13 de abril, sobre condiciones generales de
la contratación BOE 14-4-1998, núm. 89
35DOCE L 144/1997, de 4 de junio.



va relativa a la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores36,
art. 11.3.”El consumidor no podrá verse privado de la protección que le ofrece la presente directiva
cuando la ley por la que se rige el contrato sea la de un país tercero, en la medida en la que el con -
sumidor tenga su residencia en el territorio de uno de los Estados miembros, y el contrato posea un
vínculo estrecho con la Comunidad

18. Siguiendo esta misma política de protección al consumidor la directiva 94/47 pudo haber
extendido su protección a todos sus domiciliados en la Comunidad que adquieran bienes inmuebles
en cualquier parte del mundo, pero no quiso, pues pretendía potenciar el mercado interior dirigiendo
las vacaciones de las personas establecidas en su territorio hacia lugares comunitarios y disuadién-
dolos para que eviten las vacaciones en el Caribe. Como se expresa N.Downes las grandes líneas
que traza la directiva y a las que deben ajustarse como mínimo los Estados miembros destinatarios de
esta obligación consiste en que el adquirente debe poder contratar sus futuras vacaciones desde cual-
quier Estado miembro para ser disfrutadas en cualquier otro Estado miembro o en un conjunto de ellos
y correlativamente el oferente comercializar sus productos en todos o algunos de los Estados simultá-
neamente, ya sea en condiciones de establecimiento o de libre prestación de servicios37.

III. LÍMITES NACIONALES

1. ¿Hasta donde pueden llegar los legisladores nacionales?

19. Al margen de los límites temporales, los límites nacionales son de distinta índole. Por un lado
nos debemos preguntar si el legislador nacional puede superar los límites materiales de pro t e c c i ó n
del legislador comunitario. La contestación es afirmativa. Comprobamos que en el propio texto de
algunas dire c t i v a s3 8, incluida la directiva 94/47 se establece esta posibilidad de ampliación del
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36DOCE , núm. C 385 de 11 de Diciembre de 1998, p. 10.
37Ob.cit. p.2.
38Directiva 450/1984 del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximación de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engañosa. DOCE- L
250/1984 de 19-09-1984 Artículo 7 La presente Directiva no obstaculiza el mantenimiento o la adopción por los Estados
miembros de disposiciones tendentes a asegurar una protección más amplia de los consumidores, de las personas que ejercen
una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal, así como del público en general.
Directiva 577/1985 del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la protección de los consumidores en
el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales. DOCE- L372/198531-12-1985 Artículo 8 La pre -
sente Directiva no será obstáculo para que los Estados miembros adopten o mantengan disposiciones aún más favorables en
materia de protección a los consumidores en el ámbito amparado por ella. Artículo 3.
Directiva 552/1989 del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinación de determinadas Disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusión televisi-
va. DOCE L 298/198917-10-1989 1. Los Estados miembros quedarán facultados, en relación con los organismos de radio-
difusión televisiva que dependan de su competencia, para establecer prohibiciones o normas más estrictas o más detalladas en
los sectores cubiertos por la presente Directiva.



contenido material pro t e c t o r3 9. Así hay países que han ampliado los contornos materiales de pro-
tección de la mencionada directiva y otros que los han incorporado fielmente como es el caso del
d e recho alemán.

20. Ahora bien, ¿es posible que el legislador nacional amplíe los supuestos objeto de protección?
Es decir, ¿puede el legislador nacional extender la protección que otorga la directiva a supuestos de
adquisición de derechos sobre inmuebles situados fuera de la Comunidad? La respuesta a este inte-
rrogante requiere de un tratamiento más detenido.

En la Sentencia ENKA, el TJCE ha afirmado que los Estados miembros deben ejercer su función de
transposición dentro de los límites de los objetivos que, a través de la Directiva persiguen la Comisión
y el Consejo40. Pues bien, en los primeros considerandos de la directiva 94/47 se puede compro-
bar que la principal preocupación es la protección del mercado interior y para ello se protege a los
consumidores que lo sean en dicho mercado41. Quizás esta interpretación puede explicar la referen -
cia que hace el art. 11 al ámbito de aplicación: La presente directiva no será obstáculo para que los
Estado miembros adopten o mantengan disposiciones más favorables en materia de protección del
adquirente en el ámbito regulado por la misma, sin perjuicio de sus obligaciones resultantes
del Tratado.

2 1. Podemos comprobar por tanto, como se instrumentaliza la protección del consumidor a los fines
económicos comunitarios, tratando de desincentivar el consumo de estos productos fuera de la
Comunidad. De aquí que cualquier ampliación del ámbito de aplicación de la directiva 94/47 supon-
ga la potenciación del mercado exterior y pueda no garantizar el efecto útil de la misma4 2. Si la volun-
tad comunitaria hubiera sido ésta lo hubiera dicho tal y como lo ha hecho en otras dire c t i v a s4 3.
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39Art. 11: La presente Directiva no será obstáculo para que los Estado miembros adopten o mantengan disposiciones más favo -
rables en materia de protección del adquirente en el ámbito regulado por la misma, sin perjuicio de sus obligaciones resultan -
tes del Tratado, De hecho países como Francia, Bélgica, Portugal y España han ampliado dicha protección.
40STJCE de 22 de marzo de 1977, C- 74/76, Rec. 1976, p. 577. Vid. E.M. Puerta Domínguez. La Directiva Comunitaria
como norma aplicada en Derecho. Granada 1999. p. 480 y s.
41Fto.1. Considerando que las diferencias entre las legislaciones nacionales en materia de contratos relativos a la adquisición
de derechos de utilización en régimen de tiempo compartido de uno o más inmuebles pueden crear obstáculos para el buen
funcionamiento del mercado interior, distorsiones de competencia y compartimentación de los mercados nacionales; 2.
Considerando que el objetivo de la presente Directiva es la creación de una base mínima de normas comunes que permita
garantizar el buen funcionamiento del mercado interior y, a través de ello, la protección de los adquirentes.
42Sobre la garantía de protección del efecto útil de las directivas Vid. V. Abellán Honrubia y B. Vilá Costa Lecciones de
derecho comunitario europeo , Madrid 1993, p. 88.
43Vid. Infra apartado 17.



22. Por otro lado, el legislador comunitario tiene una serie de límites internacionales. En este caso,
los que le impone el CR. Difícilmente podemos pensar que mediante una extensión unilateral de las
normas de cada ordenamiento interno, pueda el legislador excepcionar el normal desarrollo y apli-
cación de un Convenio nacido de la voluntad de todos los países comunitarios sin un instrumento legis-
lativo superior que de cobertura a dicha extensión como podría ser el previsto en su art. 23 que, en
lo que alcanza a mi conocimiento, no se ha producido44. Por todo lo cual debemos concluir que el
legislador nacional puede proteger más pero sólo a los consumidores objeto de especial protección
definidos por la directiva 94/47.

2.¿Hasta donde han llegado algunos legisladores nacionales?

23. No debe ser cierta la anterior argumentación cuando los legisladores nacionales, han amplia -
do en su mayoría el ámbito de aplicación de la Directiva 94/47 a excepción del español el portu -
gués y el italiano, que lo han reducido a sus respectivos territorios. Veamos algunos ejemplos:

Ley alemana de 20-12-199645

1. Cuando un contrato que tenga por objeto la utilización a tiempo parcial de un inmueble o de
un contrato para la financiación de este derecho esté regido por un derecho extranjero, serán apli -
cables las disposiciones de la presente ley si el inmueble está situado en el territorio de la Unión
Europea o del EEE o si,

2. el contrato ha sido concluido como resultado de una oferta pública, una publicidad o actividad
comercial similar realizada por el vendedor en un Estado miembro de la Unión Europea o en otro
Estado parte del EEE y si el adquirente, en el momento de declarar su voluntad de concluir el contra -
to, tuviera su domicilio o residencia habitual en un Estado de la U.E o del EEE.

Ley francesa 98/566 de 8 de julio46

Será de aplicación la ley francesa:
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44Art. 23 del CR 1. Si un Estado contratante, después de la fecha de entrada en vigor del presente Convenio con respecto a
él, desease adoptar una nueva norma de conflicto de leyes para una categoría específica de contratos que entren en el ámbi -
to de aplicación del Convenio, comunicará su intención a los demás Estados signatarios por medio del Secretario general del
Consejo de las Comunidades Europeas (…).
45Rev. crit. dr.i nternat. privé, 87 (4) 1998 pp. 610 y ss.
46Rev. crit. dr.i nternat. privé, 87 (4) 1998, pp. 742.



Art. 121-74

Cuando el bien o uno de los bienes esté situado sobre el territorio de un Estado miembro de la
C.E., y cuando la ley que rige el contrato no contiene normas conforme a la directiva 94/47 (...),
serán imperativamente aplicables las disposiciones en vigor, para respetar la mencionada directiva,
de la ley del lugar donde se encuentre el inmueble o, en su defecto, las disposiciones de la presente
sección.

Art, 121-75

Cuando el bien o uno de los bienes no esté situado sobre el territorio de un Estado miembro de la
C.E., el consumidor con residencia habitual en un Estado miembro no podrá ser privado, cualquiera
que sea la ley aplicable, de la protección que le aseguran estas disposiciones imperativas si

• El contrato ha sido concluido en el Estado del lugar de residencia habitual del consumidor.
• Si el contrato ha sido precedido en este Estado de una oferta especialmente hecha o publici -

dad y el consumidor ha realizado los actos necesarios para la conclusión del contrato.
• Si el contrato ha sido concluido en el Estado en que se encontraba el consumidor con ocasión

de una oferta de viaje o de estancia hecha, directa o indirectamente, por el profesional con
objeto de incitarle a contratar..

Timeshare Act. de 1992, modificada por las timeshare Regulations de 199747

Será de aplicación la ley inglesa:

Cuando una o ambas partes se encuentren en el Reino Unido o alguna de sus regiones; cuando
una o ambas partes se encuentren en el Reino Unido al celebrar el contrato; cuando los alojamientos
(es suficiente que uno de ellos incluya el Reino Unido) objeto del contrato se encuentren situados en el
Reino Unido, o cuando, en el momento de su celebración el adquirente sea residente habitual en el
Reino Unido y el alojamiento esté situado en otro Estado del E.E.E.

24. Como podemos comprobar en estos tres ejemplos a los que podríamos añadir las leyes de
Austria, Dinamarca, Finlandia, Países Bajos, Suecia y Luxemburgo48, la mayoría de los legisladores
europeos han ampliado el ámbito de la directiva, siendo proporcional su ampliación al grado de afec-
tación de sus nacionales/domiciliados por los abusos de las empresas turísticas de los que han sido
víctimas. De tal forma que un supuesto puede ser subsumido en más de una ley de transposición.
Podemos comprobar que el tono que utiliza la ley alemana en la delimitación de su ámbito de apli-
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47N. Downes Los contratos… pp. 274 y ss.
48. Vid. el informe de la comisión de la U.E. sobre la aplicación de la Directiva 94/47 CE del Parlamento Europeo y del
Consejo en http://europea.en.int/comm/dg24/policy/developments/time-shar/time02-espdf



cación resulta bastante más agresivo que el que utiliza la ley francesa o la ley belga, fruto quizás de
la afectación que han sufrido especialmente los alemanes en determinadas zonas turísticas49.

III. Límites españoles

1 ¿Hasta donde ha llegado el legislador español?

25. El legislador español, no sólo no ha ampliado el ámbito de aplicación de la directiva sino que
no ha alcanzado los mínimos exigibles, como podemos observar a través de la lectura de la norma
en cuestión:.

Disposición adicional segunda de la Ley 42/98

Imperatividad de la Ley
Todos los contratos que se refieran a derechos relativos a la utilización de uno o más inmuebles

situados en España durante un período determinado o determinable del año quedan sujetos a las dis -
posiciones de esta Ley, cualquiera que sea el lugar y la fecha de su celebración.

26. Es muy difícil adivinar que pretendía el legislador español con esta reducción a los bienes situa-
dos en España y ello, porque seguramente no fue una reducción consciente. Se basó en el art. 16 del
CB que, como hemos visto será de una difícil aplicación ya que estos productos salen normalmente
al mercado bajo la forma de derechos personales y no reales y porque queda excluida la considera-
ción de contratos de arrendamientos, por mor de la propia directiva. Y aunque ello no fuera así, el
art. 16 tiene una formulación bilateral que podía haber imitado pues es la única técnica que puede
optimizar los objetivos protectores de la directiva.

27. La realidad demuestra que, a excepción de algunos casos, los legisladores han querido paliar
la limitación de dicha directiva ampliándola a los consumidores que presenten vínculos con la
Comunidad distintos al del lugar donde radiquen los bienes. A partir de aquí nos surge una pregun-
ta, ¿Qué valor tiene dicha ampliación?; ¿Cómo se conjuga en el CR? En principio, seguimos pen-
sando que dicha ampliación no debe ser posible por las razones antes expuestas y por tanto care-
cería de valor. Pero vamos a intentar buscarle una operatividad. Situemos primero al juez en el marco
del derecho aplicable.

2. ¿Hasta donde puede llegar el juez español?

28. Cuando el Juez español se encuentre ante un supuesto transfronterizo de aprovechamiento por
turnos, sabemos ya que lo primero que debe controlar de oficio es su competencia judicial en virtud
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49Son innumerables las sentencias de las que disponemos de los Juzgados y Audiencia de Málaga cuya lectura da una idea
del porqué el legislador alemán ha querido llegar tan lejos y es precisamente porque sus nacionales han constituido el princi-
pal mercado de tiempo compartido de estos últimos años. Respecto a la jurisprudencia en las Islas Canarias, basta echar una
ojeada a la monografía de N. Downes Los contratos… para comprobar esta misma realidad.



de los arts. 19 CB (en el caso de que se trate de una acción sobre un derecho real) o en virtud del
art. 20 CB (cuando se trate de un derecho personal).

29. A partir de aquí y, en el caso de que efectivamente sea competente, debe determinar la ley
aplicable a la relación jurídica litigiosa que debe haber calificado y determinado en fase de compe-
tencia pues, como hemos visto, estos productos turísticos engloban un conjunto de derechos, obliga-
ciones y cargas de distinta naturaleza jurídica, de aquí que, cuando hacemos referencia a la deter-
minación de la ley aplicable, debemos especificar a cual de los aspectos jurídicos nos estamos refi-
riendo. Si el problema es la determinación de la existencia, contenido o reivindicación de un derecho
real tendremos que acudir al art. 10.1 de nuestro Código civil que nos remite a la ley española en el
caso de que el bien inmueble se encuentre en España, único supuesto también en el que el Juez espa-
ñol será competente en virtud del CB y CL. Comprobamos la coincidencia entre el art. 10.1 del CC
y la ley 42/98, aunque con técnicas de positivación diferentes, bilateral en el primer caso y unilate-
ral en el segundo. Desde muestro punto de vista esto no quiere decir que todas las relaciones jurídi-
cas que se constituyan en España deban configurarse en los términos reales o personales de la ley
española cuando el bien inmueble se encuentre en su interior50. La ley española será aplicable cuan-
do las partes hayan querido configurar su derecho con efectos jurídicos-reales o personales a través
del contrato de arrendamiento de bienes inmuebles vacacionales por temporada y uno al menos de
los bienes inmuebles se encuentre en España51. En este caso, la configuración adoptará los perfiles
de la ley española. F. Garcimartín Alférez argumenta esta idea afirmando que la ley no puede impo-
ner al consumidor lo que debe adquirir y como lo debe adquirir52. En una economía de mercado (art.
38 CE) el punto de partida es la diversidad de productos y servicios y que sean los propios consu-
midores quienes escojan, entre esa diversidad. La principal función del Estado consiste en asegurar la
transparencia informativa y el consentimiento racional de los consumidores, esta es la idea que apa-
rece clara en el Anexo de la directiva 94/4753.
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50Entre los extremos que debe contener el contrato contenidos en el art. Art. 8. figura La naturaleza real o personal de los dere-
chos que van a ser objeto de transmisión (…) , y por otro lado en el art. 1.7 podemos comprobar la condena de nulidad que
sufren los contratos que por virtud de los cuales se constituyan o transmitan cualquier otro derecho, real o personal por tiempo
superior a tres años y relativo a la utilización de uno o más inmuebles durante un período determinado o determinable al año,
al margen de la presente Ley, debiéndole ser devueltas al adquirente o cesionario cualesquiera rentas o contraprestaciones satis-
fechas, así como indemnizados los daños y perjuicios sufridos.
51Se ha dicho que basta que no cumpla alguno de los presupuestos de la aplicación del art. 1.7 de la ley 42/98 (tiempo
superior a tres años, utilización de uno o más inmuebles, o, sobre todo, periodo determinable al año), …para que no haya
lugar a la sanción de nulidad allí prevista . Se podrían por tanto constituir válidamente derechos personales y derechos reales
del tipo que sea, mientras no se cumplan todas y cada una de las condiciones previstas en el citado apartado. J.M. Ruiz Rico
“Multipropiedad y ley sobre derechos de aprovechamiento por turnos: La incomprensible voluntad
de poner puertas al campo” La Ley, núm. 4828 de 29 de junio de 1999, p. 5.
52Así hay consumidores que prefieren adquirir un derecho real, pero hay otros que prefieren un derecho personal o un derecho
de tipo societario, igual que hay consumidores que prefieren ser propietarios y otros vivir alquilados, lo importante es que cada
uno sea consciente de lo que adquiere y lo valore en relación al precio que paga Imperatividad internacional de la
ley española sobre derechos de aprovechamiento por turno Boletín del Colegio de Registradores, nº
48, pp. 1193 y ss.
53b) Naturaleza precisa del derecho objeto del contrato, y una cláusula en la que se indiquen las condiciones de ejercicio de
ese derecho en el territorio del Estado miembro en el que estén situados el bien o los bienes, y, si estas condiciones han sido
cumplidas o, en el caso contrario, las condiciones que todavía deberán cumplirse.



30. En idéntica medida será aplicable la de la ley 42/98 en cuanto afecta a las normas sobre
constitución del régimen cuando el bien inmueble se encuentre en España dada la alta incidencia de
normas de intervención, así como las normas relativas a la forma del contrato cuando se den las cir-
cunstancias del art. 9 del CR. En cuanto a la capacidad de las partes para contratar se aplicará la
ley nacional de las partes en virtud del art. 9.1 del CC con las correcciones que impone el del CR
en virtud del interés nacional. Si nuestro problema es de carácter obligacional, deberá recurrir bien al
art. 10. 9 del Código civil que nos remite a la ley del lugar en que ocurrió el hecho dañoso si se trata
de una obligación extracontractual, conexión que coincide también con los criterios de competencia
del art. 5.3 de los CB y CL y art. 22.3 de la LOPJ, o bien al CR cuando se trate de una responsabi-
lidad contractual, único supuesto en el que debemos interpretar la normativa aplicable a través del
tamiz de la directiva 94/47.

31. El juez de un Estado comunitario deberá aplicar el CR para determinar la ley aplicable a los
contratos pluriconectados jurídicamente con ordenamientos de Estados ratificantes o no, celebrados
con posterioridad a su entrada en vigor54. Respecto al ámbito de aplicación material el Convenio
exige una interpretación autónoma de los conceptos allí contenidos. En cuanto afecta a los contratos
turísticos de referencia, podemos decir que quedarían incluidas todas las relaciones jurídicas entre ven -
dedor y comprador de servicios turísticos entre los que se incluye el alojamiento en un bien inmueble.
Así mismo podríamos incluir la validez de la cláusula de elección de foro55 y la relación entre el socio
y el club56 dada la construcción pseudoasociativa de los clubes que constituyen una de las principa-
les formas de adquisición de este tipo de derechos. Respecto al ámbito de aplicación espacial hay
que tener en cuenta que es un Convenio que se aplica por los jueces de Gibraltar y de la Isla de
Man57, lugares a los que las empresas tienden a derivar sus vínculos jurídicos.
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54 El Convenio de Roma de 1980 es de eficacia orga omnes y lo han retificado todos los estados comunitarios.
55A. Rodríguez Benot Los acuerdos atributivos de competencia judicial internacional en derecho comuni-
tario europeo, Madrid 1994, pp. 415 y ss.
56Art. 1 del Convenio de Roma de 1980 Ámbito de aplicación
1. Las disposiciones del presente Convenio serán aplicables, en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes, a las obli -
gaciones contractuales.
2. No se aplicarán (…)
e) A las cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades, asociaciones y personas jurídicas, tales como la constitución, la
capacidad jurídica, el funcionamiento interno y la disolución de las sociedades, asociaciones y personas jurídicas, así como la
responsabilidad personal legal de los socios y de los órganos por las deudas de la sociedad, asociación o persona jurídica.
Estas materias quedarán reguladas por el art. 9.11 del Código Civil. Todo lo demás, como pueden ser los contratos prelimi-
nares tendentes a crear simplemente relaciones entre las partes no se excluyen. Es decir, que cuando un grupo de promotores
acuerdan formar una sociedad -o un club en términos de timesharing turístico- este acuerdo cabría dentro del ámbito del
Convenio. Tampoco se excluyen los contratos que estas sociedades, ya constituidas, celebren con sus clientes Vid. Informe
Giuliano/Lagarde, DOCE núm. C 327 de 11-12-1992, p. 12 y N-Downes Los contratos… p. 223.
57Los Jueces de Gibraltar y de la isla de Man deberán aplicarlo en virtud de la extensión que hizo el Reino Unido el 18 de
julio de 1994 . Ello motivó una Declaración por parte de España publicada en el BOE núm. 162 de 8 -6-1995. Respecto a
la isla de Man, el Parlamento autónomo de la Isla promulgó el 14-4-1992 un “Act of Tynwald” incorporando el Convenio de
Roma de 1980 a su legislación. Vid. Mª Asunción Asín Cabrera “Islas y Archipiélagos en las Comunidades
Europeas. Estudio de los Regímenes jurídicos especiales con particular consideración de Canarias.
Tecnos,, 1988, espec. 11y ss. Ibídem. La extensión del ámbito de aplicación territorial del Convenio
de Roma de 1980…) REDI, vol. XLIX (1977), 1, pp. 341 y ss.



32. En virtud del mencionado Convenio, el juez deberá aplicar con carácter prioritario la ley ele-
gida por las partes. Los contratantes pueden elegir la ley que consideren oportuna pero sin conseguir
con ello eludir la normativa comunitaria en los casos que sea de obligado cumplimiento ni la norm a t i-
va interventora del juez del foro o de terc e ros Estados conectados al supuesto (art. 7 CR) cuestión sobre
la que volveremos posteriormente. La elección puede ser expresa o tácita. La existencia y validez de la
cláusula de sometimiento se rige por la ley elegida en principio (art. 3.4 y 8 CR) salvo que no re s u l t a-
ra razonable determinar el efecto del comportamiento del adquirente por dicha ley por considerarse
lejana o imprevisible para el adquirente, como es el caso de elección mediante cláusulas generales5 8.
En tal caso se aplicará la ley de la residencia habitual del adquire n t e .

33. En defecto de sometimiento, el juez está obligado a aplicar la ley que presente los vínculos
más estrechos. Ahora bien, en su búsqueda está asistido de una serie de presunciones legales que
pueden servir de guía pero de las que puede prescindir en virtud del art. 4.5 dado su carácter iuris
tantum, si ante el caso concreto y tras las alegaciones y pruebas de las partes concluye que la ley a
la que conduce la presunción no es la que presenta los vínculos más estrechos.

34. Las presunciones son las siguientes: Ley del lugar de la residencia habitual del que realiza la
p restación característica en el momento de celebración del contrato., si se tratare de una sociedad, aso -
ciación o persona jurídica, su administración central. No obstante, si el contrato se celebrare en el ejer -
cicio de la actividad profesional de esta parte, este país será aquél en que esté situado su estableci -
miento principal o si, según el contrato, la prestación tuviera que ser realizada por un establecimiento
distinto del establecimiento principal, aquél en que esté situado este otro establecimiento. Esta pre s u n-
ción concentra los vínculos más estrechos en el domicilio de la sociedad que vende los derechos turís-
ticos, sin embargo, es una presunción poco operativa, sobre todo porque será fácil de destruir por part e
del adquirente. Es muy difícil saber cual es la sociedad que realiza la prestación característica.
Podríamos interpretar que es la propietario de los derechos de ocupación, esto es la vendedora de los
d e rechos (posteriormente habría que determinar su domicilio, posiblemente en paraísos fiscales). Sin
e m b a rgo la otra parte puede argumentar que dicha conexión remite al domicilio de la empresa de ser-
vicios ya que es la que se encuentra normalmente en territorio comunitario5 9. De cualquier forma, en los
contratos complejos en los que se desarrollan los productos turísticos de re f e rencia sería muy complica-
do determinar en cada caso el lugar del domicilio o residencia de la sociedad que realiza la pre s t a-
ción característica, sobre todo en las formulas de venta por puntos que son las más extendidas, en las
que las prestaciones características son múltiples, se pueden añadir nuevas y suprimir las existentes. En
estos casos, el adquirente, cuando no le interese, podrá argumentar que dicha presunción no puede
operar ante la imposibilidad de determinar la prestación característica (art. 4.5 CR).

35. La segunda presunción remite a Ley del lugar donde esté situado el inmueble. Esta presunción
operará cuando el contrato tenga por objeto un derecho real inmobiliario o un derecho de utilización
de un bien inmueble. Necesariamente el legislador cuando piensa en esta conexión lo hace porque
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58S. Álvarez González, Condiciones generales de la contratación internacional, Madrid 1992, pp. 57.
59Cfr. el art 4.1 c) de la Ley 42/98.



a priori se plantea la relación estable y duradera entre dos partes en un contrato de arrendamiento o
respecto a un derecho de uso o de disfrute de un bien inmueble donde éste adquiera un protagonis-
mo digno de determinar la ley aplicable.

Sin embargo, en la mayoría de los casos, sería otra presunción fácilmente destruible por las par-
tes. Sobre todo cuando el objeto del contrato sea la utilización de varios inmuebles situados en dis-
tintas partes del mundo. En la mayoría de los casos la vinculación con el contrato de la ley del lugar
donde se encuentra el inmueble es efímera y por tanto en la práctica no se convertirá en ley que pre-
senta los vínculos más estrechos.

36. Podemos concluir por tanto que le queda al juez una creativa labor de búsqueda de la ley
que ante cada caso concreto presente los vínculos más estrechos, que podrá ser cualquiera de las
determinables mediante las presunciones antes mencionadas siempre que reúna los atributos de vin-
culación que podrían venir dados por otras conexiones que el juez, en colaboración con las partes
deberá apreciar ante el caso concreto.

37. Al igual que el CB o el CL en el ámbito de la competencia, el CR en el ámbito de la Ley apli-
cable, prevé un régimen protector cuando el supuesto sea subsumible dentro de la categoría de con-
sumidores protegidos en virtud del art. 5. Este régimen consiste en la aplicación de la ley de la resi-
dencia habitual del consumidor cuando éste sea objeto de protección especial y a la vez en la impo-
sibilidad de dejar de aplicar las normas protectoras de dicha ley cuando la empresa intente eludirla
mediante cláusulas de sometimiento a ordenamientos extranjeros60. Sin embargo el ámbito de la pro -
tección contenido en el art. 5 tiene un contenido material que reduce considerablemente su aplica-
ción.

38. Ha habido autores que han negado la aplicación del art. 5 por considerar que no estamos
ni ante un suministro de bienes muebles corporales ni tampoco ante un suministro de servicios61. Sin
embargo, hoy por hoy tras la amplia jurisprudencia especialmente alemana, española e inglesa y con
la última sentencia del TJCE62, es difícil poder convencer a un juez de que, en la gran mayoría de los
casos, no estamos ante una prestación de servicios.

39. Respecto a la exigencia del art. 5.4 del CR de conexión territorial de los servicios con el
Estado de la residencia del consumidor que haría inaplicable en la mayoría de los casos este pre-
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60Art. 5 Contratos celebrados por los consumidores
(…) 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 3., la elección por las partes de la ley aplicable no podrá producir el resul -
tado de privar al consumidor de la protección que le aseguren las disposiciones imperativas de la ley del país en que tenga su
residencia habitual:
(…)
61M. Virgos Soriano Comentarios al art. 10.5 del Código Civil en Comentarios al Código Civil, Madrid, 1995, p.
676 y ss.
62Vid. supra nota (10).



cepto protector, ya hay voces que se alzan interpretando dicho precepto en el sentido de ampliar la
conexión no sólo con la residencia del consumidor exclusivamente sino con todo el territorio euro-
peo63.

40. A estas limitaciones materiales tenemos que añadir las limitaciones respecto a la casuística del
contrato que definen al adquirente dentro de la categoría de consumidor pasivo objeto de protec-
ción64. Sin embargo al ir cambiando las técnicas de comercialización de los productos e ir separán-
dose las empresas de estas formas de comercialización para eludir la protección, la doctrina ya está
planteando la posibilidad de que el precepto se adapte para considerar consumidor pasivo a aque-
llos que sean esperados, captados e incluso seducidos, en lugares que reproducen con gran esmero
el entorno social de su país de origen, el idioma, la comida, bebida y música que le son próximos
con técnicas perfectamente estudiadas y estadísticamente probadas65.

41. Hasta aquí hemos visto el camino para determinar la ley aplicable al contenido obligacional
de los contratos de aprovechamiento por turnos. Dicha ley regirá los aspectos contemplados en el art.
10 del CR., que por su especial importancia vamos a reproducir:

1. La Ley aplicable al contrato en virtud de los artículos 3. a 6. y del artículo 12 del presente
Convenio regirá en particular:
a) Su interpretación.
b) El cumplimiento de las obligaciones que genere.
c) Dentro de los límites de los poderes atribuidos al Tribunal por sus leyes procesales, las con -
secuencias del incumplimiento total o parcial de estas obligaciones, incluida la evaluación del
daño en la medida en que la gobiernen normas jurídicas.
d) Los diversos modos de extinción de las obligaciones, así como la prescripción y la caduci -
dad basadas en la expiración de un plazo.
e) Las consecuencias de la nulidad del contrato.
(...)

42. Si nos damos cuenta, gran parte del contenido de la ley aplicable es el regulado por la direc-
tiva 94/47 de obligado cumplimiento para todo juez comunitario cuando el inmueble se encuentre
dentro del territorio de la CE. Sin embargo sabemos también, que la normativa de transposición ha
podido elevar el nivel de protección de dicho adquirente e incluso extender o reducir su ámbito de
aplicación. A partir de aquí, se nos plantean los siguientes supuestos.
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63 Vid. M. Vargas Soriano. Comentarios al artículo 105... p. 678.
64Art. 5.2 -Si la celebración del contrato hubiera sido precedida, en este país, por una oferta que le haya sido especialmente
dirigida o por publicidad, y si el consumidor hubiera realizado en ese país los actos necesarios para la celebración del con -
trato, o
-Si la otra parte contratante o su representante hubiera recibido el encargo del consumidor en ese país, o
-Si el contrato fuera una venta de mercancías y el consumidor se hubiera desplazado de este país a un país extranjero y allí
hubiera realizado el encargo, siempre que el viaje hubiera sido organizado por el vendedor con la finalidad de incitar al con -
sumidor a concluir una venta.
65N. Downes Los contratos… p. 263.



A). Bien inmueble situado en territorio comunitario

43. En estos casos el imperativo comunitario es conseguir la máxima protección del consumidor
mediante la protección de su autonomía de la voluntad en cualquier fase contractual. Por otro lado las
delimitaciones espaciales de las leyes de transposición obligatoriamente tienen que contener el supues-
to, salvo errores como el caso español, llegándose a producir que un supuesto se subsuma en el ámbi-
to de aplicación de varias leyes. Así, partiendo de estos datos, cuando la ley aplicable en virtud del
CR no tenga incorporados los imperativos de la directiva 94/47, el juez deberá aplicarla directa-
mente en virtud del filtro correctivo del art. 20 del CR y del principio general de primacía comunita-
ria. Si la ley aplicable respeta los imperativos de la directiva podrá aplicarla sin problema.

44. Ahora bien, compliquemos el caso. ¿Tendría cabida la aplicación de otros ordenamientos de
transposición que hubieran superado cuantitativamente los límites pro t e c t o res de la directiva y además
p resentaran vínculos estrechos con el contrato? Aquí entramos en el complejo mundo de las norm a s
imperativas del art. 766 del CR6 7. En un esfuerzo de síntesis podemos decir que el objetivo de dicho
a rtículo es servir a la máxima protección de los intereses públicos cifrados en normas de interés eco-
nómico, social o cultural mediante la excepción a la ley normalmente competente. Si partimos de los
a rgumentos anteriormente esgrimidos llegamos a la conclusión de que las normas de protección al con-
sumidor son normas de protección o interventoras de los intereses privados de los consumidores pero
que, instrumentalizan la defensa del mercado en general y en el caso de la directiva, del merc a d o
comunitario. De aquí que no debamos ver inconvenientes para que el Juez español, o cualquier juez
comunitario, excepcione la ley normalmente competente cuando ésta proteja menos que la ley espa-
ñola o la de cualquier país comunitario que presente vínculos con el contrato6 8. Aplicamos, en este caso
y en todos aquellos en que pueda ser de aplicación varias normativas protectoras intern a c i o n a l m e n t e
aplicables, el principio de mayor protección que se está presentando en la práctica como la posibili-
dad que tiene el juez de seleccionar entre las normas aplicables aquella que dispense un estándar de

Mª Teresa Echezarreta Ferrer

232

66Art. 7 Leyes de policía 1. Al aplicar, en virtud del presente Convenio, la ley de un país determinado, podrá darse efecto a
las Disposiciones imperativas de la ley de otro país con el que la situación presente un vínculo estrecho, si y en la medida en
que, tales disposiciones, según el derecho de este último país, son aplicables cualquiera que sea la ley que rija el contrato.
Para decidir si se debe dar efecto a estas disposiciones imperativas, se tendrá en cuenta su naturaleza y su objeto, así como
las consecuencias que se derivarían de su aplicación o de su inaplicación.
2. Las disposiciones del presente Convenio no podrán afectar a la aplicación de las normas de la ley del país del Juez que
rijan imperativamente la situación, cualquiera que sea la ley aplicable al contrato.
67Por todos Vid. I.Guardans Cambó, Contrato internacional y derecho imperativo extranjero, Pamplona 1992, espec. pp.
318 y ss. Sobre el problema que genera la inclusión de normas de Dºinternacional privado en el derecho derivado Vid.
Jayme y Kohler, “L’interaction des règles de conflictmcontenues dans le droit derivé de la Communaute
européen et des conventions de Bruxelles et de Rome, Rev. Crit.dr.internat. privé, núm. 84, enero-marzo 1950.
68En contra F.Garcímartín Alférez en La imperatividad ….El autor niega la aplicación del art. 7.2 dado que las normas
de protección al consumo no son el tipo de normas subsumibles en dicho precepto que sólo hace referencia a las de natura-
leza jurídico-públicas que garantizan intereses generales, económicos o políticos ligados con la economía del país que las
dicta. Basa su argumentación en EBKE, “Schuldrechtliche Teilzeitwohnrechte an Immobilien im Ausland und
kein Widerrufsrecht: Zum Ende der Altfälle”, IPRax, 1998, pp. 263 y ss. KLAUER, Die Europäisierung des
Privatrechts, 1998. OTTE, “Anwendbares Recht bei grenzüberschreitendem Timesharing”, RabelsZ,
1998, pp. 405 y ss.



mayor de protección de los derechos. Se trataría de un criterio jurisprudencial de selección de la norm a
aplicable. Sólo podría darse en presencia de varios ordenamientos, todos ellos con vocación norm a-
dora sobre un caso concre t o6 9.

Con esta interpretación enarbolamos la bandera comunitaria ya que sirve a sus objetivos y dentro
de los términos asumidos por el CR. Solucionamos el problema de determinar cual de entre las nor-
mas de transposición con vocación para ser aplicadas del art. 2070, debe elegir el Juez mediante su
inserción en el art. 7 y utilizando el principio de mayor protección.

B). Bien inmueble situado fuera de España

45. En estos casos la situación es distinta. El Juez español ya no está obligado por el imperativo
comunitario de la directiva 94/47, aunque sigue estándolo por el CR. Por otro lado, el supuesto
puede estar incluido en el ámbito de aplicación de otros ordenamientos que han extendido el ámbito
de la directiva, que ya sabemos que no es precisamente el español.

46. A partir de aquí, el juez deberá comenzar siempre por determinar la ley aplicable en virtud
del CR que le puede conducir:

1. A un ordenamiento comunitario con normas de transposición y con vocación para ser aplica-
das. Miel sobre hojuelas, que diríamos en Málaga.

2. A un ordenamiento comunitario con normas de transposición pero sin vocación para regular el
supuesto. La actual configuración del Dºinternacional privado y en este caso del CR impide que
la determinación de la ley normalmente aplicable se haga depender de la voluntad de la norma
reclamada71, de aquí que deberá ser aplicada.

3. A un ordenamiento no comunitario con normativa contractual de escasa o nula protección. Aquí
empiezan a plantearse las dudas respecto a aquellos ordenamientos comunitarios o no que con-
tengan normas más protectoras y que subsuman el supuesto en su ámbito de aplicación por pre-
sentar vínculos estrechos con su ordenamiento. Así el español domiciliado en España que con-
trata con una empresa domiciliada en Alemania durante unas vacaciones en Hamburgo, dere-
chos de uso de inmuebles situados en Suiza y se someten a una ley que no contiene normas
de protección o de escasa protección. Aparece otra vez el art. 7 del CR. El Juez español se
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69Esta teoría está inspirada en la práctica de los Estados Unidos y se está ensayando en el ámbito de integración europeo en
el que varios ordenamientos conviven sin fronteras precisas que delimiten sus respectivos campos de aplicación o como suce-
de en nuestro caso, cuando varios ordenamientos comunitarios se declaran aplicables a un mismo supuesto en virtud de un man-
dato comunitario Vid. A.Rodríguez “Juez español, derecho europeo y mayor protección de los derechos fundamentales (en pren-
sa).
70Art. 20 :El presente Convenio se entiende sin perjuicio de la aplicación de las disposiciones que, en materias espe-
cíficas, regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones contractuales y que estén o estarán contenidas en los actos
derivados de las instituciones de las Comunidades Europeas o en las legislaciones nacionales armonizadas en eje-
cución de estos actos.
71I. Guardans Cambó Contrato internacional… cit supra pp. 328 y ss.



podría plantear la aplicación del art. 7.2 y aplicar la ley española como excepción, sin embar-
go carece de la Imperatividad necesaria para que una ley actúe con carácter excepcional.
Respecto a la aplicación de la ley alemana al encontrarse el supuesto dentro de su ámbito de
aplicación nos llevaría a detenernos en el art. 7.1 que contiene una frase que nos puede dar
una pista Para decidir si se debe dar efecto a estas disposiciones imperativas,
se tendrá en cuenta su naturaleza y su objeto, así como las consecuencias
que se derivarían de su aplicación o de su inaplicación. En este caso las conse-
cuencias de su inaplicación conllevaría la ausencia o deficiente protección del consumidor.
¿Debe protegerlo el juez español mediante la aplicación de la ley alemana? Para contestar hay
algo que todavía no he dejado claro ¿Impide el efecto útil de la directiva la extensión de la
protección de los consumidores que lo sean en marcados no comunitarios? ¿Pretende la direc-
tiva sancionar a estos consumidores con la desprotección? Nos cuesta mucho trabajo afirmar-
lo, pero todos los indicios mos llevan a hacerlo. Si ello fuera así, carecería de efecto la ley ale-
mana en estos supuestos excepcionales y no le quedarían al juez más mecanismos de protec-
ción que recurrir a otras leyes de protección a los consumidores que se subsumieran el supues-
to como las que comentábamos en el apartado 17.

47. Completaría este breve recorrido del aprovechamiento por turnos las especialidades que
puede llegar a presentar este producto en fase de ejecución de resoluciones extranjeras, donde va
atener una enorme importancia la calificación que del producto se haga ya que variarán considera-
blemente las posibilidades de ataque del demandado en ejecución según se trate de un contrato de
consumo protegido o no, de un contrato de arrendamiento o de un derecho real. Sin embargo, los
límites propios de esta ponencia con los que comenzaba mi exposición me llevan a concluir. Sólo me
resta decir que el Juez comunitario tiene y va a tener cada vez más, diversos cauces jurídicos para
incorporar la diversa normativa protectora de los consumidores. De aquí que la búsqueda del éxito
empresarial de este mercado se pueda encontrar en las mismas técnicas utilizadas por la CE. La
empresa que más y mejor proteja al consumidor será la que genere más confianza y por tanto la que
genere más beneficios.

Mª Teresa Echezarreta Ferrer
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Emilio Campmany

Registrador de la Propiedad

El fenómeno que hasta ahora hemos conocido como “multipropiedad”, y que ya empezamos a lla-
mar “régimen de derechos de aprovechamiento por turno”, comenzó a desarrollarse en España, tal y
como hoy lo conocemos, en la década de los ‘80.

Muy poco después de nuestro ingreso en lo que por entonces era la Comunidad Económica
Europea en 1986, comenzaron a llegar desde las instituciones europeas innumerables denuncias de
ciudadanos comunitarios que decían haber sido estafados en España a cuenta del aprovechamiento
por turno. Se nos acusó en aquel tiempo de no ser capaces de dar una respuesta adecuada a las cir-
cunstancias, no tanto por falta de voluntad, lo que sería más propio de un país desarrollado, como
por falta de capacidad, lo que encerraba la velada acusación de ser un país hasta cierto punto ter-
cermundista. Hay que aceptar que, por parte de la Administración española, hubo una respuesta que
en la Comunidad, hoy Unión, quizá tuvieran por tibia, pero deben considerarse, para comprender la
actitud española, algunas condiciones que se dieron y que obligaron a no contagiarse del “histeris-
mo” comunitario:

1ª. España era (y es) el segundo país del mundo, tras Estados Unidos, en cuanto a número de com-
plejos inmobiliarios turísticos explotados de este singular modo.

2ª A diferencia de Estados Unidos, el mercado español del aprovechamiento por turno estaba (y
aún hoy sigue sustancialmente estando) dirigido a los consumidores extranjeros.

3ª. No sólo eran extranjeros los estafados, sino que en la mayoría de los casos eran extranjeros los pro-
pios estafadores y en muchas ocasiones la estafa se cometía fuera de España y nuestro único vínculo con el
fraude estribaba en la circunstancia de estar situado el inmueble de re f e rencia en nuestro país.

Partiendo de estos supuestos, era singularmente difícil adoptar con rapidez soluciones serias. Por
un lado, porque era evidente que no se trataba tanto de un problema de lagunas legislativas como
de abusos del desconocimiento que lógicamente los extranjeros tienen del derecho español. Por otro,
porque no era fácil idear el modo de luchar contra un fraude cuando la contratación se hace entre
extranjeros y, con frecuencia, en el extranjero. Y finalmente por la natural resistencia a tener que res-
tringir principios tan arraigados como el de la libre contratación y la autonomía de la voluntad para
proteger a contratantes incautos, en su mayoría extranjeros.

Conferencia pronunciada en las II Jornadas de Derecho Turístico, el día 16 de abril de 1998



Poco después se comenzaron a elaborar en la Unión Europea los primeros informes y resoluciones,
que finalmente culminaron en la Directiva 94/47/CE de 26 de octubre de 1994, “relativa a la pro-
tección de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisición de
un derecho de utilización de inmuebles en régimen de tiempo compartido”. A pesar de la generali-
dad de la Directiva, como la de cualquier otra norma, no es aventurado afirmar que, si España se
hubiera mantenido fuera de la Unión Europea, tal Directiva nunca hubiera existido. Se trata pues de
una Directiva cuya esencial finalidad es la de “meter en cintura” al sector del tiempo compartido en
España.

A pesar de la relativa incomprensión que la Unión dispensó a la actitud española, debe decirse
que, al menos desde el punto de vista de la iniciativa legislativa, España reaccionó relativamente pron-
to al problema. Ya en 1990, cuatro años antes de que viera la luz la Directiva, se elaboró en el
Ministerio de Justicia el llamado “borrador de anteproyecto de ley de conjuntos inmobiliarios”, donde
además de la propiedad horizontal y de las urbanizaciones privadas, se regulaba la que todavía era
llamada “multipropiedad”.

Mientras tanto, con igual ritmo, se trabajaba en el que por entonces era el Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo para elaborar otro borrador de anteproyecto que había de ocuparse de la misma
materia, pero partiendo de un punto de vista completamente diferente, observando el derecho de
aprovechamiento por turno como un producto turístico. Así se inició la esquizofrenia que ha caracteri-
zado el desenvolvimiento de la acción de gobierno en esta materia. Por una parte, el Ministerio de
Justicia se preocupó de elaborar una norma que regulara los aspectos civiles e inmobiliarios del dere-
cho, configurándolo como una forma especial de propiedad. Por otra, el Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo se ocupó de elaborar unas reglas partiendo de la base del hecho innegable de
que le derecho que se quería regular rezumaba savia turística por todos sus poros.

En esta lucha” burocrática entre ambos Ministerios por hacerse con la elaboración del borrador
que sirviera de base a la futura ley reguladora del aprovechamiento por turno venció el Ministerio de
Justicia por dos razones fundamentales.

La primera estribaba en que el producto turístico exige la existencia de una relación jurídico civil
entre el empresario y el consumidor que no estaba específicamente regulada en nuestro Derecho. Ello
significaba que cualquier regulación que del fenómeno se hiciera exigía determinar el contenido legal
mínimo que dicha relación jurídico-civil había de tener. Siendo como es un sector donde la legislación
debe tender a la protección del consumidor, la regulación de tal contenido debía ser bastante pro-
funda, dejando poco espacio a la autonomía de la voluntad. Lógicamente, una normativa de esa natu-
raleza, estrictamente civil, sólo podía hacerse desde el Ministerio de Justicia.

La segunda razón que explica la “derrota” del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo está
conectada con la anterior. Efectivamente, la necesidad de una normativa civil básica no eximía de
considerar el derecho como lo que esencialmente es, un producto turístico, y de aceptar la necesidad
de elaborar, junto a la normativa civil, otra de naturaleza administrativa que regule las cuestiones que
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surgen precisamente por la naturaleza turística del producto. Sin embargo, durante el largo proceso
de elaboración de la norma ocurrió que el Estado fue transfiriendo, hasta hacerlo respecto de todas
las Comunidades Autónomas, las competencias en materia de turismo, cercenando así las posibilida-
des del Estado de regular los aspectos turísticos de la industria del aprovechamiento por turno. Dado
que era precisamente la necesidad de dotar a la futura regulación de un contenido esencialmente
administrativo-turístico lo que justificaba la intervención del Ministerio económico en la elaboración del
borrador, una vez desaparecida la posibilidad de darle ese contenido, desaparecieron igualmente las
razones que justificaban la intervención de ese Ministerio.

Estas dos razones son las que hicieron que el Gobierno encomendara finalmente la elaboración del
b o rr a d o r, que había de convertirse en la Ley que traspusiera la Directiva, al Ministerio de Justicia. El
debate, sin embargo, no fue estéril, porque sirvió para que en Justicia se llegara a tener conciencia de
que, al elaborar la regulación de la base civil del aprovechamiento por turno, no podía desconocerse
que detrás de ello se encontraba lo que en esencia era un producto turístico, con todas sus peculiari-
dades, aunque no pudiera entrarse a regular los aspectos esencialmente turísticos.

El caso es que, resuelta la polémica sobre el órgano de la Administración que debía encargarse
de la elaboración de un borrador que regulara la institución en favor del Ministerio de Justicia, éste
encomendó nuevamente a la Dirección General de los Registros y del Notariado el trabajo.
Convencida ésta de la necesidad de considerar los aspectos turísticos, aun sin regularlos, se decidió
abandonar la idea de una Ley de Conjuntos Inmobiliarios y se adoptó la de elaborar un texto dedi-
cado exclusivamente al aprovechamiento por turno. Ello, además, facilitaba el trabajo en cuanto a la
trasposición de la Directiva, que era cuestión que no podía estar supeditada a los retrasos que el trá-
mite pudiera sufrir por el hecho de regular otras instituciones tanto o más polémicas, como sin duda
es la propiedad horizontal, tal y como ha habido ocasión de comprobar con la reciente, y hasta cier-
to punto moderada, reforma de la Ley de Propiedad Horizontal de 1960. Así fue que, muy pronto,
durante el mismo año de la publicación de la Directiva, en 1994, la Dirección General tuvo ultima-
do un borrador de “Anteproyecto de Ley sobre aprovechamiento por turno de bienes inmuebles”.

La primera circunstancia que llamaba la atención en este texto era su extensión, nada menos que
53 artículos agrupados en cuatro títulos. El Título I se ocupaba de las “Disposiciones Generales”,
donde se incluían las normas comunes a todo tipo de regímenes, en especial las que estaban dedi-
cadas a cumplir la obligación de trasponer la Directiva. El Título II se ocupaba de “Los derechos de
aprovechamiento por turno de carácter real”. Se dividía este Título en cinco capítulos. El primero de
ellos estaba destinado a la “Multipropiedad”, entendida en sentido estricto, esto es, como derecho de
propiedad de una cuota indivisa del apartamento que atribuye a su titular el derecho exclusivo a ocu-
par el inmueble durante un período determinado al año. El Capítulo II trataba de la “Comunidad de
aprovechamientos por turno”, que se correspondía sustancialmente con el sistema que la vigente ley
regula como derecho real limitado, es decir, un derecho real en el que la limitación, frente al derecho
de propiedad, consistía precisamente en la limitación temporal del régimen de forma que, a su extin-
ción, el propietario consolidara nuevamente el pleno dominio sobre todo el complejo inmobiliario. El
Capítulo III englobaba lo que se consideraban “normas comunes” a los sistemas de los dos capítulos
anteriores y eran muy numerosas por la evidente proximidad, en cuanto a naturaleza jurídica, existente
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entre los dos sistemas. El Capítulo IV regulaba los “Órganos de la multipropiedad y de la comunidad
de aprovechamientos por turno” inspirándose decididamente en la regulación de la Ley de Propiedad
Horizontal, sin desconocer las dificultades que todo ello entrañaba, tal y como demostraba la extra-
ordinaria extensión del capítulo (artículos 29 a 45). Finalmente, el Capítulo V estaba dedicado a la
“Prestación de los servicios” y, por lo tanto, a la pormenorizada ordenación de lo que, hasta poco
antes de publicarse la vigente Ley, se han venido conociendo como “sociedades de servicios”. El Título
III recogía la normativa de los “Derechos de aprovechamiento por turno de carácter personal”. Las
peculiaridades más importantes que presentaba eran dos: la duración máxima del régimen estaba limi-
tada a 15 años y se admitía la posibilidad de que el régimen configurara los derechos de aprove-
chamiento por turno como “flotantes” o, lo que es lo mismo, como derechos en los que el apartamento
en el que se iba a disfrutar no estuviera determinado en el momento de la adquisición del derecho (la
posibilidad de que el derecho “flotara” también respecto del período al año durante el cual se iba a
ocupar el inmueble, posibilidad admitida en la vigente Ley, no se contemplaba). Por último, el Título
IV recogía las “Reglas especiales”.

Los principales defectos que se atribuían a este borrador estaban todos relacionados con su exten-
sión. Por supuesto, se decía que era demasiado extenso y, por tanto, con vocación reglamentista, con
una regulación preocupada en exceso por el detalle. Esta acusación, seguramente fundada, podía con-
testarse alegando la contraindicación que existe a la posibilidad de desarro l l a r, mediante re g l a m e n t o s ,
las leyes civiles, que es principio incontestado a pesar de que existen excepciones que, por otra part e ,
están perfectamente justificadas, como son los casos de la Ley Hipotecaria y de la Ley del Registro Civil
en los que ambas leyes se encuentran flanqueadas por sus respectivos reglamentos en virtud de la nece-
sidad que hay de normar de un modo muy detallado los dos Registros que ambas dos consagran y
establecen. También fue acusado de contener normas de naturaleza turística, de carácter administrati-
vo, no civil, que de un modo más o menos discutible vendrían a invadir, si convertidas en ley del Estado,
las competencias de las Comunidades Autónomas.

Por estas razones y porque el sector empresarial presionó para que no hubiera demasiada prisa
en trasponer una Directiva que exigía el establecimiento del temido derecho de desistimiento y con-
tando con el margen que proporcionaba el hecho de que la fecha límite para la trasposición fuera el
27 de abril de 1997, los trámites se fueron retrasando. Ocurrió entonces que las Cortes fueron disuel-
tas a finales de diciembre de 1995. Las elecciones subsiguientes, en marzo de 1996, conllevaron lo
que en los Estados Unidos llaman un cambio de administración consecuencia de una victoria de la
oposición y la correlativa derrota del gobierno.

Desde muy pronto, el nuevo equipo del Ministerio de Justicia (ya separado de Interior) aceptó el
reto que entrañaba la trasposición de la Directiva 94/47. El punto de partida fue, desde luego, el
borrador de 1994, tomada ya consciencia de su principal defecto, lo prolijo y minucioso que era, y
con cierta inconsciencia de la relativa invasión que de las competencias de las Comunidades
Autónomas que su texto implicaba. Esto último estaba justificado porque todavía no se había publi-
cado la importantísima Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997 relativa a la
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constitucionalidad de la Ley del Suelo, esencial para interpretar adecuadamente lo que significa que
determinada competencia se halle transferida a una o a todas las Comunidades Autónomas.

La primera decisión importante que hubo que tomar fue la de resolver si la ley española debía limi-
tarse a trasponer las normas contenidas en la Directiva o si era necesario que se ocupara además de
ir más allá y dotar a la institución de una regulación completa. Para dar con la solución correcta era
ante todo necesario ver si nuestro ordenamiento jurídico tenía la suficiente amplitud como para que en
él cupieran los muy distintos sistemas jurídicos de tiempo compartido que se estaban constituyendo en
la práctica dentro de nuestro país. El problema ya había sido afrontado por la Resolución de la
Dirección General de los Registros y del Notariado de 4 de marzo de 1993, donde se venían a acep-
tar como perfectamente posibles tales sistemas con tal de que se configuraran de un modo que fueran
viables económicamente y que estuvieran suficientemente determinados jurídicamente. Ahora bien, el
problema era, en realidad, de diferente naturaleza. No se trataba tanto de decidir si nuestro ordena-
miento jurídico aceptaba este tipo de configuraciones en base al principio de autonomía de la volun-
tad, como de ver si era necesario introducir precisamente restricciones a tal principio para que el con-
sumidor se viera adecuadamente protegido. Este era el camino marcado por la propia Directiva y la
cuestión, entonces, se limitaba a ver si era necesario, partiendo de nuestro Derecho positivo, contem-
plar otros aspectos que la propia Directiva no trataba, probablemente por las limitaciones impuestas
por su propia naturaleza. Ello exigía contemplar con objetividad la situación real en que se encontra-
ba el sector de la actividad económica que la ley debía regular, ya que, si de restringir la autonomía
de la voluntad se trataba, era esencial hacerlo sólo en la medida en que fuera necesario para la con-
secución de un bien superior, la correcta protección del consumidor, procurando no ir demasiado lejos
para evitar la estrangulación de una actividad económica sobre el papel perfectamente lícita.

En este sentido, era patente la existencia de gran cantidad de fraudes, causa última de la misma
Directiva. Algunos de ellos, los más conocidos y los que habían sido objeto de mayor número de
denuncias, eran prevenidos por las normas de la propia Directiva (piénsese en las agresivas técnicas
de venta, frecuentemente denunciadas en los medios de comunicación, que quedaban en su mayor
parte conjuradas por el derecho de desistimiento, que proporciona un amplio margen de tiempo para
la reflexión y permite al consumidor, una vez que se ha liberado de la presión del vendedor, revocar
su decisión en aquellos casos en que fue adoptada para liberarse al fin de esa presión o después de
haber sido conducido hábilmente a un estado de euforia etílica). Pero los abusos que previene la
Directiva no son los únicos que se producían en la práctica. Es cierto que algunas conductas censu-
rables sólo podían ser sancionadas mediante la legislación autonómica, por ser cuestiones estricta-
mente turísticas y, por lo tanto, relativas a una materia cuya competencia ha sido transferida (cuestio-
nes relativas a las categorías de los establecimientos o a las inspecciones para controlar la calidad
de los servicios) y otras, incluso, sólo podían ser combatidas mediante ordenanzas municipales (tal y
como ocurre respecto de las actividades encaminadas a captar clientes en la calle, que constituye una
de las imágenes más deploradas de las empresas del aprovechamiento por turno). Sin embargo, en
la práctica se daban determinados fraudes que, por esconderse tras cuestiones técnico-jurídicas, no
eran los más denunciados y, sin embargo, eran tanto o más frecuentes que los otros.
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Estos fraudes, o abusos, que en la práctica se producían y que no eran resueltos por la Directiva
ni podían serlo por la legislación autonómica se pueden reunir en tres grupos:

1º. Los que se producían respecto de inmuebles que no contaran con alguna de las licencias nece-
sarias, tanto urbanísticas (de parcelación o de obras o de primera ocupación) como turísticas. También
aquí cabe englobar a aquellas promociones que se hacían sobre inmuebles a medio construir o sin ni
siquiera haber iniciado las obras en los casos en que no había intención de terminarlas o simplemente
se mentía acerca de la fecha de finalización. Se incluyen también aquí los casos en que el fraude no
se refería a la situación administrativa o física de la finca, sino a su situación civil cuando se promo-
vía con inmuebles hipotecados o embargados o que ni siquiera pertenecían al promotor y tales cir-
cunstancias se ocultaban a los compradores. Implican toda esta clase de abusos conductas censura-
bles que pueden producirse en toda promoción inmobiliaria, sin necesidad de que se trate de regí-
menes de aprovechamiento por turno. Sin embargo, son fraudes que en la normal promoción inmobi-
liaria se dan sólo muy de vez en cuando porque los compradores actúan con gran precaución en
razón de la importancia de la inversión que se proponen realizar. Si el consumidor no es comprador,
sino arrendatario, la protección que recibe es de orden legal pues, como se sabe, el arrendatario de
finca urbana tiene derecho a que su derecho sea respetado por el adquirente del inmueble aunque
éste desconozca su existencia (en la práctica es infrecuente este desconocimiento por lo patente que
suele ser la existencia del arrendamiento). En cambio, el adquirente de un derecho de aprovecha-
miento por turno no tomaba las precauciones de un normal comprador de inmuebles, dada la relati-
va poca importancia de la adquisición (habitualmente al rededor del millón de pesetas) ni gozaba de
ninguna especial protección legal. Si a ello se añade que los consumidores eran con frecuencia extran-
jeros, desconocedores profundos(sobre todo los británicos) de nuestro Derecho se comprende que en
el sector se dieran con frecuencia fraudes casi impensables en otros sectores inmobiliarios.

2º. Otro fraude extraordinariamente frecuente consistía en un abuso en realidad previsto ya en
nuestro Derecho positivo que, por desconocimiento, no era habitualmente denunciado. Era muy fre-
cuente pactar en los contratos relativos a complejos explotados por el sistema conocido como “de
club” que la falta de pago de la cuota de mantenimiento conllevara el derecho, por parte del empre-
sario, de ser privado de lo previamente adquirido con la consiguiente pérdida total de lo que por ello
se hubiera pagado. Evidentemente esta cláusula englobaba un pacto comisorio (aquel mediante el
cual se permite al acreedor adueñarse de la cosa o derecho dado en prenda o hipoteca si la obli-
gación garantizada con la misma es incumplida), donde la obligación consiste en el pago de la cuota
y el derecho incautado es el propio derecho adquirido sobre el inmueble. Tal pacto comisorio está
prohibido por el artículo 1859 del Código Civil. Tal cláusula solía ser acompañada por constantes
subidas arbitrarias de la cuota de mantenimiento, que el titular del derecho no tenía más remedio que
afrontar so pena de perder su derecho y la inversión inicial realizada, y del pacto de sometimiento
expreso a los tribunales y leyes extranjeras, normalmente los propios de algunos territorios “off-shore”
o paraísos fiscales de bandera británica con lo que se intentaba evitar precisamente la aplicación del
Código Civil. Este tipo de abusos se daba casi exclusivamente en los sistemas de “club” porque los
de multipropiedad o cualquier otro de derecho real no podían, por aplicación del “ius soli” escapar
de la aplicación del Derecho español.
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3º. Otro tipo de abuso muy frecuente era el causado por la voluntaria indeterminación del empre-
sario a la hora de fijar en el contrato la naturaleza del derecho adquirido. Para el consumidor, lo único
i m p o rtante era saber que había adquirido el derecho a disfrutar de un apartamento durante una sema-
na al año en tal complejo inmobiliario sin preocuparse de averiguar, como no podía ser menos, la re s-
puesta que había de darse a la pregunta fundamental, desde el punto de vista jurídico: ¿en base a qué
título disfruto del apartamento? ¿como propietario, como arrendatario, como socio del club pro p i e t a r i o
del inmueble? ¿como miembro del club arrendatario del inmueble? ¿como acreedor del propietario del
inmueble? ¿como titular de un derecho real que pesa sobre el inmueble?” Como puede fácilmente ima-
ginarse estas preguntas, que no tenían una respuesta clara, no eran las que el consumidor se hacía en
el momento de firm a r, sino las que su abogado se planteaba cuando aquél decidía acudir a éste para
p resentar alguna clase de reclamación. Y es precisamente aquí donde reside el fraude, porque la falta
de determinación puede, en sí misma, no ser considerada tal fraude, pero dificulta extraord i n a r i a m e n-
te la presentación de cualquier demanda que el adquirente quiera interponer contra la persona que con
él contrató, contra la que está obligada a prestarle los servicios o contra el propietario del inmueble,
que muy bien pueden ser personas diferentes. Para ello es necesario, con carácter previo, fijar la re l a-
ción jurídica del consumidor con tales personas y ello sólo puede resultar del contrato y, si éste no es
c l a ro al respecto, las dificultades se multiplican y el triunfo en los tribunales se hace improbable, aun-
que haya un fondo de justicia en lo que se pretende re c l a m a r. Muchas veces las dificultades llegaban
al extremo de no tener a quien demandar cuando la entidad firmante del contrato carecía de persona-
lidad jurídica, lo que reducía la responsabilidad a la persona física que hubiere firmado el contrato y
al propietario del inmueble si es que era posible, y no siempre lo era, fijar alguna clase de obligación
al respecto por haber consentido la ocupación del inmueble en algún momento anterior.

Estos tres grupos de abusos o fraudes hacían evidente la necesidad de ir más allá de donde había
llegado la Directiva en la protección del consumidor de derechos de aprovechamiento por turno. A
pesar de esta evidencia, las dificultades jurídicas que fueron surgiendo durante el trabajo de elabo-
ración del texto hicieron que no fueran infrecuentes las tentaciones de retomar la idea de una ley limi-
tada a transponer las normas de la Directiva, dejando para más adelante el trabajo de elaborar una
ley que determinara el contenido del derecho.

Una vez adoptada la decisión de que la nueva ley debía regular no sólo los aspectos contractua-
les que contenía la Directiva, sino también la determinación legal del contenido del derecho sustra-
yendo una parte de la fijación del mismo a la autonomía de la voluntad, hubo que elegir, entre los
diversos sistemas posibles, los que iba a adoptar la ley como propios. Naturalmente, esas restriccio-
nes inevitables a la autonomía de la voluntad que conlleva la protección del consumidor, conducían
a una regulación de “numerus clausus”, esto es, fueran los que finalmente fuesen los sistemas adopta-
dos por la ley, la configuración jurídica de los derechos de aprovechamiento por turno sólo habría de
estar permitida si se ajustaba a alguno de los sistemas permitidos por la ley. La consecuencia de ello
era que los demás sistemas se considerarían fraudulentos, al menos potencialmente, por el mero hecho
de no estar regulados en la ley (vid. art. 1.7).

De todos los posibles sistemas, se tomaron en consideración cuatro, tenidos como representativos
de todas las opciones posibles. Por un lado, estaban los tres que regulaba el borrador de 1994. A
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éstos se añadió un cuarto que tratara de acercarse lo más posible al sistema de “club” propio del dere-
cho anglosajón. Tales sistemas eran:

1º. La multipropiedad en sentido estricto.

2º. El derecho real limitado, en el que la limitación consistiera, como en el borrador de 1994, en
limitar la duración del régimen.

3º. El derecho personal, configurado como más propiamente debe ser, como un arrendamiento, y
no como se configuraba en el borrador, como un derecho personal innominado, variante del genéri-
co derecho de aprovechamiento por turno.

4º. El sistema societario, en el que el consumidor adquiera una acción de una sociedad cuya titu-
laridad llevara aparejado el derecho a disfrutar de un apartamento durante un determinado período
al año.

A la vez que se pusieron sobre al mesa estos cuatro sistemas como los más representativos para
ser incorporados a la ley, se decidió igualmente que el derecho de aprovechamiento por turno, cual-
quiera que fuera el sistema jurídico en que se encuadrara, no pudiera ser constituido como “flotante”,
tanto en lo que se refiere al apartamento como al período, desechando así la opción que por esta
posibilidad había realizado el borrador de 1994. Sin embargo, durante la tramitación parlamenta-
ria, se ha terminado por introducir el derecho de aprovechamiento por turno flotante no sólo respecto
al apartamento, sino también respecto al período del año en el que se va a disfrutar, aunque sí debe
estar determinada la temporada (vid. art. 1.6).

De los cuatro sistemas tomados inicialmente en consideración, se rechazaron dos de ellos por muy
distintas razones.

La multipropiedad, concebida como cuota indivisa del dominio que lleva aparejado el dere c h o
exclusivo y excluyente a disfrutar del apartamento durante un período determinado al año, no fue acep-
tada por dos motivos. El principal era que, en la multipropiedad, se perdían las muchas ventajas que
o f recían los demás sistemas en los que, al existir un propietario del inmueble distinto de los titulares de
los derechos de aprovechamiento por turno, se le podía hacer último responsable del buen funciona-
miento del régimen. Otro motivo, no tan importante, fue el de pensar que sólo muy difícilmente podrí-
an funcionar adecuadamente comunidades de cinco mil o más propietarios cuando ni siquiera tienen
la posibilidad de coincidir todos en el inmueble. A todo ello se añadió la consideración de que, en
cualquier inmueble sometido a multipropiedad, la viabilidad del régimen terminaría por agotarse y
habría entonces que disponer del inmueble y re p a rtir entre los multipropietarios el precio obtenido, pero
¿cómo poner entonces de acuerdo a cinco mil propietarios acerca del punto a partir del cual ya no es
viable el régimen y el modo en que debe enajenarse el inmueble?

También se rechazó el sistema societario, aunque en este caso surgieron numerosas dudas. Se
pensó que si el régimen se configuraba como una sociedad anónima, sería muy difícil impedir que la
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misma fuera controlada por el promotor, toda vez que es muy frecuente que promociones que se tie-
nen por exitosas no puedan enajenar un 30 por ciento de los derechos, en las temporadas o apar-
tamentos menos apetecibles, que quedarían, por tanto, en manos del promotor que, con ellos, tendría
el absoluto control de la sociedad. Se pensó en la posibilidad de establecer para estas sociedades
una regulación especial donde los socios se rigieran más bien por las normas que regulan los sindi-
catos de obligacionistas, después de ser convenientemente adaptadas, previendo incluso la posibili-
dad de que existiera también aquí un comisario, en este caso, de los titulares de derechos de apro-
vechamiento por turno. Pero también en este caso se colisionaba con las enormes dificultades de
poder llegar a reunir a un número significativo de accionistas para poder adoptar decisiones impor-
tantes. Aun así, no era esta la dificultad mayor, sino que lo que obligó a abandonar la idea fue el
hecho, insoslayable, de que, fuera cual fuese el sistema, el inmueble habría de estar a nombre de una
persona jurídica privada, una sociedad anónima, y esta sociedad habría de tener por fuerza unos
administradores. Dado que las facultades de representación de los administradores, de acuerdo con
la legislación mercantil impuesta por la UE, son absolutas sin que pueda estatutariamente imponerse
ninguna limitación a las facultades de disposición en perjuicio de tercero, nada podía hacerse para
impedir que el inmueble, la mínima garantía que hay que preservar en beneficio del adquirente, pudie-
ra resultar enajenado, incluso en un procedimiento ejecutivo, como consecuencia de la actuación de
los administradores. De esta forma, los derechos de los titulares podrían verse fácilmente defraudados
incluso sin necesidad de que hubiera una abierta mal fe por parte de los administradores y sí, tan
sólo, una descuidada administración. Podía, desde luego, haberse establecido la inembargabilidad
e inalienabilidad de los bienes inmuebles de este tipo de sociedades, pero resultaba una medida des-
proporcionada con respecto a los beneficios que de ella se derivaban.

Frente al rechazo de estos dos sistemas, se aceptó el de derecho personal del que hablaba el
borrador de 1994, pero se optó por concebirlo como un arrendamiento de temporada, pactado para
varios años, lo que puede ser considerado un contrato típico que se ajusta perfectamente, en cuanto
a su resultado, a la voluntad de los contratantes. Concebido el derecho personal de derecho de apro-
vechamiento por turno como arrendamiento de temporada para varios años, que es lo que es, dijera
lo que dijera la ley, se pensó que carecía de sentido admitir la posibilidad de que pudieran pagarse
anticipadamente las rentas de todos los años contratados. Para evitar que tal posibilidad pudiera ser
impuesta por los empresarios, se estableció un límite legal al anticipo de rentas, admitiéndose tan sólo
que pudiera pagarse el dinero cor respondiente a tres de ellas al que se añadió un límite en cuanto a
la duración del contrato (quince años) independiente del de duración del régimen. Tal planteamiento
fue rechazado en la tramitación parlamentaria, en la que se acordó que debía permitirse pactar el
pago anticipado de todas las rentas correspondientes a los años estipulados en el contrato para los
que no se establece más límite que el de la duración del régimen (cincuenta años). Resulta difícil enten-
der como alguien pueda contratar un arrendamiento por cincuenta años y pagar anticipadamente
todas las rentas correspondientes a ese período, pero el caso es que la Ley, tal como finalmente ha
sido publicada, lo admite.

El sistema escogido como el preferido de los cuatro posibles por el proyecto elaborado por el
Gobierno fue el derecho real limitado por la duración del régimen (sin limitación de tiempo el titular
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del derecho sería un verdadero y propio multipropietario). La principal ventaja que se encontró en este
sistema es que, aun en aquellos casos en que todos los derechos fueran enajenados, siempre existiría
un propietario del inmueble al que poder hacer responsable del mantenimiento de los servicios. Y ello
porque una de las cosas más importantes que llegaron a comprenderse en el Ministerio de Justicia
durante el viaje que se desarrolló desde 1990 a 1997 fue la de que el precio de los derechos de
aprovechamiento por turno, proporcionalmente mucho más alto que el del valor de la cuota del inmue-
ble mismo, sólo podía tener sentido por incluir no sólo la titularidad inmobiliaria sino sobre todo el
derecho a recibir la prestación de los servicios durante toda la vida del contrato. De forma que el con-
trato por el cual un promotor transmite a un consumidor un derecho de aprovechamiento por turno es
más bien un contrato de tracto sucesivo, que no se agota con la transmisión de la titularidad. Por eso,
el artículo 19 del Proyecto del Gobierno decía: “El propietario o promotor es responsable, frente a los
titulares de derechos de aprovechamiento por turno, de la efectiva prestación de los servicios”. Durante
la tramitación parlamentaria, la necesidad de que el derecho a recibir los servicios formara parte inte-
grante del contenido típico del derecho de aprovechamiento por turno se hizo más evidente y por eso
se introdujo en la definición del derecho. Debió ello ser fruto de las reflexiones que se hicieron a con-
secuencia de la exigencia de los grupos nacionalistas de que se extrajera de la ley toda la regulación
de las sociedades de servicios por considerarla invasora de las competencias de las Comunidades
Autónomas. Por eso, dice el artículo 1 de la Ley que el derecho de aprovechamiento por turno atri-
buye a su titular “el derecho a la prestación de los servicios complementarios”, que es algo que no se
decía en el proyecto del Gobierno.

Con esta configuración se terminaba por resolver satisfactoriamente uno de los problemas que querían
resolverse por medio de la Ley, esto es, la indeterminación de la naturaleza jurídica de lo adquirido. Ahora
está claro que el consumidor adquiere un derecho real limitado o un derecho de arrendamiento en los que
se integra, en todo caso, el derecho a que se le presten los servicios complementarios.

Otro de los problemas que había necesidad de resolver, tal y como se dijo antes, era el de las
cuotas de mantenimiento. Ya hemos visto como la incautación del derecho por falta de pago de estas
cuotas no es posible en nuestro ordenamiento jurídico. Pero esta no era la cuestión. La incautación
habría sido en la práctica una sanción excepcional, si no hubiera sido por la frecuencia con la que
los promotores se autorizaban en los contratos que ponían a la firma de los consumidores a subir arbi-
trariamente las cuotas de mantenimiento. Estas subidas arbitrarias generaban así un negocio seguro,
tanto si el consumidor se avenía a pagarlas como si no. En ambos casos, la ganancia del promotor
estaba garantizada. Para luchar contra este fraude, las armas que había que utilizar no podían con-
sistir en la prohibición del pacto comisorio cuando tal prohibición ya existía, sino que había que hacer-
lo en dos frentes. Por un lado había que evitar que los pactos de sometimiento al derecho extranjero
fueran válidos, pues tales ordenamientos pueden admitir en determinadas circunstancias el pacto comi-
sorio. Por otro, había que evitar que existiera la posibilidad de subidas arbitrarias de la cuota.

La primera solución se encuentra en la Disposición Adicional Segunda, que dice: “Todos los con-
tratos que se refieran a derechos relativos a la utilización de uno o más inmuebles situados en España
durante un período determinado o determinable del año quedan sujetos a las disposiciones de esta
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Ley, cualquiera que sea el lugar y la fecha de su celebración”. Determinar si esta Disposición se ajus-
ta o no a los Tratados Internacionales en materia de Derecho Internacional Privado, y muy especial-
mente el Convenio de Roma, y si es correcta trasposición de la exigencia de la Directiva de que en
todos los Estados miembros se tomen medidas para que no pueda excluirse la aplicación de la misma
en los contratos realizados dentro del territorio de la UE, es cuestión muy extensa en la que no es ahora
posible entrar. Baste recordar que, al menos respecto de los bienes inmuebles situados en España,
nuestra Ley entiende que tan sólo es aplicable la Ley española, cualquiera que sea el fuero pactado
por los contratantes.

El segundo aspecto que había que solucionar era el de las subidas arbitrarias de la cuota. Este
tema es resuelto por el artículo 9.1, 51 donde al relacionar las circunstancias mínimas del contrato,
se incluye “la cantidad que conforme a la escritura reguladora deba (el consumidor) satisfacer anual-
mente, una vez adquirido el derecho, a la empresa de servicios o al propietario que se hubiera hecho
cargo de éstos en la escritura reguladora, con expresión de que se actualizará con arreglo al índice
de precios al consumo que publica el Instituto Nacional de Estadística, salvo que las partes hayan
establecido otra forma de actualización, que no podrá quedar al arbitrio de una de ellas, indicando
a título orientativo, cuál ha sido la media de dicho índice en los últimos cinco años”. Como una com-
pensación a esta rigidez, se admite en el artículo 13 la posibilidad de pactar una condición resolu-
toria por falta de pago de las cuotas de mantenimiento a la que se le añade también la posibilidad
de pactar una cláusula penal que puede alcanzar a todo el precio satisfecho por el adquirente, sin
perjuicio, eso sí, de la facultad moderadora de los Tribunales tal y como está contemplada en el artí-
culo 1154 del Código Civil.

El último elemento de preocupación existente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley se
refería a los fraudes típicos de la promoción inmobiliaria. Cuatro son las soluciones que adopta la Ley:

1º. En cuanto a las licencias urbanísticas y turísticas, se impide a los Notarios otorgar y a los
Registradores inscribir las escrituras de constitución del régimen sin que se acredite la obtención de las
mismas.

2º. Respecto de los inmuebles en construcción, se establece al exigencia de que el promotor cons-
tituya un aval o contrate un seguro para garantizar la devolución de las cantidades anticipadas en el
caso de que la construcción no llegue a concluirse.

3º. En cuanto a las cargas del inmueble, tanto si el régimen se configura como de derecho real
limitado como si se organiza como derecho de ar rendamiento, se permite el acceso al Registro de la
Propiedad del derecho de aprovechamiento por turno. De esta forma, por aplicación del principio de
prioridad, se resuelve el problema de las cargas que sobrevengan con posterioridad a la adquisición
del consumidor que, si ha inscrito su derecho, no se verá perjudicado por ellas. Quedaba por resol-
ver el problema de las cargas anteriores. Para éstas, el artículo 8.5 adopta la siguiente precaución:
“Toda publicidad, incluido el documento informativo, ha de indicar los datos de inscripción del régi-
men en el Registro de la Propiedad, expresando titularidad y cargas, advirtiendo que aquél debe con-
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sultarse a efectos de conocer la situación jurídica de la finca y el íntegro contenido del régimen de
aprovechamiento por turno.

4º. Por último, para facilitar el conocimiento de cómo se ha configurado el régimen al que el con-
sumidor pretende someterse mediante la adquisición de un derecho de aprovechamiento por turno, se
hace obligatoria la inscripción de la escritura reguladora en el Registro de la Propiedad. Una vez ins-
crito, el consumidor puede conocer su configuración jurídica con la seguridad de que, de una forma
muy parecida a como ocurre en los estatutos de la propiedad horizontal, sólo se verá perjudicado por
aquello que publica el Registro o esté contemplado en su contrato, pero nada más.

Es difícil saber hoy si la Ley tendrá o no éxito en su finalidad primordial que no es otra que la de
dar amparo al honesto empresario que se propone iniciar una actividad en este sector prestigiándolo
mediante el control y expulsión del mercado de aquellos otros que, amparándose en el desconoci-
miento del derecho que tienen la mayoría de los consumidores, sobre todo cuando son extranjeros,
pretendían obtener unos beneficios extraordinarios fruto del abuso y del fraude. En cualquier caso,
queda patente que el esfuerzo realizado por los dos poderes del Estado que han intervenido en la
elaboración del texto que finalmente se ha convertido en Ley, lo ha sido con conocimiento de causa.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA LEY DE DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO POR TURNOS: CRÍTICAS GLOBALES A LA LEY

No se puede empezar esta breve exposición sobre los aspectos relativos al ámbito de aplicación
de la Ley de Derechos de Aprovechamiento por Turnos (en adelante, LDAT) y a la constitución general
del régimen, sin antes proporcionar una visión crítica del sistema instaurado.

La promulgación de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles de uso turístico ha planteado un asunto que en los últimos tiempos no
había sido precisamente objeto de muchos análisis doctrinales: nos referimos al intervencionismo públi-
co en la actividad económica, fruto en esta ocasión de unas normas que son definidas en su conjun-
to, por el propio texto legal citado, como “imperativas”. La sorpresa es mucho mayor si se tiene en
cuenta que la Ley ha sido elaborada y sostenida por un Gobierno y un Grupo Parlamentario que se
autodefinen como “liberales” y no interventores en la Economía.

Los problemas de la Ley que aquí se analiza, provienen de la naturaleza imperativa de prácti-
camente todas las normas contenidas en ella, señaladamente, y por lo que nos concierne en este
momento, de las relativas a la configuración o naturaleza jurídica del fenómeno “tiempo compart i-
do”. Así se deduce claramente no sólo de la Exposición de Motivos, sino del art. 1 LDAT, en sus
a p a rtado 1 “in fine” (“El derecho de aprovechamiento por turno podrá constituirse como derecho re a l
limitado o de conformidad con los dispuesto en el apartado 6 de este artículo”) y sobre todo el apar-
tado 7 (“El contrato por cuya virtud se constituya…, al margen de la presente Ley, será nulo de pleno
d e recho…”), que no dejan duda ninguna acerca de ello. Para remachar esa idea obsesiva, la
Disposición Adicional Segunda, rotulada como “Imperatividad de la Ley”, y referida fundamental-
mente al Derecho aplicable a los contratos de “time sharing” o “tiempo compartido” relativos a
inmuebles situados en España, dispone lo siguiente: “Todos los contratos que se refieran a dere c h o s
relativos a la utilización de uno o más inmuebles situados en España durante un período determ i n a-
do o determinable del año quedan sujetos a las disposiciones de esta Ley, cualquiera que sea el
lugar y la fecha de su celebración”.
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La Ley, como es sabido, opta por exigir que, a partir de la entrada en vigor de la Ley, el empre-
sario o sociedad que pretenda dedicarse a la actividad turística de proporcionar de forma periódica
cada año, durante más de tres, un apartamento determinado, deberá obligatoriamente utilizar como
modalidad jurídica (salvo que se use la vía del “arrendamiento de temporada”: art. 1.6 LDAT), la
forma de derecho real limitado denominado “derecho de aprovechamiento por turnos” (en adelante,
DAT). Se trata de un nuevo derecho real creado por esta Ley, cuyo contenido y régimen jurídico resul-
ta bastante similar al derecho de habitación periódica del Derecho portugués, pero que hasta el
momento nunca se había utilizado en la práctica en nuestro país.

Prescinde, pues, el legislador español de respetar las fórmulas más extendidas en España de con-
figurar el fenómeno, tales como las de sociedad mercantil o “sistema de club”, que otorga a los titu-
lares un derecho personal de usar uno o varios apartamentos; o la fórmula estrictamente “multipropie-
taria”, también relativamente usada en nuestro país, consistente en una copropiedad por cuotas, con
reparto del tiempo de uso, normalmente ordenado por la empresa vendedora del conjunto inmobilia-
rio. Estas modalidades están hoy básicamente prohibidas por nuestra legislación. Es extraño y muy sor-
prendente que el legislador español haya tomado esta decisión, puesto que, si se cae en la cuenta,
resulta que de hecho prohíbe el fenómeno mismo que ha dado lugar a la normativa reguladora.

Hay que re c o n o c e r, no obstante, que nuestro legislador, cualquier legislador, es absolutamente
l i b re de poner todas las restricciones que desee a la autonomía privada. Y no hablamos de la auto-
nomía privada en cuanto a la creación de nuevos derechos reales, sino muy especialmente de la
autonomía contractual. Otra cosa es que esta normativa sea respetuosa con los principios y re g l a s
p rocedentes de la Unión Europea, en cuanto a libre circulación de mercancías y servicios, o liber-
tad de merc a d o1.

Al menos, debería haberse hecho una labor de convencimiento, de explicación de las razones que
justifican una visión tan sumamente restrictiva, y eso tampoco se ha hecho adecuadamente. Más bien
ha sucedido al contrario: cuantas más explicaciones se han dado, más motivos se tienen de que la
normativa española ha errado en sus objetivos. Esa justificación se intentó hacer ya en la propia redac-
ción primitiva de la Exposición de Motivos del Proyecto de Ley. Ya al poco tiempo de presentarse el
Proyecto, en cuya Exposición de Motivos se recogían algunas de esas razones, el Grupo de Coalición
Canaria del Congreso, en la Enmienda núm.150, se encargó de desvelar, con bastante acierto, el
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1Aunque no desde la perspectiva constitucional, la Ley sobre derechos de aprovechamiento por turnos sí que puede ser objeto
de crítica desde la óptica del respeto a los principios y reglas de la Unión Europea. Así lo ha hecho recientemente DOWNES,
N., “¿Un Mercado Común de derechos de utilización de inmuebles en régimen de tiempo compartido?”, en Revista Jurídica La
Ley, núm. 4766, 31 de marzo de 1999, págs. 1 a 5.



escaso fondo de los argumentos esgrimidos2. Tampoco quienes fueron los primitivos redactores del
texto, han logrado mínimamente, en los diferentes trabajos publicados desde entonces, explicar los
motivos de esa línea imperativa de la Ley. Muy esquemáticamente, se han alegado argumentos como
los siguientes3: a) es preferible, por razones de seguridad jurídica, y para proyectar en los consumi-
dores un panorama más clarificador, reconducir el fenómeno multipropietario a una sola modalidad:
argumento insuficiente, en cuanto la Ley va a generar seguramente más inseguridad que antes, y el
consumidor no se va a ver beneficiado, pues no podrá elegir otras modalidades y se le condena a
adquirir un producto indudablemente más caro; b) las otras fórmulas son menos protectoras que la de
DAT creado, lo cual también es incierto, pues la mayor o menor protección depende básicamente del
control de la publicidad y de contenido del contrato y sus cláusulas, y eso se puede ordenar legisla-
tivamente respecto de cualquier modalidad, incluso de derecho personal; c) que en el resto de países
que tiene una regulación del fenómeno, se ha optado por una concepción unitaria o monista, exclu-
yendo otras posibles formas de configuración, lo cual es también manifiestamente incierto, pues en
muchos de ellos (Gran Bretaña, Alemania, Austria, Holanda…) la regulación hoy día es general, en
cuanto simplemente se transpuso la Directiva de 1994, y en los que ya tenían regulación antes de la
Directiva (v.gr. Francia o Portugal), se reconoce bastante libertad de configuración jurídica del fenó-
meno, como señalan los autores de dichos países4.

Con esto, no queremos decir que nos parezca rechazable la figura jurídica creada por la Ley. El
nuevo DAT puede tener cierto interés -si se interpreta la figura en el sentido adecuado- tanto para los
consumidores, por las garantías que se le ofrecen en el campo sobre todo de la prestación de servi-
cios, como para los empresarios -especialmente para éstos-, en cuanto a la doble posibilidad de
actuar como promotores inmobiliarios y como empresas prestadoras de los servicios hosteleros. A
pesar de ello, los inconvenientes para su implantación van a ser importantes, especialmente el del alto
coste para los adquirentes, dadas las garantías exigidas a los promotores, y sobre todo por el des-
mesurado control notarial y registral, con elevados desembolsos para las empresas, probablemente
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2Entre los argumentos esgrimidos por el Proyecto de Ley, y criticados por el Grupo de Coalición Canaria en la citada enmien-
da, están: el alejamiento de los titulares del inmueble objeto de su derecho de multipropiedad; el sometimiento al derecho extran-
jero de las fórmulas hasta ahora existentes; o el mayor nivel de protección del consumidor con la fórmula que se instaura en el
Proyecto. Con toda razón, ninguno de estos argumentos es suficientemente convincente, por sí solo ni en conjunto, para recha-
zar las otras modalidades y propugnar un sistema monista como el finalmente aprobado.
3Con más detalle, véase MUNAR BERNAT, “El derecho de aprovechamiento por turno, la nueva opción legislativa en materia
de multipropiedad”, Rev. Crítica Derecho Inmobiliario, núm.  647, julio-agosto 1998, pág. 1219 ss. (en especial, nota 29).
4Cfr. a título de ejemplo, BOURGEOIS, M. J., “El Proyecto de Ley francés sobre uso periódico de inmuebles”, dentro de la obra
“El aprovechamiento por turno de bienes inmuebles en Europa”, Madrid, 1999, pág. 111; o COLLART DUTILLEUL, “Jouissance
a temps partagé (Sociétés d’attribution d’immeubles en)”, Receuil Dalloz, 1987, pág. 2, respecto del Derecho francés. Vid. tam-
bién MOUTEIRA GUERREIRO, “Directiva sobre la propiedad a tiempo parcial. Régimen en Portugal: “El derecho real de habi-
tación periódica”, en la obra “El aprovechamiento por turno…” cit., pág. 150-151, respecto del Derecho portugués, quien con-
sidera admisibles otras modalidades cuando no se trate de “emprendimientos turísticos”, lo que de hecho se ha dado en
Portugal.



previos mucho de ellos a la constitución del régimen de DAT y a la posible enajenación de los dere-
chos. La preocupación del legislador español por la calidad -en todos los sentidos- del producto turís-
tico que se ofrece, puede hacer que finalmente no sea competitivo frente a otros países. De hecho,
tomando como referencia la experiencia portuguesa, cuya regulación es la más parecida a la de la
Ley 42/1998 española, en cuanto a la configuración jurídica del fenómeno y las garantías exigidas,
los efectos han sido bastante negativos: los empresarios han dejado de invertir, y han preferido hacer-
lo en otros países5.

En el fondo, creemos que el legislador español ha emitido un juicio valorativo acerca de las ven-
tajas e inconvenientes de las distintas fórmulas utilizadas hasta ahora en la práctica comercial, y ha
llegado a la conclusión de que lo mejor es recurrir a la constitución de derechos reales limitados (los
DAT), o excepcionalmente a los arrendamientos de temporada, antes que emplear las otras fórmulas
más usadas, como la del sistema de “club” o la multipropietaria propiamente tal.

Ese juicio valorativo del legislador es precisamente la base de su erróneo planteamiento. No hay
modalidades en sí mismas más beneficiosas que otras, pues, de ser así, habría que prohibir cualquier
otro derecho que no fuese el dominio, en éste o en cualquier otro ámbito, al estar en todos ellos afec-
tados hipotéticamente un adquirente consumidor; y esa conclusión es absolutamente inaceptable. El
reconocimiento legal de distintas formas de titularidad sobre los bienes no es más que la asunción por
el legislador de que cada modalidad responde a situaciones distintas, por cuanto cada una de ellas
permite atender a diferentes necesidades. Junto a ello, la práctica judicial en materia de multipropie-
dad o tiempo compartido, no ha demostrado en modo alguno que las fórmulas societaria o multipro-
pietaria sean lesivas o poco ventajosas para los intereses de los clientes de esta actividad turística. Lo
único que demuestra la jurisprudencia menor de nuestras Audiencias Provinciales es que los empresa-
rios turísticos han abusado de una carencia normativa, pero lo han hecho en el ámbito estrictamente
contractual, esto es, en cuanto al condicionamiento de la voluntad de los contratantes y las estipula-
ciones contractuales abusivas, pero de ningún modo en la conformación del derecho que se vende.
De hecho, creemos firmemente que la Directiva de 1994, aun cuando pudo ser la consecuencia de
un esfuerzo de compromiso entre las concepciones de los diferentes Estados miembros de la UE, pro-
dujo un resultado final bastante satisfactorio, por cuanto incidió sólo en aquello que hasta ese momen-
to se había demostrado como inapropiado: la información (su falta), a los adquirentes, del producto
o derecho que compraban, y de las condiciones del mismo. Es muy significativo que en la trasposi-
ción de la Directiva ni un solo país, excepto España, haya ido más allá de lo que es el contenido de
la propia Directiva y se haya embarcado en la dudosa aventura de regular la esencia del fenómeno.
Se dirá que eso es así porque los países que hasta ahora han traspuesto la citada Directiva, son paí-
ses exportadores de clientes de tiempo compartido, y no receptores. Por desgracia, creemos que sim-
plemente han sido más sensatos que nosotros.
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5 Cfr. BAKER, K., “La multipropiedad en el Reino Unido”, en la obra “El aprovechamiento por turno…” cit., pág. 180.



2. EL ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA LEY 42/1998:

Uno de los principales temas que procede resolver es el de delimitar con exactitud el ámbito de
aplicación de la nueva Ley española. Si resulta que la misma establece una regulación imperativa en
casi todos sus aspectos, y que además exige el recurso a una forma concreta de configuración del
fenómeno del “time sharing”(el llamado “derecho de aprovechamiento por turnos”; o excepcional-
mente el llamado “multiarriendo”), conviene conocer si se pueden, y hasta qué punto se pueden, cons-
tituir otros productos turísticos, esto es, otras modalidades o formas de aprovechar los inmuebles
mediante su cesión temporal y cíclica a terceros.

La respuesta a tal cuestión debería ser abiertamente negativa, dada la imperatividad de la Ley. Sin
embargo, es evidente -y así se deduce del nombre y de los planteamientos generales de la Ley espa-
ñola- que la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, no tiene pretensiones de regular exhaustivamente el
fenómeno de la contratación turística; ni siquiera quiere hacerlo de todo el fenómeno del “tiempo com-
partido” o “time sharing” en su conjunto. Respecto a lo primero, porque la nueva Ley española no dero-
ga las anteriores leyes y reglamentos en materia turística (Ley de Viajes Combinados de 1995, nor-
mas sobre apartamentos turísticos, etc.).

Respecto a lo segundo, la LDAT delimita su ámbito de aplicación, excluyendo otras posibles situa-
ciones. Hay que tener en cuenta que la Ley fija, a nuestro juicio, dos límites generales al nuevo “dere-
cho real de aprovechamiento por turnos” (DAT):

1) El “derecho de aprovechamiento por turnos ha de constituirse o transmitirse por profesional (art.
1.5 LDAT): si no lo es, no tiene por qué regirse por esta ley, y jugaría plenamente la autonomía pri-
vada. Por lo tanto, si dos o más particulares, cuando sean dueños de un mismo inmueble, quieren
constituir entre sí un régimen de reparto temporal del disfrute durante cada año, no habrá inconve-
niente legal en que así se haga. El problema básico que se derivará de este primer límite será el de
determinar y precisar qué se entiende por “profesional” (“profesional que vende o participa en la trans-
misión o comercialización”). Por lógica, la “profesionalidad” debe estar referida al hecho de que el
vendedor del derecho se dedique, como actividad profesional habitual, a la comercialización, venta
o mediación de venta de los inmuebles en régimen de “tiempo compartido”, o a la actividad turística
en general. Por lo tanto, no tratándose de celebrar negocios entre tales profesionales, o con partici-
pación de alguno de ellos como parte vendedora, quedarán excluidos del ámbito de la nueva Ley.
No obstante, también será un criterio complementario a tener en cuenta el de la condición o no de
“consumidores” de los contratantes. A este fin, el intérprete deberá recurrir a los criterios empleados
en la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984 (LCU), cuyo artículo 1.2º y
3º define qué son y qué no, “consumidores” (concepto de “consumidor final”), así como a las pautas
marcadas en este tema por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo español.

LA NUEVA LEY SOBRE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO POR TURNOS: ÁMBITO DE APLICACIÓN. CONSTITUCIÓN DEL RÉGIMEN

255



2) La transmisión o comercialización han de estar referidas a una actividad turística (la Ley se deno-
mina a sí misma de “bienes inmuebles de uso turístico). Por tanto, la ley automáticamente dejará de
aplicarse si el inmueble no está destinado a uso turístico (v.gr., alquiler de una habitación en centro
residencial público o privado durante los próximos 5 años6). En este campo, la intervención de la
Administración catalogando y concediendo autorizaciones al respecto, puede jugar un papel bastan-
te relevante7.

No obstante, debe destacarse también que no existe una identificación total entre lo que se re g u l a
en el artículo 1 y siguientes de la Ley, y lo que se prohíbe en el decisivo apartado 7º del mismo art í-
culo 1. El legislador ha querido no sólo reconducir el fenómeno del “time sharing” a una determ i n a d a
figura jurídica, sino que también ha querido impedir que se usen otras modalidades próximas o simila-
res a ella, como modo de cerrar la imperatividad del sistema creado y de evitar el fraude de ley.

Es precisamente a la hora de interpretar qué está prohibido y qué está permitido, cuando se van
a plantear graves problemas en la práctica. El artículo 1.7º LDAT, que recoge precisamente esa norma
prohibitiva, puede ser objeto de dos interpretaciones básicas:

a) Entender que todo lo que no posee las características del derecho descrito en los arts.1 y 3 de
la Ley, está legalmente permitido, y puede ser objeto de contratación. De conformidad con el art. 1.1º
LDAT, la Ley se extiende sólo a la regulación de la “constitución, ejercicio, transmisión y extinción” de
aquel concreto derecho “que atribuye a su titular la facultad de disfrutar, con carácter exclusivo, duran-
te un período específico de cada año, un alojamiento susceptible de utilización independiente…”,
debiendo cumplir, además, el resto de requisitos del artículo 1, así como tener una duración de entre
3 y 50 años (art. 3). Así pues, de acuerdo con esta primera opción, todo lo que no reúna esta con-
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6El elenco de situaciones susceptibles de quedar al margen de la Ley, por carecer los inmuebles de un uso “turístico” es relati-
vamente amplio, y no cerrado, ya que tendrían cabida cualesquiera otras, aparte de los ejemplos recogidos en el texto, que
supongan uso temporal y cíclico de inmuebles sin un fin “turístico”: piénsese en un contrato en donde se pacte un uso estricta-
mente “comercial” y cíclico de un apartamento o de cualquier espacio delimitado de un inmueble; o en un alojamiento cíclico
de empleados de una empresa para determinadas actividades distintas de las de ocio (a cambio de un precio por su uso, o
como una parte de su salario), etc…En suma, tomando por base el significado de lo “turístico” o del “turismo” según el
Diccionario de la Lengua, todo lo que no suponga “viajar por placer”, esto es, ocupar un inmueble por períodos anuales y que
no sea el efecto de una actividad de placer o ocio, podría quedar al margen de la LDAT, y regirse por lo libremente pactado
entre las partes.
7Lo cual plantea un asunto de bastante relevancia práctica. Nos referimos a las medidas previstas en la normativa turística,
especialmente la autonómica, para los casos en que el empresario constructor de un complejo inmobiliario no tome la iniciati-
va de solicitar la correspondiente licencia administrativa de actividad turística. Si no se solicita, ya sea por descuido o de forma
intencionada, y la Administración no toma medidas, resultaría tremendamente fácil eludir la aplicación de la LDAT y constituir
conjuntos inmobiliarios sometidos a un régimen jurídico multipropietario o societario, al margen de nueva normativa.
En Andalucía, habrá que esperar a la redacción definitiva de la Ley de Turismo, para conocer en qué modo es tratado este
asunto. Desde luego, si tomamos como referencia el Borrador de Anteproyecto de Ley al que hemos tenido acceso, práctica-
mente nada se resuelve al efecto.



diciones, no será DAT, y se regirá por las reglas generales civiles (si es derecho real distinto del regu-
lado en la nueva Ley, o si es derecho de naturaleza personal). Así pues, todo estará permitido; pero
cuando reúna estas características, sólo podrá ser un DAT de los regulados por la Ley, o sea, un dere-
cho real limitado.

La tentación de suscribir este primer enfoque es grande, pero desgraciadamente, creemos no es
posible hacerlo. Aparte de resultar excesivamente simplista, se olvida la fuerza real del apartado 7
del art. 1º, al ordenar la nulidad de pleno derecho de todo “contrato por virtud del cual se constituya
o transmita cualquier otro derecho, real o personal, por tiempo superior a tres años y relativo a la uti-
lización de uno o más inmuebles durante un período determinado o determinable al año, al margen
de la presente Ley”. Esta prohibición, redactada definitivamente durante su tramitación en el Congreso,
en unos términos mucho más claros y contundentes de los que aparecían en el Proyecto de Ley8, tiene
un sentido que es insoslayable: el legislador quiere reconducir en su integridad el fenómeno del “time
sharing” o de la multipropiedad a la modalidad legal y al régimen jurídico imperativo de la ley
misma9.

b) La otra posibilidad consiste en hacer un análisis exegético del citado art. 1.7º LDAT, por ser el
eje central de la Ley, deduciendo de su literalidad y de la presumible intención del legislador lo que
queda dentro y fuera de la legalidad.

Existen en el campo turístico muchas posibilidades de dar forma jurídica al “tiempo compartido”, y
muchas situaciones próximas o similares al mismo, y conviene saber en qué casos es lícita, y en qué casos
no, la actividad que se pretende desarro l l a r. Nos parece que la forma razonable de proceder es anali-
zando la terminología del referido apartado 7º, para saber qué queda fuera de dicha norma, al menos
en su expresión literal. Luego confro n t a remos esas situaciones con el “iter” legislativo y el presunto espíri-
tu de la Ley, en orden a tomar una decisión final sobre su afectación o no por la sanción de nulidad.

LA NUEVA LEY SOBRE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO POR TURNOS: ÁMBITO DE APLICACIÓN. CONSTITUCIÓN DEL RÉGIMEN

257

8El Proyecto de Ley presentado al Congreso, recogía un texto del art. 1.7 bien diferente: “7. El contrato por virtud del cual -
decía- se constituya o transmita cualquier otro derecho, real o personal, relativo a la utilización de uno o más inmuebles duran-
te un período determinado o determinable del año, al margen de la presente Ley, se entenderá celebrado en fraude de la misma
y no impedirá su aplicación. Asimismo -añadía- podrá ser resuelto en cualquier momento por el adquirente o cesionario debién-
dole ser devueltas cualesquiera rentas o contraprestaciones satisfechas, así como indemnizados los daños y perjuicios sufridos”.
Como puede comprobarse, el recurso a cualquier otra modalidad jurídica no conllevaba la nulidad, es más, incluso podía ser
lícita y eficaz, en tanto no se ejercitase esa facultad de resolución que se otorgaba al adquirente (y sólo a él). La redacción
actual, por contra, sanciona con la nulidad automática del contrato que recoja otra modalidad distinta del DAT o del multia-
rriendo, no habiendo posibilidad ninguna de procurar eficacia al mismo.
9No se olvide, además, el texto, ya citado del art. 1.1 “in fine”, cuando afirma con rotundidad que “el derecho de aprove-
chamiento por turno podrá constituirse como derecho real limitado o de conformidad con lo dispuesto en el apartado 6 de este
artículo”, o sea, como arrendamiento de temporada cíclico (o multiarriendo). Esta norma tiene el sentido, no de establecer las
formas de configurar un derecho de las características del regulado en la LDAT, sino de circunscribir el fenómeno general del
“tiempo compartido” a las dos modalidades ahora admitidas, excluyendo las demás posibles.



Creemos que los términos decisivos por examinar son básicamente los siguientes: “tiempo superior
a tres años”; “utilización de uno o más inmuebles” y “período determinado o determinable al año”:

1) La primera expresión “tiempo superior a tres años”, empleada en el apartado 7 del art. 1, mues-
tra una clara discordancia con lo previsto en el artículo 3 de LDAT, que establece una duración míni-
ma de tres años y máxima de 50 años. En consecuencia, siendo inferior a tres años el plazo de tiem -
po por el que se contrate ese derecho distinto del DAT (sea personal o real), la Ley lo autorizará y no
lo castigará con la nulidad de pleno derecho.

2) La segunda expresión que procede destacar es la de “utilización de uno o más inmuebles”,
empleada por el tan reiterado art. 1.7º LDAT. De nuevo, la comparación con el apartado 1º del mismo
artículo nos lleva a la conclusión de que no hay coincidencia entre el ámbito estricto de la Ley y el
ámbito de aplicación de la sanción de nulidad: éste último es bastante más amplio. Ahora se casti-
gan con la nulidad de pleno derecho, por razón de su “similitud” o proximidad al DAT regulado en
la Ley, y por tanto se consideran ilegales, los derechos contractualmente creados (de nuevo, se pien-
sa sobre todo en derechos “personales” o de crédito) que otorguen a su titular la facultad de disfrutar
varios inmuebles. Por lo pronto, el término “inmuebles” usado por la norma puede ser -y seguramente,
debe ser- entendido en un sentido más amplio que el de “apartamento” del art. 1.1º, y por tanto com-
prensivo -entre otros- de apartamentos, habitaciones y edificaciones separadas (chalets, bungalows y
construcciones similares). Más dudosa es su extensión a construcciones no constitutivas de “bien inmue-
ble”, como podrían ser casas prefabricadas y desmontables, que con frecuencia se observan en los
“Campings” y establecimientos turísticos; también muy improbable que se incluyan simples terrenos
sobre los que acampar o levantar una edificación provisional, por no haber una construcción previa10.

Pero lo que más llama la atención de la expresión antes reseñada (“utilización de uno o más inmue-
bles”), es que el DAT descrito en el apartado 1º del art. 1 únicamente puede recaer sobre un solo
inmueble o apartamento, mientras que el art. 1.7º sanciona con la nulidad los contratos por los que
se constituyan o transmitan, por un precio único, derechos sobre varios inmuebles a la vez.
Automáticamente, la Ley nos sitúa en el fenómeno de la multipropiedad societaria o de “club”, en la
que es frecuente que no exista adscripción a un apartamento concreto; aunque teníamos pocas dudas
de que el legislador estaba incluyendo en el art. 1.7 a esta modalidad de “time sharing”. Del mismo
modo, la citada expresión también nos sitúa, y esto ya es más problemático, en las modalidades de
“multipropiedad” en las que, adquiriéndose por ej. un derecho personal (arrendaticio o similar) de uso
de un apartamento, se pacta un sistema de intercambio permanente y consustancial a la propia ofer-
ta contractual. Así pues, la contratación de un derecho que lleva aparejado de manera inherente la
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10No obstante, y como mero punto de referencia, conviene tener en cuenta que, en Gran Bretaña, la multipropiedad está admi-
tida respecto de bienes como caravanas, embarcaciones y derechos de pesca, algunos de los cuales podrían tener la consi-
deración legal de “inmuebles” según el art. 334 C. civil español. Vid. al respecto BAKER, K., “La multipropiedad en el Reino
Unido”, cit., pág. 172.



facultad de disfrutar, no de uno, sino de varios (múltiples) apartamentos, en el mismo complejo o en
otros complejos situados en distintos lugares o países, en los períodos de tiempo pactados, parece
que está cubierto por el apartado 7º del art. 1 LDAT, de modo que su contratación acarreará, cuan-
do el derecho concertado no reúna las condiciones ordenadas por la nueva Ley, la nulidad del con-
trato. Sin embargo, a pesar de todo, creemos que las fórmulas de intercambio no están del todo pros-
critas por la nueva LDAT. De modo que, si no existe ninguna conexión o proximidad entre el derecho
adquirido y el DAT o el multiarriendo de un determinado inmueble, en cuanto que no se adquiere dere-
cho sobre apartamento concreto (acompañado de sistema de intercambio), sino que, por ejemplo,
consiste en un derecho de crédito, frente una empresa turística, por el cual ésta tiene la obligación de
proporcionar simplemente “tiempo de disfrute” (en bloques de varios días o semanas) de forma anual
(obligatoria u opcional), sin adscripción a específicos apartamentos o inmuebles, descritos en el pro-
pio contrato (o en el documento informativo previo), entonces no habrá problemas de legalidad: se
tratará de una forma especial de contratación turística, sujeta a las reglas contractuales generales, o
en su caso, a la normativa sectorial turística.

3) Por supuesto, esta opinión está íntimamente relacionada con el tercero de los datos antes refe-
ridos, recogidos por el tan citado art. 1.7 LDAT: la expresión “período determinado o determinable”.
Así pues, en tanto en cuanto se trate de períodos de tiempo de disfrute que no estén ni determinado
ni determinable, el sistema creado será lícito.

La principal duda nace del sentido que haya de darse a la expresión “período determinable”.
Tradicionalmente, en la doctrina clásica del derecho de obligaciones, ese término es empleado para
referirse al objeto de las obligaciones, y con él se alude principalmente a la posibilidad de determi-
nar el objeto (ahora, el plazo de disfrute del apartamento) sin necesidad de acudir a nuevo convenio
entre los contratantes; dicho de otro modo, que el plazo se puede conocer de antemano por haber-
se establecido de forma clara en el contrato los criterios y pautas que han de seguirse para fijar defi-
nitivamente el período de disfrute. Este parece seguramente el criterio más razonable, con algunas
matizaciones, que en este momento no procede exponer por razones de espacio. Ahora bien, lo que
debe quedar claro es que, cuando se haya adquirido un derecho, de la naturaleza que sea, que con-
lleve un período de disfrute de inmueble no susceptible de conocerse por anticipado, estaremos teóri-
camente, no sólo fuera del ámbito estricto de aplicación de la Ley, pues no se daría las condiciones
exigidas en el art. 1.1º LDAT, sino también fuera del ámbito de aplicación de la sanción de nulidad
prevista en el apartado 7º de la misma.

Esta es la conclusión inevitable que se extrae de la dicción literal de la norma del art. 1.7º LDAT.
Así pues, en principio, y como criterio general, si se constituye o adquiere por el consumidor corres-
pondiente un derecho real o personal, sin fijación de plazo de disfrute, la ley teóricamente da cober-
tura legal a esa situación, en cuanto que no sería una figura asimilable al DAT regulado en la Ley, no
sería en suma una manifestación del fenómeno del “tiempo compartido”, sino una manifestación dife-
rente de la contratación turística.
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Nos queda un último tema relacionado con el “plazo de duración del turno”. Se trata de si entran
o no dentro de la prohibición del art. 1.7 LDAT aquellos contratos en los que se estipule un plazo infe-
rior a siete días, exigidos como sabemos por el art. 1.3 LDAT (“…no podrá ser nunca inferior a siete
días seguidos”). Aquí de nuevo la cuestión resulta dudosa, en cuanto esta última norma excluye pla-
zos inferiores a siete días, por lo que podría pensarse que son lícitos, y no se rigen por la nueva Ley,
aquellos negocios que fijen seis o menos días al año; no obstante, si se lee en art. 1.7 LDAT, no se
hace alusión alguna al plazo -sólo se exige que sea determinado o determinable-, por lo que el caso
analizado podría entrar dentro de la prohibición. En realidad, todo depende de cómo se interprete la
prohibición del art. 1.3. Si la misma tiene su razón de ser sólo en dar una cierta “consistencia tem-
poral” al nuevo derecho real que se crea (poca consistencia tendría, para ser considerado como
“real”, un derecho que concede una duración de menos de siete días al año), el hecho de contratar
plazos de disfrute inferiores a ese tope de 7 días se consideraría como insuficiente a ese fin (“reali-
dad” del derecho), pero no necesariamente ilícito, en cuanto medio de defraudar el espíritu de la Ley.
En cambio, si la prohibición tiene por objeto reconducir cualquier manifestación del fenómeno a ese
plazo mínimo de siete días, es obvio que se considerará un ataque a la Ley el fijar un plazo próximo
a ése, debiendo adaptarse “ope legis” a la duración establecida taxativamente en la norma. En nues-
tra opinión, es más razonable la primera de las interpretaciones, por lo que el establecimiento de pla-
zos de disfrute anual de seis días o menos, deja el contrato fuera del ámbito, no sólo de la Ley
42/1998 (art. 1), sino también de la prohibición del art. 1.7 LDAT, siendo considerado por tanto
como lícito el contrato que incluya tal estipulación.

Concluyendo: basta con que no se cumpla alguno de los antes señalados presupuestos de apli-
cación del art. 1.7º LDAT (tiempo superior a tres años, utilización de uno o más inmuebles, o, sobre
todo, período determinable al año), en los términos que hemos explicado, para que no haya lugar a
la sanción de nulidad de pleno derecho allí prevista. Se puede, por tanto, constituir válidamente, y
con carácter profesional o empresarial, un régimen en el que se enajenen tanto derechos personales,
del tipo que sean (no sólo “derechos arrendaticios de temporada”), como derechos reales (derechos
reales limitados distintos del DAT, derechos de copropiedad por cuotas…), mientras no se cumplan
todas y cada una de las condiciones previstas en el citado apartado. Faltando alguna de ellas, y por
supuesto en tanto en cuanto no se pueda demostrar el “fraude de ley” conforme al art. 6.4 C.civil,
que obviamente debe entenderse subsistente en principio, estaremos ante una fórmula de disfrute abso-
lutamente lícita de acuerdo con los márgenes establecidos por la LDAT11.
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11No podemos olvidar tampoco los supuestos, probablemente frecuentes en la práctica futura, en que el promotor incluya en
las cláusulas prerredactadas del contrato, la constitución de un derecho distinto del DAT (primordialmente, de naturaleza per-
sonal), con sometimiento a ley extranjera con la que haya algún punto de conexión. También en estos casos, y a pesar de la
previsión de la D. Adicional 2ª LDAT, cuya eficacia imperativa va a resultar bastante limitada, como han reconocido algunos
de los autores del texto legal (MUNAR, PAU PEDRON), se podría llegar a admitir la licitud de los contratos celebrados a pesar
del mandato imperativo del art. 1.7 LDAT.



Inmediatamente, la pregunta surge: ¿para qué va a servir que el legislador haya hecho un esfuer-
zo tan relevante en convencernos a todos, y muy especialmente al sector empresarial del “time sha-
ring”, de que debemos guiarnos por un sistema unitario (o binario) en la regulación del “tiempo com-
partido”, cuando la misma ley deja abierta la posibilidad de recurrir lícitamente a otras figuras median-
te el no cumplimiento de todos los presupuestos de aplicación del art. 1.? ¿No se está acreditando
con ello una voluntad incomprensible y a la postre inútil de poner puertas al campo, de restringir algo
que no debe ser restringido, sino como mucho encauzado a través de los pertinentes controles en pro-
vecho de la parte contratante más débil, algo como la autonomía privada misma aplicada a este
campo, o sea, la facultad de crear derechos personales o reales de disfrute temporal y cíclico de
inmuebles en régimen turístico? Hubiera sido más sensato, en aras de la seguridad jurídica (y a la pos-
tre de la economía del país), un sistema legal que reconociese la licitud de todas las modalidades
existentes y cualesquiera otras posibles, mientras no se viesen afectados los principios y reglas gene-
rales sobre contratación y constitución de derechos reales.

3. CONSTITUCIÓN DEL RÉGIMEN DE DAT, Y ADQUISICIÓN Y TRANS-
MISIÓN DE LOS DERECHOS CONCRETOS

Este es un tema problemático, que no está claramente resuelto por el legislador español.
Originariamente, el Proyecto de Ley presentado por el Gobierno al Congreso de los Diputados esta-
blecía un sistema de inscripción constitutiva, en cuanto que la constitución del régimen -que no de los
derechos reales concretos de DAT- exigía no sólo el otorgamiento de escritura pública, sino su ins-
cripción registral. Lo decía tanto la E. de Motivos como el artículo 4, apartado 3 del Proyecto (“El
régimen de AT de un inmueble, que deberá constar en escritura pública, se constituirá mediante su ins-
cripción en el Registro de la Propiedad…”).

En trámite parlamentario, y fruto de una enmienda del Grupo parlamentario catalán (CiU), se trans-
formó en lo que hoy consta en la Ley, a saber, un sistema de constitución mediante otorgamiento de
escritura (o sea, el régimen no existe si no se ha otorgado la escritura pública), y que deberá (obli-
gatoriamente) inscribirse en el Registro de la Propiedad. En suma: constitución del régimen de DAT -
no de los derechos o turnos concretos- mediante acto formal de otorgamiento de Escritura pública, e
inscripción obligatoria en el Registro.

No están claras las razones del cambio. Se ha criticado, con razón, ese cambio. En principio, la
inscripción constitutiva suele usarse cuando se trata de derechos reales sin contenido posesorio (ejem-
plo típico es la hipoteca), pero es obvio que los turnos tienen contenido posesorio, aunque limitado
en el tiempo, por lo que no era muy conveniente una alteración sustancial en el sistema general de
acceso al Registro (a pesar de que ha habido voces que han señalado que en la multipropiedad el
contacto con la cosa es muy limitado). También se adujo en su momento, para justificar una inscrip-
ción constitutiva del régimen, la necesidad de un control de legalidad previo del Registrador, pero el
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argumento era poco certero, pues el control de legalidad lo puede ejercer perfectamente el Notario
autorizante, y es bastante probable que esta idea pesase en la decisión final de excluir el sistema de
inscripción constitutiva.

El problema nace de que ahora se nos dice en la Ley (y en su Exposición de Motivos, más clara-
mente aún) que la inscripción será “obligatoria”. ¿Qué significa eso? En teoría, significa que hay una
obligación de inscribir, que si no se inscribe el régimen podrá funcionar válidamente (no hay motivo
de nulidad), pero se producirá alguna sanción en caso de incumplimiento. Los casos legales de ins-
cripción obligatoria en nuestro Derecho, son muy pocos, y suelen estar dirigidos a obligar a determi-
nados funcionarios a inscribir, bajo sanción de responsabilidad civil (que no es tal sanción) o respon-
sabilidad disciplinaria. Aquí esta posible justificación resulta difícil de acoger, pues entonces, siguien-
do esa línea, lo más probable es que el obligado legalmente fuese el propio Notario autorizante,
quien debería tener el deber de remitir al Registrador el régimen de DAT constituido, para que proce-
diese a su inscripción. Pero esta interpretación resulta poco razonable, por diversas razones12.

Seguramente, hubiera sido más lógico mantener el sistema general de inscripción voluntaria, igual
que sucede con el régimen de la propiedad horizontal. O bien, en última instancia, propugnar como
criterio general el de inscripción constitutiva del Proyecto de Ley (constitución del régimen de DAT con
el otorgamiento de escritura e inscripción en el Registro de la Propiedad), pero se ha optado por la
peor de las soluciones, a nuestro juicio, creándose una gran inseguridad acerca de las condiciones
de constitución del régimen, y de los efectos de la falta de inscripción registral del mismo. No sabe-
mos cómo aplicarán nuestros Tribunales esa “obligatoriedad” de inscripción en el Registro, pero es
probable, dada la seguridad que proporciona la publicidad registral, que se llegue a un criterio de
exigencia, de hecho, de inscripción, para el funcionamiento efectivo del sistema, es decir, que fácti-
camente se exija inscripción constitutiva. El inconveniente de esta interpretación serán las importantes
cantidades que tendrá que desembolsar el promotor, antes de la venta de los derechos, para la ins-
cripción registral de los turnos13.
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12Las razones serían las siguientes: a) No se prevé en la nueva Ley una norma que sancione disciplinariamente al Notario por
no comunicar al Registrador la constitución del régimen por Escritura pública. b) Resultará, en la práctica, insólito que un
Registrador, por remitírselo el Notario “obligado legalmente”, practique la inscripción de todo el régimen de DAT (incluso abra
folio registral a cada uno de los turnos), sin que se lo haya pedido el promotor correspondiente. Es poco viable hacer todo esto,
y luego verse el Registrador en la tesitura de tener que reclamar (con un muy escaso apoyo legal) al promotor el pago de los
aranceles devengados.
13El coste elevadísimo que la apertura anticipada de folio registral a cada turno le puede suponer al promotor, puede llevar a
la conclusión de que la norma debe interpretarse en un sentido más laxo, permitiendo que la apertura de nuevos folios a cada
apartamento (sea o no en régimen de Propiedad Horizontal) se practique en un momento posterior, al hilo de la primera adqui-
sición de DAT por tercero. Esta solución no perjudica necesariamente los intereses de los consumidores, pues toda la informa-
ción la deben tener ya en el Registro con antelación (recuérdese, la inscripción del régimen es obligatoria). La norma del art.
6.1. parr. 2º LDAT puede interpretarse más bien en el sentido de que hay que abrirles en todo caso folio independiente a los
apartamentos en los que se constituyan DAT (con el fin de delimitar el objeto del derecho), pero no en el sentido de que esa
apertura de folio haya de hacerse en el momento de constitución del régimen general.



Otros temas que plantea la constitución del régimen son los siguientes:

a) La Ley exige que sea el “propietario registral” quien constituya el régimen de DAT (art. 4.1º LDAT ) .
P a rece sensato propugnar que la norma se interprete extensivamente, y se aplique a otros titulares de
d e rechos re a l e s , v. g r., a los titulares de un derecho de superficie, por el tiempo que reste de duración
de ese derecho, o incluso a titulares de un derecho de usufructo, cuando el mismo tenga un plazo de
duración concreto. Carece de sentido limitar la constitución al propietario registral del inmueble.

b) Por otra parte, la Ley española, siguiendo pautas próximas a las del Derecho portugués, es espe-
cialmente exigente en cuanto a las condiciones exigidas para la constitución: inscripción de obra
nueva (terminada o en construcción), licencias administrativas de actividad turística, apertura, primera
ocupación, cédula de habitabilidad, contrato con empresa de servicios, aval bancario o seguro de
caución para garantizar las cantidades entregadas a cuenta por los adquirentes (art. 4.1º y 2º LDAT),
y además un seguro de responsabilidad civil por daños a terceros, y un seguro de incendios y de
daños generales (art. 7 LDAT). Esto supone un elemento disuasor para los inversores nacionales y
extranjeros (aunque, ciertamente, resulte muy beneficioso para los consumidores adquirentes).

La Ley no ha previsto una sanción para caso de incumplimiento de esas exigencias legales. Tan
sólo se dice sobre este punto que los notarios (art. 4.4) no autorizarán la escritura pública, ni los regis-
tradores inscribirán, si no se cumplen los requisitos. Eso significa que podrían responder civilmente,
frente a posibles perjudicados, si practican esa escritura o inscripción sin cerciorarse del cumplimien-
to de las exigencias legales. Esa parece ser la única “sanción civil” que prevé la Ley para el caso de
infracción de los requisitos marcados por los apartados 1 y 2 del art. 4º.

Sin embargo, no parece lógico que los notarios y, en su caso, registradores, asuman plenamente
una responsabilidad civil, cuando los más directamente responsables son los promotores turísticos del
DAT por no haber seguido los mandatos legales, siendo por tanto ellos, y aunque no lo diga la Ley,
quienes deberán asumir las responsabilidades fundamentales frente a los adquirentes.

Ahora bien, con esto no se disipan todas las incert i d u m b res. La principal sigue sin resolverse, a
s a b e r, si los contratos de adquisición de los turnos celebrados habiendo faltado a esas exigencias lega-
les del art. 4, apartados 1 y 2, son válidos o nulos, lo cual dependerá directamente de cómo se re s u e l-
va la cuestión de si el régimen general de DAT se entiende “válidamente constituido” o no cuando no
c o n c u rre alguna de las exigencias citadas (inscripción de obra nueva terminada, licencias, etc…).

El asunto es verdaderamente difícil de resolver, con la Ley en la mano. A nuestro juicio, en primer
lugar, resulta peligroso para los intereses de los consumidores adquirentes de los turnos el que se
pueda declarar la nulidad de sus contratos por faltar alguno de esos requisitos del art. 4.1 y 2 (no
cabe olvidar que, en cualquier caso, la legitimación para impugnar la tendrán exclusivamente los
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adquirentes, y no el promotor, al haber faltado a la diligencia exigible en la constitución del régimen).
Pero además, parece existir una clara separación entre los efectos previstos en el apartado 3 del art.
4 LDAT, para la infracción de la regla que ordena la constitución mediante escritura pública y la obli-
gatoriedad de la inscripción registral (la “nulidad de pleno derecho” de los contratos celebrados antes
de estar “válidamente constituido” el régimen14), y los efectos señalados en el apartado 4, relativos a
la infracción de los requisitos establecidos en los apartados 1 y 2, para los que en ningún caso se
prevé la sanción de nulidad de los contratos.

Hay un último argumento de orden sistemático que de hecho viene a rechazar el criterio de la nuli-
dad absoluta de los contratos celebrados sin alguno de los requisitos referidos: se trata de que, en la
letra b) del apartado 1, se dispone que, si la obra está “tan sólo iniciada”, no hace falta cumplir los
demás requisitos, y sí sólo haber obtenido la licencia de obra y, en su caso, si así lo exige la
Comunidad Autónoma, la licencia de actividad turística15. A la vista de lo anterior, es perfectamente
posible, es más, seguramente eso será lo usual cuando se pretenda en el futuro organizar un régimen
de DAT, que este régimen se constituya con el simple otorgamiento de escritura pública (art. 4.3), ins-
cripción registral en los términos arriba señalados, y una simple licencia de obras (ni siquiera inscrita
en el Registro); todos los demás requisitos son prescindibles en esa fase de construcción, pudiendo
venderse sin problemas los turnos a pesar de no contar con las demás licencias y exigencias legales.
En conclusión, queda demostrada la poca incidencia que tienen, y que de hecho van a tener en el
futuro, los requisitos de los apartados 1 y 2, en la posible nulidad de pleno derecho de los contratos
celebrados con infracción de los mismos. Debe, pues, sostenerse que no habrá nulidad de los con-
tratos por infringirse esas exigencias, sino, en su caso, una posible responsabilidad del promotor fren -
te a los adquirentes por los daños y perjuicios sufridos, aparte de constituir una causa hipotética de
resolución de los contratos por incumplimiento.

3) Por último, otro de los graves problemas de la Ley es que no se ha facilitado la posible modifi-
cación del régimen de DAT. Como ha dicho algún autor (HERNÁNDEZ ANTOLÍN), la modificación
resulta casi imposible, al ser necesario el consentimiento de todos los titulares de los derechos de apro-
vechamiento por turnos.
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14Parece deducirse de la norma que la “válida constitución” del régimen sólo concierne al hecho formal del otorgamiento de
escritura pública (y, a caso, inscripción registral), pero de ningún modo a la inobservancia de los requisitos de los apartados 1
y 2 del artículo 4, cuya sede propia es la del apartado 4.
15No aludimos al requisito de la celebración del contrato con la empresa o sociedad de servicios, pues debe entenderse a
nuestro juicio (y a pesar de que el apartado 3 hable de la concurrencia de la misma salvo “manifestación expresa del propie-
tario de que son por él asumidos directamente” los servicios), que la inexistencia hasta el momento de la venta de los primeros
turnos, de un contrato con la referida empresa de servicios, no puede acarrear la nulidad del contrato, por cuanto se entende-
rá fácilmente que es el propio promotor quien asumirá esas obligaciones.



Una vez constituido el régimen, la Ley remite a las reglas generales sobre contratos y sobre dere-
chos reales todo lo concerniente a los modos de adquisición de los turnos concretos. No se exige para
ello ni el otorgamiento de escritura pública, ni la inscripción en el Registro, como se deduce del art.
14 LDAT, por lo que se adquirirán mediante el sistema general de título (contrato transmisivo: normal-
mente, venta) y modo (“traditio” o entrega material o simbólica del derecho sobre el inmueble).

Tan sólo la Ley exige en el art. 9.1º que “el contrato deberá constar por escrito”, con los conteni-
dos obligatorios mínimos que en dicho apartado se enumeran (además de los contenidos del “docu-
mento informativo” del artículo 8, tal como exige el art. 9.4º, en aplicación de la Directiva de 1994).
La Ley prevé la consecuencia de la infracción de esos contenidos contractuales mínimos, en el art.
10.1º, en cuanto que el comprador goza de la facultad de resolver el contrato (sin necesidad de acre-
ditar las condiciones generales de la resolución de obligaciones bilaterales del art. 1124 C.civil),
cuando falte alguno de esos datos o elementos. En cambio nada se dice acerca de la infracción del
deber de hacer constar “por escrito” la suscripción de un contrato de adquisición de DAT. Es eviden-
te que la razón de la constancia por escrito, tanto en este caso como en otros previstos últimamente
por nuestras leyes civiles, no es otro que la protección del consumidor, buscándose que su consenti-
miento se forme adecuadamente, lo que se hará mejor por escrito, que verbalmente (o por otra vía).
Pero tampoco aquí se ha previsto una sanción concreta si se infringe la exigencia de forma escrita.
No parece que esa sanción sea la nulidad de pleno derecho del contrato, que es una solución muy
drástica, que normalmente perjudicará al consumidor. Las opciones más probables serán la nulidad
relativa o la resolución del contrato por incumplimiento de la obligación legal de otorgar documento
escrito, en cuanto en ambos casos se deja al particular adquirente la facultad de decidir el manteni-
miento o no del contrato.

4. BREVE REFERENCIA A LOS REGÍMENES PREEXISTENTES

La Ley española de 1998 ha dado cobertura legal a todos los regímenes de multipropiedad o
“time sharing” constituidos con anterioridad a la entrada en vigor de la misma. Pero lo ha hecho de
manera respetuosa, en cuanto que no ha obligado a una transformación de los mismos en “derechos
reales de aprovechamiento por turnos”. Tan sólo se ha obligado a que, en el plazo de dos años, se
proceda a una adaptación, meramente “publicitaria”, a las disposiciones de la nueva Ley. Es decir,
que ha de procederse a la adaptación a las reglas sobre promoción, publicidad registral, contenido
contractual mínimo, reconocimiento de derechos de desistimiento y resolución, y prohibición de anti-
cipos, previstos en los artículos 8 a 12 de la Ley 42/1998. Los derechos preexistentes no sufrirán
transformación ni adaptación alguna, por lo que podrán seguir transmitiéndose, ya sea “profesional-
mente”, ya entre particulares, sin ningún problema (a menos que voluntariamente se quieran someter
a la nueva regulación). A estos efectos, sin embargo, es importante que se dé información detallada
y precisa sobre los derechos que se transmitan, para evitar fraudes y perjuicios a los futuros adqui-
rentes, para lo cual la Disposición Transitoria segunda establece una fórmula de adaptación a través

LA NUEVA LEY SOBRE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO POR TURNOS: ÁMBITO DE APLICACIÓN. CONSTITUCIÓN DEL RÉGIMEN

265



de escritura pública notarial que describa con todo detalle el régimen constituido, con acceso ulterior
al Registro de la Propiedad.

No obstante, conviene hacer alguna matización. Se parte de una vigencia absoluta e inmediata,
sin esperar al transcurso de dos años, en todo el ámbito del tiempo compartido, de las normas sobre
irrenunciabilidad de derechos (art. 2 LDAT) y, sobre todo, de promoción (documento informativo u
“oferta vinculante” del art. 8 LDAT), como se desprende de la D.Transitoria primera, apartados 1 y 3.
Aunque la vigencia de la nueva ley es absoluta en cuanto a la promoción (art. 8 LDAT), no sucede lo
mismo en cuanto a la venta o transmisión en general (art. 9 LDAT: contenido contractual mínimo), que
se regirá por el régimen anterior, hasta que transcurra el plazo de adaptación (D.Transitoria 2ª, núme-
ro 2), en cuyo caso se regirá por la nueva Ley, si no se adaptó, o por lo publicado en el Registro, si
se adaptó.
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I. INTRODUCCIÓN

Las condiciones de comercialización de lo que, entre los expertos en turismo, se conoce como
«tiempo compartido» o time-sharing, han sido objeto de una detallada regulación por la Ley 42/1998
que, sin duda alguna, afectará a las técnicas habitualmente utilizadas por los profesionales del sector
para la captación de los futuros adquirentes de este típico producto «vacacional». A fijar las nuevas
condiciones de promoción y transmisión de los derechos de aprovechamiento por turno, la Ley
42/1998 dedica los artículos 8-15 así como su disposición transitoria primera. A través de aquellos
ocho artículos, se recibe en nuestro ordenamiento interno la mayoría de las normas comunitarias que
sirven de inspiración al legislador español. La obligatoria observancia del precedente comunitario ha
reducido notablemente el margen de maniobra de nuestro legislador estatal, aunque, como es sabi-
do, la versión definitiva de tales preceptos presenta algunas modificaciones, adiciones y, en algún
caso, hasta supresiones significativas, si la comparamos con sus antecedentes comunitarios e, incluso,
si se atiende al iter legislativo de la Ley 42/1998, con el Proyecto de Ley que entró en el Congreso
de los Diputados, en el mes de septiembre de 1997, o, incluso, hasta con las distintas redacciones
que se sucedieron hasta su definitiva aprobación en el mes de diciembre de 1998.

Durante los 14 meses de tramitación parlamentaria del Proyecto de Ley, debe destacarse la inten-
sa labor de lobbyng realizada por las organizaciones empresariales de este importante sector turísti-
co, cerca de los grupos políticos con presencia en el Parlamento español, para lograr la aprobación
de una Ley que no «naciera de espaldas a la realidad del sector», tal y como esta actividad turística
se venía explotando en la práctica. Fruto de esta presión y del consenso alcanzado por los grupos
parlamentarios ha sido la aprobación de una Ley que, en líneas generales, puede valorarse positiva-
mente, sobre todo porque, a partir de ahora, los empresarios y los consumidores de vacaciones en
régimen de «tiempo compartido» tienen «más claro» cuáles son las «reglas del juego».
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Sin embargo, la Ley 42/1998 no parece que vaya a ser la «panacea legal» que resuelva los pro-
blemas que tienen planteados actualmente los operadores turísticos dedicados al «tiempo comparti-
do». La Ley 42/1998 no ha pretendido «legalizar» todas las prácticas seguidas en el sector y, final-
mente, se ha decantado por configurar un régimen unitario de derechos de aprovechamiento por turno
con naturaleza dual: derecho real limitado y derecho personal, pero éste sólo como variante del arren-
damiento por temporada. En la propia Exposición de Motivos, sus patrocinadores destacan que la Ley
no se limita a la transposición estricta de la Directiva 94/47/CE, sino que pretende dotar a la insti-
tución de una regulación completa. Me parece que ninguno de ambos objetivos pueden considerar-
se alcanzados. Por lo que al segundo de ellos se refiere, en la medida que se trata de una materia
turística, con la actuación del legislador estatal no puede entenderse culminada la regulación del régi-
men jurídico de la figura y, en este sentido, ha de tener continuación, ya en el terreno del desarrollo
reglamentario de la Ley 42/1998, con la aprobación de las correspondientes Decretos autonómicos,
sobre todo, teniendo en cuenta que la propia Ley 42/1998 ha «descargado», si no todo, sí buena
parte del contenido jurídico-turístico que ofrecía el Proyecto de Ley (por ejemplo, en lo relativo estatu-
to jurídico de las empresas de servicios), confiando su regulación a las distintas Comunidades
Autónomas.

Pero, como decimos, tampoco puede afirmarse con rigor que la Ley 42/1998 supone la trans-
posición de la Directiva 94/47CE al ordenamiento interno español y, menos aún, que dicha trans-
posición se haya realizado correctamente. A su tardía incorporación al Derecho español (como es
sabido, el plazo concluyó el 29 de abril de 1997 y este notable retraso determinó la presentación
por la Comisión Europea de un recurso contra el Reino de España -asunto C-311/98, DOCE C 299,
de 26 de septiembre de 1998, pág. 29-, del que, recientemente, se ha desistido), hay que añadir
que, en mi modesta opinión, la transposición adolece de errores y de omisiones apreciables. En efec-
to, si comparamos los textos de la Directiva 94/47/CE y de la Ley española, pueden advertirse algu-
nas «diferencias», no meramente formales, sino que afectan al mismo contenido de las disposiciones
de la Ley 42/1998, alejándose del sentido y de la finalidad pretendida por la normativa comunita-
ria. Entre otros, sirvan los siguientes ejemplos:

a) Así, a propósito de la lengua en que deben estar redactados los folletos publicitarios y los contra-
tos, el artículo 4º.2 de la Directiva dispone que la lengua de redacción será la elegida por el
adquirente, de entre las lenguas oficiales de la Comunidad, pudiendo ser la lengua o una de las
lenguas del Estado miembro en que resida tal adquirente o la lengua o una de las lenguas del
Estado miembro del que sea nacional dicho adquirente (v., Considerando 10).

Si examinamos la Ley española, observamos que su artículo 9º.3 establece una regla que se nos
antoja distinta: obliga que el contrato y los documentos informativos se redacten, a elección del adqui-
rente, en la lengua o en una de las lenguas del Estado miembro de la Unión Europea en que resida.
¡No se le permite optar por una de sus lenguas nacionales!. El legislador español, ha entendido mal
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lo que quiere la Directiva y realiza una discutible interpretación del último inciso de su artículo 4º.2,
que, como sabemos, deja libertad a cada uno de los Estados miembros para que su legislación inter-
na pueda imponer la obligación de que el contrato esté redactado, de entre las lenguas oficiales de
la Comunidad, en su lengua o en alguna de sus lenguas (art. 4º.2, in fine), pero sólo respecto a los
adquirentes que residan en su territorio. De ello se desprende, a mi juicio, que, únicamente respecto
a los adquirentes que residan en España, la Ley española podría haber impuesto la obligación de que
el contrato tenga que ser redactado en castellano o en alguna de las demás lenguas españolas ofi-
ciales pero, ¿son lenguas oficiales de la Comunidad? en las respectivas Comunidades Autónomas, de
acuerdo con sus Estatutos (art. 3º.2 CE).

La Directiva comunitaria, al tratar de un tema de la importancia en este mercado como el de deter-
minar la lengua en que tienen que estar redactados los contratos y los folletos publicitarios, quiere que
las Leyes nacionales de transposición concedan a los adquirentes –y a los potenciales interesados- la
facultad de elegir, de entre las lenguas oficiales de la Comunidad, la lengua o una de las lenguas del
Estado miembro en que residan o del Estado miembro del que sean nacionales.

La norma legal española destinada a transponer esta disposición de la Directiva comunitaria la
interpreta de manera singular: el apartado primero del artículo 9º.3 sólo permite al adquirente elegir
entre la lengua o una de las lenguas del Estado miembro de la Unión Europea en que resida –por lo
que, en el caso de existir una sola lengua oficial en dicho Estado de residencia del adquirente, la refe-
rida facultad de elección sería claramente ilusoria-. El apartado primero del artículo 9º.3 debería
haberse referido a la lengua o lenguas del Estado miembro del que sea nacional el adquirente, como
otra u otras de las lenguas susceptibles de ser elegidas por el adquirente. En el caso de adquirentes
que residan en España, la Ley española, de acuerdo con la Directiva, sí está habilitada para impo-
ner la redacción, ampliando el ámbito de protección del adquirente, no sólo del contrato, sino tam-
bién del folleto informativo –no olvidemos que se trata de una Directiva «de mínimos» ex artículo 11-
tanto en castellano como en cualesquiera de las lenguas españolas oficiales –como hace en el segun-
do párrafo del artículo 9º.3, apartado primero- aunque, considerando que así protege mejor a los
adquirentes, estrecha aún más las posibilidades de elección, al otorgarles la facultad de elegir entre
el castellano o la lengua española oficial en el lugar de celebración (¿en el lugar de celebración del
contrato, en el lugar de celebración de la oferta de contrato,…?).

b) El apartado segundo del artículo 3º.2 de la Directiva recoge el carácter inmodificable del conte-
nido del folleto informativo por la voluntad unilateral del vendedor, estableciendo que, a menos que
las partes interesadas acuerden expresamente otra cosa, dichas modificaciones sólo pueden pro-
venir de circunstancias ajenas a la voluntad del vendedor.

Esta previsión de la Directiva, pensada para evitar que la información del folleto publicitario pueda ser
alterada discrecionalmente por la voluntad unilateral del vendedor, no la vemos reflejada en el art ículo 8º.
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c) En el Anexo de la Directiva, se observan algunas menciones obligatorias que deben figurar en el
folleto informativo (art. 3º.1) y en el contrato (art. 4º) y que, s.e.u.o., la Ley española no ha inclui-
do en los artículos 8º y 9º:

- Punto j) : “cláusula que estipule que la adquisición no supondrá desembolso, gasto u obligación
alguna distintos de los mencionados en el contrato”…., el artículo 9º.1.5º de la Ley española no reco-
ge esta mención.

- Tampoco se recogen, a mi parecer, en el artículo 8º.2.c) el punto d) 4) –para los inmuebles en
construcción, indicación de la “fase en que se encuentran los servicios comunes que permiten la utili-
zación del inmueble (conexiones de gas, electricidad, agua, teléfono”- , ni en los artículos 8º.2. h) y
9º.1.5º, el punto i) “base del cálculo de la cuantía correspondiente a los gastos derivados de la ocu-
pación del bien inmueble por el adquirente”.

II. NORMAS DE DERECHO TRANSITORIO APLICABLES A LA COMER-
CIALIZACIÓN DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO POR TURNO

La primera cuestión que debe abordarse cuando se examina un texto legal de reciente aprobación
es, lógicamente, la relativa a su régimen transitorio. Por lo que a nuestro tema concierne, en su
Disposición transitoria primera, la Ley 42/1998 distingue entre las dos fases del proceso de comer-
cialización, es decir, entre la promoción y la transmisión, no de derechos de aprovechamiento por
turno, propiamente dichos, sino, en general, de cualquier derecho relativo a la utilización de uno o
más inmuebles, construidos o en construcción, durante un período determinado o determinable del
año. Esta distinción también opera respecto del momento inicial en que las nuevas condiciones lega-
les resultan aplicables a ambas fases, atemperándose el rigor con que se expresaba el Proyecto de
Ley que, como sabemos, preveía la aplicación inmediata de sus normas, tanto a la promoción como
a la transmisión.

El texto legal definitivamente aprobado separa, con buen criterio, entre las dos fases sucesivas que
integran el proceso de comercialización de este producto turístico. Así, la promoción de lo que la Ley
42/1998 denomina «cualquier derecho relativo a la utilización de uno o más inmuebles, construidos
o en construcción, durante un período determinado o determinable del año», cualquiera que sea su
naturaleza, personal o real, está sujeto inequívocamente a las nuevas prescripciones legales (disposi-
ción transitoria primera.1).

Por el contrario, las condiciones de transmisión de estos mismos derechos serán las que corres-
pondan según el régimen que, hasta la entrada en vigor de la Ley, regulara el inmueble. Llegado el
final del período bienal de adaptación, sin que el régimen preexistente se hubiera adaptado a la
nueva Ley, la transmisión de los derechos se regirá por las normas de ésta. Se prevé, pues, la apli-
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cación forzosa de la Ley a la transmisión de derechos que permitan a su titular la «utilización de uno
o más inmuebles, construidos o en construcción, durante un período determinado o determinable del
año», cuando estemos en presencia de regímenes preexistentes «inadaptados» a la Ley 42/1998,
s i e m p re que, añadimos nosotros, resulten aplicables por la naturaleza de los mismos. Las conse-
cuencias del incumplimiento por parte del propietario de la obligación de adaptar el régimen pre e-
xistente a los nuevos postulados legales vienen recogidas en la Disposición transitoria tercera: se
faculta a los adquirentes para resolver los contratos que se hubieran celebrado después de la entra-
da en vigor de la Ley, pudiendo exigir la devolución de las cantidades satisfechas y la indemniza-
ción de daños y perjuicios que, en su caso, proceda. Obsérvese que los contratos «amenazados»
por la resolución son todos aquellos celebrados a partir de la entrada en vigor de la Ley, y no sólo
los que se hubieran formalizado una vez transcurrido el período de adaptación, sin haberse ésta re a-
lizado. Por estos motivos, la Ley está invitando, indirectamente, a que se adapten a ella los régime-
nes preexistentes. Realizada la adaptación-publicación del régimen preexistente, la transmisión se
regirá, no por la presente Ley –no dice esto expresamente su Disposición transitoria primera.2- sino
«de conformidad con el régimen publicado en el Registro». De ahí la necesidad, si no la conve-
niencia y la recomendación más ferviente, de que los regímenes preexistentes accedan al Registro y
los propietarios de los inmuebles sobre los que recaigan hagan uso adecuado de las posibilidades
que le otorga la Disposición transitoria segunda. Los únicos límites establecidos por la Ley 42/1998
es que, en todo caso, será de aplicación (a la promoción, pero también a la transmisión) lo dispuesto
en los artículos 2º y 8º a 12.

III. LA FASE INICIAL DE LA COMERCIALIZACIÓN: REFERENCIA A LA
EXIGENCIA DEL FOLLETO INFORMATIVO

La Ley 42/1998 pone especial énfasis en asegurar que la prestación del consentimiento contrac-
tual se realice después de que los futuros adquirentes hayan recibido una información completa y deta-
llada del producto turístico que se le propone adquirir (art. 8º.2). Se trata, por lo demás, de un meca-
nismo tuitivo del consumidor que tiene conocidos precedentes en otras Directivas comunitarias y en
Leyes nacionales de transposición. Se persigue con ello que el consumidor conozca de antemano, de
manera veraz y exhaustiva, qué es lo que va a comprar, cuáles son sus derechos, a quiénes va a com-
prar, etc.

La información previa que ha de proporcionarse a los potenciales adquirentes tiene que estar reco-
gido en un documento informativo con finalidad publicitaria (art. 8º.5). El folleto informativo no tiene
por qué ser un documento escrito (el Decreto balear de 6 de septiembre de 1997 permite que la pro-
moción se realice, incluso, a través de medios telemáticos o informáticos –art. 1º-). En cualquier caso,
desde el punto de vista jurídico, este documento informativo tiene carácter de «oferta vinculante», lo
que significa que su contenido obliga al promotor (tiene carácter contractual y la información que con-
tenga deberá incorporarse materialmente al contrato, como señala el artículo 9º.4). La norma resulta
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estéril, por reiterativa, al menos en el Derecho español, puesto que el artículo 8º.1 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios, consagra la lla-
mada «integración publicitaria del contrato»). Sí resulta novedoso y, al mismo tiempo, excesivamente
severo, que toda la información contenida en dicho documento informativo tenga que incorporarse al
contrato y que su incumplimiento, puramente material, sea equiparado al incumplimiento del deber de
información y pueda llevar consigo la resolución del contrato. Por ello, se recomienda que el folleto,
propiamente dicho, se adjunte como anexo inseparable del contrato.

El folleto tendrá que ser único por cada complejo. Antes de ponerlo en circulación tendrá que ser
archivado en el Registro de la Propiedad (arts. 410-414 Reglamento Hipotecario) y deberá ser entre-
gado gratuitamente a cualquier persona que requiera información. Parece que el folleto también debe-
rá ser conservado por el propietario, promotor o comercializador, a disposición de las organizacio-
nes de consumidores y usuarios, legalmente constituidas (disposición adicional primera) y, en su caso,
de las autoridades turísticas (art. 8º.3., párrafo tercero). En cambio, no parece que exista obligación
de entregarlo o tenerlos a disposición de los organismos públicos, colegios profesionales y profesio-
nales «oficiales» que menciona el artículo 8º.3.

La obligación de editar este folleto está ya en vigor y no hay que esperar a que la Comunidad
Autónoma competente en materia de consumo –que, pensamos, será aquélla en cuyo territorio se ubi -
que el inmueble, no la del lugar donde se realice la promoción publicitaria- dicte las normas corres-
pondientes sobre esta materia.

Por lo que se refiere al contenido mínimo del folleto, la Ley española (art. 8º.2) se muestra respe-
tuosa, con las salvedades apuntadas más arriba, con las exigencias de la Directiva comunitaria (artí-
culos 3º y 4º y Anexo). Algunas de las menciones que han de insertarse en el folleto informativo mere-
cen un breve comentario:

a) En relación con la empresa de servicios, el artículo 8.2.g) exige que su denominación y datos
de inscripción en el Registro Mercantil se indiquen en el documento informativo. La Ley parece adop-
tar una postura recelosa hacia las empresas de servicios, prohibiéndoles que estén domiciliadas en
paraísos fiscales (art. 4º.1.c). Si no estuviera domiciliada en España, deberá tener, al menos, una
sucursal domiciliada en España. Si la empresa de servicios está domiciliada en algún Estado miem-
bro de la Unión Europea me parece que esta norma no se compadece bien con las reglas comunita-
rias que avalan la libertad de prestación de servicios y de establecimiento en el mercado interior. Al
margen de ello, la exigencia de sucursal no impide que la empresa de servicios extranjera pueda cum-
plir este requisito de «territorialidad» a través de una filial española. La Ley utiliza impropiamente el tér-
mino «sucursal» (arts. 295 y sigs. –espec. art. 300-, RRM). Con todo, la necesidad de hacer constar
la denominación de la empresa de servicios nos hace dudar si la Ley está vetando la posibilidad de
que esta actividad pueda ser desarrollada por un empresario individual o por cualquier tipo de socie-
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dad que, desde el punto de vista técnico-jurídico, no tenga denominación, sino razón social. Parece
que la Ley sólo permite que la empresa de servicio sea una sociedad anónima o una sociedad de res-
ponsabilidad limitada, cuando, perfectamente, podría ser cualquier otra de tipo colectiva o comandi-
taria. Incluso, una sociedad civil. La decisión última puede estar en manos de las Comunidades
Autónomas y sería éste uno de los aspectos a regular en la futura reglamentación adaptada a la Ley
42/1998.

b) La Ley 42/1998, apartándose en este punto de la Directiva, no exige que el folleto contenga
indicación alguna sobre la posibilidad de «reventa». Llama la atención este olvido porque la Directiva
aludía conjuntamente a la posibilidad de intercambio y de reventa y, mientras la posibilidad de inter-
cambio está mencionada expresamente en la Ley (art. 8º.2.k), no se dice nada acerca de la reventa.
La cláusula de reventa forma parte del contenido habitual de los contratos y, bien utilizada, puede
resultar muy beneficiosa para el adquirente. Esta omisión ha podido estar justificada inicialmente por
su presunta incompatibilidad con la naturaleza del derecho de aprovechamiento por turno como dere-
cho real limitado y que, en el Proyecto de Ley, como es sabido, constituía la única fórmula posible
para adquirir la facultad de disfrutar de un inmueble durante un período determinado del año. Con
todo y ello, cualquiera que sea la razón de dicha omisión, nos parece que hubiera sido deseable que
la Ley española obligara a incluir en el folleto la posibilidad de utilizar el servicio de reventa –o de
recolocación de la semana- ofrecido por el promotor o por el transmitente (de hecho, el citado Decreto
balear lo contempla en el artículo 5º.2.j).

IV. INTERPRETACIÓN DE ALGUNAS MENCIONES DE OBLIGATORIA
INCORPORACIÓN A LOS CONTRATOS RELATIVOS A DERECHOS
DE APROVECHAMIENTO POR TURNO

También responde a una técnica habitual en materia de legislación protectora de los consumido-
res, la exigencia del contenido mínimo obligatorio en los contratos en que participe un consumidor
(por cierto, parece que la Ley no gusta de denominar al consumidor por este nomen iuris, prefiriendo
calificarlo como al adquirente o al titular de derechos de aprovechamiento por turno, aunque sí aluda
a los consumidores finales -art. 1º.4-, a las organizaciones de consumidores –art. 9º.3- o a las orga-
nizaciones de consumidores y usuarios -disposición adicional primera-) En todo caso, me inclino por
una interpretación flexible del artículo 9º.1 por lo que, a mi entender, no habrá incumplimiento de este
precepto legal, a los efectos del artículo 10.2, si, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de
cada caso, no es posible cumplimentar todas y cada una de sus exigencias (por ejemplo, si la escri-
tura reguladora del régimen no está inscrita aún en el Registro de la Propiedad, no será posible cum-
plir el requisito del artículo 9º.1.1º; si el transmitente es el propio promotor, no será posible precisar
la relación jurídica con el propietario o promotor en el momento de la celebración del contrato –art.
9º.1.9ºb)-; etc., y no por ello el contrato será susceptible de resolución).
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Entre las menciones obligatorias que tiene que incluir el contrato, el artículo 9º.1.2º señala la refe-
rencia expresa a la naturaleza real o personal del derecho transmitido. Sin embargo, nada se preci-
sa acerca de si tales derechos personales sólo pueden ser configurados como una variante del arren-
damiento de temporada (art. 1º.6) o pueden tener otra configuración como derecho personal. En una
primera lectura, habría que considerar que sólo se admite esta modalidad de derecho personal, aun-
que, haciendo una interpretación sistemática de la Ley (en particular, cuando se trate de regímenes
preexistentes –disposiciones transitorias primera y segunda, 1 y 2-), no sería descabellado afirmar la
validez de la promoción, comercialización y transmisión de derechos relativos a la utilización de uno
o más inmuebles durante un período determinado o determinable del año, que no revistan forma de
arrendamiento por temporada, en sentido estricto . La cuestión esbozada es sumamente delicada por-
que, según el artículo 1º.7, se reputará nulo el contrato por el que se transmita cualquier otro dere-
cho, real o personal, por tiempo superior a tres años y relativo a la utilización de uno o más inmue-
bles, durante un período determinado o determinable del año, al margen de la presente Ley, con las
funestas consecuencias para el vendedor que tendrá que devolver las rentas o contraprestaciones satis-
fechas e indemnizar al comprador por los daños y perjuicios eventualmente sufridos.

La interpretación conjunta de dichas normas autoriza a interrogarnos sobre la validez –y, por ende,
sobre su posible sujeción o no a la Ley- de un contrato que tenga por objeto la transmisión a una per-
sona física, a cambio de un precio global, de un derecho de naturaleza personal que, durante un perí-
odo no superior a tres años (arts. 3º y 9º.10º), permita al adquirente disfrutar o utilizar un alojamien-
to turístico y de los servicios complementarios (arts. 1º.1 y 3º). En mi opinión, la Ley no prohíbe –ni se
sitúa al margen de ella- esta fórmula de comercialización, que comienza a desarrollarse con éxito en
la práctica, siempre que no vaya unida, a la transmisión de un derecho de aprovechamiento por turno,
a partir del tercer año y por un máximo de 50 (art. 3º). Es más, parece que esta fórmula puede resul-
tar atractiva para el futuro adquirente del derecho de aprovechamiento por turno que tiene la oportu-
nidad, durante dicho período de comprobar in situ las bondades del alojamiento.

Quizás, desde la perspectiva jurídica, el principal problema radique en compaginar esta fórmula
con el mantenimiento de los mecanismos tuitivos que la Ley concede al adquirente de derechos de
aprovechamiento por turno (en particular, con el desistimiento) y el riesgo de que la fórmula aludida
pueda ser tachada de fraudulenta (art. 1.º7).

Para soslayar esta dificultad, cabría interpretar que estamos ante una figura distinta y que el con-
trato a que nos referimos reúne todas las características de un viaje combinado (art. 2º Ley 21/1995,
de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados), aunque, en estas hipótesis, su organización y
comercialización parece que tendría que hacerse a través de una agencia de viaje, salvo que el pro-
pio promotor obtuviera habilitación como agencia de viaje (disposición adicional 2ª, Ley 21/1995).

Sin embargo, creemos que no sería preciso constituir una agencia de viaje para que el promotor
pueda celebrar válidamente estos contratos, sin riesgos de fraude de ley o de intrusismo profesional.
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Si el contrato sólo comprende el alojamiento y otros servicios turísticos no accesorios del alojamiento
o si éstos no constituyen una parte significativa, en cuanto al precio total, del producto turístico vendi-
do, no estaríamos ante un viaje combinado. Así, si lo que se vende es el derecho de utilización de
un alojamiento turístico y de servicios anejos al alojamiento o comunes al bloque o conjunto de blo-
ques en que se encuentre, o, en fin, se incluyen en el «paquete» otros servicios complementarios del
alojamiento, una posible cobertura jurídica a este planteamiento comercial podría venir de la mano
de la propia normativa reguladora de las agencias de viaje (arts. 2º.2 Real Decreto 271/1988, de
25 de marzo, y Orden de 14 de abril de 1988, aplicables aún en Andalucía, en tanto no se aprue-
be normativa propia), en relación con la normativa ordenadora de apartamentos, bungalós y otros
alojamientos turísticos (arts. 20 y 21 Orden de 17 de enero de 1967) o, incluso, de la aplicable en
materia de apartamentos y viviendas turísticas vacacionales (disposición transitoria única, Real Decreto
2.877/1982, de 15 de octubre) que permitiría a los empresarios que explotan esta clase de aloja-
mientos turísticos contratar directamente sus propios servicios con los clientes, sin necesidad de valer-
se de la intermediación de una agencia de viaje. Sobre esta base, consideramos que no estaría suje-
to a la Ley 42/1998 y que podría admitirse la validez de un contrato cuyo objeto sea la cesión tem-
poral, por plazo máximo de tres años, del derecho de alojamiento y esos otros servicios, con disfrute
efectivo durante un período determinado o determinable dentro de cada uno de esos tres años, sin la
correlativa facultad de desistimiento del adquirente y con pago completo del precio (aquí no regiría
la prohibición de anticipos del artículo 11). En el supuesto de que, simultánea o posteriormente a la
formalización de este contrato, se celebrara otro cuya vigencia inicial fuera a partir del tercer año y
hasta un máximo de cincuenta años, respecto de este otro contrato, sí serían plenamente aplicables
todos los resortes legales destinados a su protección y, en particular, las facultades de desistimiento y
resolución del cliente y la prohibición de anticipos.

Quiero referirme, por último, a lo que establece el artículo 9º.1.6º: el afán proteccionista del adqui-
rente lleva al legislador español a exigir la inserción literal en el documento contractual del texto de
los artículos 10, 11 y 12 de la Ley, haciendo constar su carácter de normas legales aplicables al con-
trato (art. 9º.1.6º). En mi opinión, se trata de una medida más «efectista» que «eficaz», establecida
ex novo por el legislador español puesto que estaba prevista en la Directiva comunitaria (letra l) del
Anexo), al menos, en los términos en que aparece formulada en la Ley española. De otro lado, resul-
ta paradójico que el cumplimiento preciso del mandato legal pueda entrar en abierta contradicción
con lo establecido en el artículo 10.1.a) de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defen-
sa de los consumidores y usuarios, en tanto que la cláusula contractual que recoja el contenido literal
de los tres preceptos legales no se caracterizará, por mucho empeño y esmero que se quiera poner
en su redacción, por ser «concreta», «clara» y «sencilla», ni de «posible comprensión directa», sin olvi-
dar que, contraviniendo ese mismo artículo 10.1.a), la cláusula en cuestión «reenvía» a textos –por
ejemplo, al Código civil y a otros artículos de la Ley 42/1998- que no son facilitados al consumidor,
previa ni simultáneamente, a la conclusión del contrato. Me parece que, en lugar de exigir la trans-
cripción literal del contenido de los artículos 10, 11 y 12, el legislador debería haber permitido que
el contrato recogiera una cláusula en la que, de acuerdo con los criterios previstos en el artículo
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10.1.a) de la Ley 26/1984, se dejara constancia de tales derechos irrenunciables del consumidor,
en un lenguaje fácilmente comprensible para su titular.

Respecto a los derechos de desistimiento y resolución del contrato, los supuestos, requisitos y con-
secuencias previstos en el artículo 10 se podrían esquematizar como sigue:

a Desistimiento.- Plazo: 10 días, desde la firma del contrato. No es necesario alegar causa. Sin
penalización ni gasto alguno a cargo del adquirente (art. 10.1).

b Resolución.- Plazo: 3 meses, desde la fecha del contrato. Motivos: Por incumplimiento de los debe-
res de información del empresario. Sin penalización o gasto alguno a cargo del adquirente (art.
10.2, párrafo primero). Si la información no cumple los requisitos de veracidad: posible respon-
sabilidad penal y nulidad del contrato (art. 10.2., párrafo segundo).

c Nueva posibilidad de desistimiento.- Plazo: 10 días desde que se complete la información inicial-
mente insuficiente. Sin alegar causa. Sin penalización o gasto alguno a cargo del adquirente (art.
10.2, párrafo tercero).

d Nueva posibilidad de desistimiento.- Plazo: 10 días después de haber transcurrido tres meses
desde la fecha del contrato, sin que se hubiera completado la información y sin haber hecho uso
de la facultad de resolverlo. Sin alegar causa. Sin penalización o gasto alguno a cargo del adqui-
rente (art. 10.2, párrafo cuarto).

Tanto la resolución como el desistimiento deberán ser notificados al propietario o promotor, como
contraparte del adquirente en el contrato, en domicilio que, a estos efectos, figure en el propio docu-
mento contractual –sorprendentemente, entre las menciones de obligatoria expresión en el contrato, el
artículo 9.1.9º no exige constancia de un domicilio del propietario o promotor «a efectos de notifi-
caciones», pese a lo cual, creemos factible la designación de un domicilio a esos efectos, distinto del
registral o efectivo que pudiera corresponderle). Por lo demás, la Ley otorga amplia libertad al adqui-
rente respecto del medio a utilizar para llevar a cabo la notificación al propietario, siempre que se
trate de un medio que ofrezca garantías sobre la constancia de la comunicación, de su recepción por
el propietario y de la fecha de envío. Parece que estos son los requisitos que han de observarse para
instar la resolución contractual, mientras que, si nos atenemos al tenor literal del primer párrafo del artí-
culo 10.3, el desistimiento no tendrá carácter recepticio para el propietario, estimando el legislador
que será suficiente –suponemos que suficiente para la efectividad del desistimiento- con que el envío
del documento se haga dentro del plazo establecido. Para equilibrar los intereses de ambas partes
contratantes y evitar, por ejemplo, los llamados desistimientos «al viento», de imposible conocimiento
para el propietario, sugeriría que, entre la documentación contractual, se incluyan sendos modelos de
documentos de desistimiento y de resolución, dirigidos al propietario y al domicilio designado a estos
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efectos, dejando en blanco los datos referidos al adquirente, con el fin de facilitar el ejercicio de esos
derechos por el adquirente que decide desistir o resolver el contrato. No creo admisible, sin embar-
go, que, mediante estipulación contractual expresa, pueda imponerse al adquirente un medio concreto
–por ejemplo, acta notarial- para efectuar dicha notificación al propietario (posible cláusula abusiva
ex disposición adicional primera II, 14, Ley 26/1984). Igualmente discutible, desde el punto de vista
de la correcta transposición de la Directiva 94/47/CE es la exigencia establecida en el segundo
párrafo del artículo 10.3, al señalar al acta notarial como único instrumento válido para notificar el
desistimiento de un contrato celebrado ante notario (regla reiterada en el artículo 14.2), lo que, en
nuestra opinión, implica una restricción de la protección brindada al consumidor por la Directiva (art.
9) que no puede ser ignorada por la normativa de los Estados miembros.

También tiene que figurar en el contrato, la prohibición de exigir anticipos al adquirente que pro-
clama el artículo 11. El rigor inicial con el que esta prohibición procedente de la Directiva (art. 6º) se
recogía en el Proyecto de Ley ha sido notablemente «dulcificado» en la Ley definitivamente aprobada,
teniendo en cuenta la posibilidad de establecer mecanismos de garantía, a favor del empresario, para
garantizar el pago aplazado, que se menciona en el segundo inciso del artículo 11.1.

El tenor literal del primer inciso del artículo 11.1 conduce a interpretar que está prohibido al empre-
sario recibir anticipos a cuenta del precio aplazado, en los 10 días siguientes a la fecha en que se
firme el contrato o, si se han incumplido las obligaciones de información, mientras no expire el perío-
do trimestral durante el cual el consumidor dispone de la facultad resolutoria, según el artículo 10. En
realidad, en el peor de los casos, el plazo máximo durante el cual el transmitente tiene prohibido reci-
bir del adquirente cualquier cantidad en concepto de anticipo, sería de 3 meses y 10 días, a contar
desde la fecha de la firma o celebración del contrato. No obstante, creemos que el segundo inciso
de este mismo apartado permite considerar válidas las garantías constituidas en poder de terceros que
aseguren la satisfacción final del precio por el adquirente (depósito con fines de garantía, prenda de
dinero, etc.). Así, por ejemplo, el artículo 1.763 del Código Civil admite el depósito voluntario, mien-
tras que el artículo 1.766 del mismo cuerpo legal, permite que las cosas depositadas puedan ser res -
tituidas, cuando le sean pedidas, al depositante, o a sus causahabientes, o a la persona que hubie-
se sido designada en el contrato. Para no hacer ilusorio el derecho a recuperar el anticipo, sería pre-
ciso que, en el contrato de depósito, constara expresamente el derecho del adquirente-depositante a
recuperar las cantidades anticipadas, aunque en el contrato se hubiere fijado plazo o tiempo deter-
minado para la devolución al tercero designado, en los supuestos del ejercicio por dicho adquirente
de los derechos de desistimiento o de resolución (art. 1.775 Código Civil). Sin embargo, no puede
desconocerse que la doble finalidad de custodia y restitución que caracteriza al depósito (arts. 1.758
Código Civil y 306 Código de Comercio) está ausente en este supuesto, reconociendo, por tanto,
que, en la solución interpretativa que patrocinamos, faltaría la custodiae casusa.
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*Conferencia pronunciada en las II Jornadas de Derecho Turístico, el día 15 de abril de 1999.

I. EL SISTEMA DE LA LEY DE 6 DE JULIO DE 1995

1.- La Ley 21/1995 de 6 de julio, de viajes combinados (BOE del 7) (a partir de ahora, LVC),
incorporó al Derecho estatal español la Directiva 90/314/CEE de 13 de junio de 1990 (en ade-
lante, “la Directiva”), relativa a los viajes combinados, vacaciones combinadas y circuitos combina-
dos, con más de tres años y medio de retraso (debía haberse incorporado antes del 31 de diciembre
de 1992). Se produce así la paradoja de la lentitud de adaptación estatal a la nueva normativa de
un sector económico extraordinariamente dinámico, que se repetirá en 1999 en la adaptación de sus
condiciones generales de la contratación1.

La Directiva exige a los Estados miembros una normativa imperativa y es una Directiva de mínimos,
de modo que el legislador ha podido elevar lícitamente el nivel de protección al consumidor en algu-
nos puntos de la regulación, aumentando con ello las exigencias de actuación y la responsabilidad
de las Agencias de Viajes. La Ley establece un sistema de responsabilidad casi objetiva de los orga -
nizadores y de los detallistas de viajes combinados, en su respectivo ámbito de gestión, propia de
una obligación de resultado, a saber: la realización satisfactoria del viaje combinado como un todo2.
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1No obstante, a comienzos de 1998 la Asociación Catalana de Agencias de Viajes encargó un estudio de las condiciones gene-
rales del viaje combinado existentes y una propuesta de nuevo condicionado a los Pro f e s o res Miquel Martín Casals y Jordi Riutort ,
de la Universitat de Girona, Francisco Vicent Chuliá, de la Universitat de València, y Fernando Cerdá Albero, de la Universitat Pompeu
Fabra de Barcelona, que ha sido ultimado en el verano de 1999 (ACAV, “Clausulado 2000” y “Estudio” adjunto). El retraso de los
Estados en la incorporación de la Directiva ha preocupado sobre todo en Alemania, a causa de un célebre caso de insolvencia de
un To u r-Operador: ver TONNER, “Staatshaftung wegen verspäterer Umsetzung der EG-Pauschalreise-Richtlinie”, ZIP 1993, pp. 1205
y ss.; WITTKOWSKY, “Der MP-Travel-Line Konkurs im Lichte der Frankovich-Rechtsprechung des EuGH”, NVwZ 1994, p. 326 y ss.;
y MICKLITZ, Die Haftung des Staates für die verspätete Umsetzung des Pauschalreise-richtlinie”, Rra 1996, pp. 239 y ss.
2Ver MARTIN CASALS, M., “La responsabilidad civil derivada del contrato combinado”, Revista General de Derecho, núm.
658-659, julio-agosto 1999, págs. 9405-9443, y la bibliografía que cita, en nota 1, a la que haremos referencia más ade-
lante; nuestra primera exposición sintética de la Ley, en Introducción al Derecho mercantil , Valencia, Tirant lo Blanch, 11ª ed.,
1998, págs. 686-688, destacando la importancia de los contratos turísticos (12ª ed., 1999, págs. 734-736).
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2.- De ahí la trascendencia de la delimitación legal del ámbito de aplicación de la Ley, es decir,
de la definición legal del viaje combinado. Existe un contrato de viaje combinado si se dan las siguien-
tes circunstancias: 1ª) Combinación previa, por la propia Agencia de Viajes, de varios servicios o
prestaciones: (transporte, alojamiento y otros servicios turísticos que no sean accesorios de los ante-
riores y que “constituyan una parte significativa del viaje combinado” (entrada para el fútbol, o para
la Opera, posibilidad de practicar surf, enseñanza especializada de idiomas, incluyendo atención
familiar adecuada al menor, etc.); 2ª) que sobrepase las 24 horas, incluya o no alojamiento, o que
incluya una noche de estancia; 3ª) que la combinación sea vendida u ofrecida en venta a un precio
global (aunque se facturen por separado uno o varios de sus elementos); y 4ª) que se cobre un pre-
cio (quedan excluidos los viajes gratuitos, como los promocionales o publicitarios)3.

Para que concurra el supuesto de hecho de “viaje combinado” han de reunirse dos al menos de
las tres prestaciones siguientes: transporte, alojamiento y “otros servicios turísticos no accesorios y que
constituyan una parte significativa del viaje combinado”. Existen supuestos en que surge la duda de si
se incluyen en el concepto legal: por ej., el de alojamiento en apartamentos, en que la Agencia de
Viajes podría pretender que se trata de mera intermediación en un contrato de arrendamiento urbano
de breve duración, a fin de escapar a la aplicación de la LVC.

En la estructura contractual del contrato de viaje combinado intervienen por lo general cuatro tipos
de sujetos: 1) el organizador del viaje; 2) el detallista, 3) el consumidor (es consumidor cualquiera que
sea la finalidad del viaje: de placer o de negocios), y 4) los diversos prestadores de servicios o de
arrendamientos de obra: transportes, alojamientos, etc. La idea esencial es que el organizador del
viaje (y, en su ámbito de gestión, el detallista) responde igual que si él mismo tuviera que cumplir tales
prestaciones. Esta se ha revelado la solución más “eficiente” para consolidar un mercado de los via-
jes combinados mundial, en el que España tiene una importante participación4.

3.- Las Agencias de Viajes tienen que comprender que no sólo la nueva legislación es más riguro-
sa, sino que, además, la demanda de su clientela es cada vez más exigente y sofisticada. El viaje
combinado vende puntualidad rigurosa (en viajes de recreo y de negocios), servicios turísticos cada
vez más especializados (con fines educativos, culturales, deportivos, de aventura) y, sobre todo,
muchas veces, un mundo de ilusiones y fantasías que, si el viajero ve frustradas, puede tener la tenta-
ción de demandar a la Agencia de Viajes ante los Tribunales. La delimitación entre demandas judi-
ciales abusivas y simplemente exigentes pero justificadas es difícil de trazar.
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4En los siete primeros meses de 1999 España ha tenido 42’2 millones de visitantes (pernoctaciones); hasta mayo inclusive ha
tenido un volumen de ingresos de 1,78 billones de pesetas, con un saldo positivo de 1,48 billones y un incremento respecto
de igual período del año anterior del 15 % en ambas magnitudes; en julio hubo 9,7 millones de visitantes (“El País”, 19 agos-
to 1999).



La jurisprudencia alemana ha rechazado numerosas demandas abusivas, que constituyen un diver-
tido anecdotario (falta de copas de champán en la habitación; camas separadas, que impidieron a
la pareja hacer el amor a gusto, etc.); y en España también hay casos destacables, como el de la
señora que sufrió una leve caída en el autocar en viaje por el Benelux y reclamó mucho después los
gastos de una operación de tendiditis (Sentencia del Juzgado de Primera Instancia núm. 24 de
Barcelona de 29 de abril de 1996). No obstante, muchas veces en este campo deben ser satisfechas
exigencias sofisticadas, pero no caprichosas o abusivas5.

Las Agencias de Viajes, por consiguiente, deben prepararse para unas mayores exigencias com-
petitivas y reconocer la necesidad de especialización en la organización de viajes. Pero, sobre todo,
deben estudiar cuales son las responsabilidades en que pueden incurrir, con el fin de adoptar dos tipos
de medidas: a) medidas preventivas internas (en especial, condiciones generales válidas pero que pro-
curen disminuir en lo posible los supuestos de responsabilidad; utilización adecuada de la documen-
tación en las relaciones con el cliente: por ejemplo, en la formalización de reclamaciones; provisio-
nes contables para riesgos y gastos, ante la aparición de riesgo/país); y b) medidas asegurativas
externas (seguro de caución, seguro de responsabilidad profesional, información sobre seguro de via-
jes a los consumidores).

4.- La búsqueda del sistema de la LVC obliga a reconocer que la transposición de la Directiva
mediante una Ley especial en nuestro Derecho de contratos, y no mediante su inserción en el Código
de civil (como hizo Alemania) no ha sido un acierto. Por otro lado, coexiste, a veces, con alguna nor -
mativa autonómica anterior. Así ocurre con el Decreto 168/1994 de 30 de mayo, de Cataluña. En
cambio, el D. 60/1997 de 7 de mayo de Baleares, modificando el anterior, 43/1995 de 6 de
abril, remite expresamente en materia de viaje combinado a la Ley 21/1995; las otras Comunidades
Autónomas regulan las Agencias de Viajes y su actividad, con normas administrativas, si bien incluyen
la mediación en reserva de plazas. La existencia de, por lo menos, dos regulaciones internas del viaje
combinado plantea problemas sistemáticos y de interpretación, que aumentan cuando las propias
Condiciones Generales de muchas Agencias de Viajes remiten a la normativa autonómica sobre la
materia. Pensemos que en un contrato celebrado en Madrid se pacte la aplicación del D. 168/94
de Cataluña.

El párrafo segundo de la Exposición de Motivos de la Ley afirma que “adopta el rango de ley por
cuanto en ella se establecen preceptos que afectan y modulan el perfeccionamiento, eficacia y eje-
cución del contrato de viaje combinado, lo que implica que su regulación singularizada incide en los
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Profesor Ingo von MüNCH, “Recht in Wohlstand. Oder: Eure Sorgen möchten wir Haben” (NJW 1997, pp. 990-991), y del
Magistrado Otto TEMPEL, “Geringfügige Reisemängel”. Zugleich ein Beitrag zum Mängelbegriff im allgemeinen” (NJW, 1997,
pp. 2206-2213).



preceptos contractuales generales que se contienen en el Código Civil y en el de Comercio (sic). En
razón de tal incidencia la presente Ley se dicta al amparo de las competencias reconocidas al Estado
por el artículo 149, 1, 6ª y 8ª de la Constitución”.

De este texto de la E. de M. de la LVC se desprenden las siguientes conclusiones: a) El contenido
de la Ley es el Derecho privado regulador del contrato de viaje combinado; b) el legislador se mues-
tra perplejo sobre si la naturaleza del contrato es civil o mercantil; captado, al parecer, por la “ideo-
logía mercantilista” c) el contenido de la Ley corresponde a la competencia legislativa exclusiva del
Estado, en materia de “legislación mercantil, y “legislación civil, sin perjuicio de la conservación,
modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o especia-
les, allí donde existan” y, “en todo caso, las reglas relativas a… bases de las obligaciones contrac-
tuales…” (art 149.1, normas 6ª y 8ª), reiterando la ambigüedad sobre la calificación mercantil o civil
del contrato. Por todo ello, la Disposición derogatoria única deroga todas las disposiciones de igual
o inferior rango que se opongan a lo establecido en la Ley, lo que es de aplicación a las disposicio-
nes estatales y autonómicas que regían hasta ahora esta materia, todas ellas de rango reglamentario
y que excedían el contenido administrativo (relaciones Agencias de Viajes/Administración) para regu-
lar las relaciones “inter privatos”, entre las Agencias de Viajes y los consumidores.

P a rece que hoy debería reconocerse que el Derecho privado regulador del contrato de viaje está con-
tenido exclusivamente en la LVC y, supletoriamente, en el Código civil, dada la naturaleza civil del contra-
to. Ni siquiera supletoriamente deberían aplicarse las normas autonómicas sobre las Agencias de Viajes a
las cuestiones del régimen del contrato de viaje ya que deberían tener sólo alcance jurídico-administrativo.

Sin embargo, sigue vigente al menos una disposición autonómica de las que se anticiparon a la
LVC con el expreso propósito de incorporar la Directiva. El Decreto 168/1994 de 30 de mayo, de
la Generalitat de Catalunya, se promulgó con la finalidad de adecuar a la Directiva su anterior
Decreto 45/1988 de 13 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de las agencias de viajes,
según explica su breve Exposición de Motivos, “de acuerdo con las competencias que en materia turís-
tica tiene otorgadas la Generalitat de Catalunya”.

Este Decreto incorpora la regulación completa del régimen del contrato de viaje combinado, por
lo que pretende ser Derecho de contratos. De su artículo 26 podría deducirse su naturaleza puramente
administrativa, puesto que sólo prevé sanciones administrativas para las “infracciones (administrativas)
que se cometan contra lo determinado en este Reglamento”, ello “sin perjuicio de las responsabilida-
des civiles o penales que correspondan”. Pero la norma no desvirtúa la inserción de la regulación con-
tractual contenida en el Decreto en el marco general del Derecho civil.

Por consiguiente, la conclusión más prudente es que el Decreto catalán debe ser aplicado en tanto los
Tribunales y, en última instancia, el Tribunal Constitucional no declaren que es nulo por invadir la compe -
tencia legislativa exclusiva del Estado.
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5.- Los demás Decretos de los Gobiernos autonómicos posteriores a la LVC ya hacen remisión a
ésta en materia de viaje combinado, pero siguen planteando el mismo problema al regular el régimen
de la contratación de los servicios sueltos por las Agencias de viajes (así, Decretos 99/1996 de 27
de junio, de la Comunidad Autónoma de Madrid, y 20/1997, de 11 de febrero, de la Generalitat
Valenciana). Como es una materia en la que la legislación estatal carece de regulación especial,
deberían aplicarse, en otro caso, las normas generales sobre los contratos de mandato o comisión;
pero estos Decretos remiten al régimen más protector del consumidor contenido en la LVC, extendien -
do así el campo de aplicación de ésta6.

6.- La misma LVC también incurre en una importante contradicción normativa. Su artículo 2 define
al “organizador” como “la persona física o jurídica que organice de forma no ocasional viajes com-
binados y los venda u ofrezca en venta, directamente o por medio de un detallista, y al “detallista
como “la persona física o jurídica que venda u ofrezca en venta el viaje combinado propuesto por un
organizador”. De acuerdo con esta definición, y según la necesaria interpretación favorable al con-
sumidor (consolidada en la doctrina alemana y recogida en la Ley inglesa: section 2(1): “person”),
pueden ser organizadores cualesquiera personas físicas o jurídicas, aunque no sean Agencias de
Viajes, como asociaciones deportivas, de la tercera edad, colegios profesionales, colegios públicos
y otros centros de enseñanza, etc., con tal de que se cumplan los requisitos de la definición del viaje
combinado, entre ellos el de percepción de un precio. Esta interpretación es además la más confor-
me con la Directiva.

P e ro la Disposición adicional segunda de la LVC establece que “a los efectos de lo previsto en la pre-
sente Ley, el organizador y el detallista deberán tener la consideración de Agencia de Viajes de acuer -
do con la normativa administrativa que se dicte al efecto”. Dicha normativa es la ya preexistente en las
Comunidades Autónomas: mientras el Decreto 168/1994 de la Generalitat Catalana exige que la
Agencia de Viajes adopte la forma de “Sociedad mercantil, Anónima o Limitada” y que obtenga el títu-
lo-licencia administrativa, el art. 1.1. del Decreto 20/1997, de 11 de febre ro, de la Generalitat
Valenciana, permite que sean Agencias de Viajes las personas físicas y (cualesquiera) jurídicas.
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6Existe una doctrina consolidada del Tribunal Constitucional que afirma que las Comunidades Autónomas carecen de compe-
tencia en materia de legislación mercantil y Derecho privado general, tales como condiciones generales, deber de información,
obligación de estipular un seguro de responsabilidad civil. La STC de 16 de noviembre de 1981 (BOE del 28) sobre la Ley
del Parlamento Vasco 3/1981 de 12 de febrero de 1981, sobre Centros de Contratación de Cargas de Transporte Terrestre
de Mercancías la declaró inconstitucional tanto por imponer la obligación de contratar conjuntamente el transporte y de con-
tratar un seguro de responsabilidad civil de transportista, por invadir la legislación mercantil y por restringir la libertad de empre-
sa (a pesar de que en este segundo punto mereció tres votos discordantes). La Sentencia 71/1982 de 30 de noviembre de
1982, recaída sobre la Ley del Parlamento Vasco sobre Estatuto del Consumidor, hasta las sentencias recaídas sobre las Leyes
autonómicas de ordenación comercial, empezando por la muy importante de 1 de julio de 1986, sobre la denominada “Ley
de rebajas” catalana (en la que la propia Generalitat de Catalunya argumentó que el contenido de la Ley eran normas admi-
nistrativas) y, entre las más recientes, sobre el mismo tema, cabe resaltar la STC 264/1993 de 22 de julio, sobre la Ley
9/1989 de 5 de octubre de las Cortes de Aragón, de ordenación de la actividad comercial en Aragón.



La Disposición adicional segunda de la LVC plantea la duda de si con ella se eleva de rango la
norma administrativa que establecería una limitación a la libertad de empresa en el ámbito de la orga-
nización y distribución de viajes organizados y una restricción al ámbito de aplicación de la Directiva
sobre viajes combinados7.

7.- La legislación mediante Leyes especiales, como vemos, es mala técnica legislativa, se deja
muchos flecos e introduce puntos oscuros. Lo mismo ha ocurrido con otras Leyes especiales recientes
(por ej., la Ley 12/1992 de contrato de agencia). El legislador alemán, por el contrario, ha inserta-
do la Directiva sobre contrato de agencia en la preexistente regulación de los agentes en el Código
de comercio y la Directiva sobre viajes combinados en el Código civil, a continuación del régimen
general del contrato de arrendamiento de obra. En efecto, el “contrato de viaje” desde la Ley de 4
de mayo de 1979, en vigor desde el 1 de octubre de 1979, aparece regulado como un contrato
similar al de arrendamiento de obra, con el fin de dar una mayor protección al consumidor del viaje8.

Este emplazamiento sistemático en el Código civil alemán supone dos opciones en la calificación
de la naturaleza jurídica del contrato, como contrato de arrendamiento de obra o de resultado, y
como contrato civil, lo que contribuye mucho a aclarar las cosas. La calificación de la organización
o “combinación” del viaje combinado como obra intelectual –como el “proyecto” en el contrato de
“engineering”- explica que en el Código civil alemán la responsabilidad recaiga exclusivamente sobre
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7MARTÍN CASALS concluye que “la contradicción se resuelve, por regla general, considerando que sólo éstas –las Agencias
de Viajes, en forma de SA o SL- pueden ser organizadores o detallistas”. Creemos que la solución debe ser la contraria, en
interpretación de conformidad con la Directiva y con el derecho constitucional de libertad de empresa. Que asiste a todo ciu-
dadano, y que sólo puede ser limitado por ley formal, que limite su contenido esencial (art. 53.1 CE). La STC de 3 de octu-
bre de 1995, “Proinmosan, S.L.” (R. 6982) reconoció el derecho a cualquier persona para constituir una sociedad que se dedi-
case a la intermediación en el mercado inmobiliario, declarando que “las limitaciones de origen reglamentario y preconstitu-
cional en perjuicio de algunas formas de sociedad entran en pugna con la libertad de empresa reconocida ...por el artículo
38 de la Constitución” (F.D.Tercero). Por ello, la limitación administrativa al ejercicio de la libertad de empresa en el campo de
la organización de viajes combinados parece que debería figurar en una norma de rango legal, como exige el artículo 53 de
la Constitución. Es dudoso que la remisión de la Disposición adicional segunda de la Ley cumpla esta exigencia. Pero, en todo
caso, la Ley 21/95 debe interpretarse de conformidad con la Directiva y, por tanto, en el sentido de que organizador de viaje
combinado puede serlo una persona física o jurídica que no tenga el título-licencia administrativo de Agencia de Viajes, con el
fin de dar protección al consumidor en supuestos en que falta este requisito puramente administrativo que, en todo caso, sólo
debe conllevar la aplicación de sanciones administrativas al organizador del viaje, pero no la nulidad del contrato ni la elu-
sión de la normativa imperativa sobre viaje combinado que protege al consumidor.
8Ver, por todos, para una exposición sintética, FIKENTSCHER, Schuldrecht, 9ª ed., 1997, p. 571, nº 907 y ss., y MEDICUS,
Tratado de las relaciones obligacionales, vol. I, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1995, pp. 551-552; y para una exposición
extensa y profunda, TONNER, en Harm Peter WESTERMANN, Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 4,
3. Auflage, C.H.Beck., München 1997, págs. 1417 a 1620, comentario a los && 651-a hasta 651-L del BGB), y Ernst
FüHRICH, Reiserecht. Handbuch des Reisevertrags-, Reisesicherungs- und Individualreiserechts, 3ª ed., Heidelberg, C.F. Müller
Verlag, 1998.



el organizador del viaje, y no sobre el detallista, que se limita a distribuirlo. La calificación como con-
trato civil ahorra también dudas a la doctrina (del mismo modo que ocurre, alternativamente, con la
inserción de la regulación del contrato de agencia en el Código de comercio alemán)9.

Creemos que en Derecho español, a falta de pronunciamiento expreso del legislador en la LVC,
debemos llegar a las mismas conclusiones. El contrato de viaje organizado debe ser calificado como
contrato de arrendamiento de obra por empresa (arts. 1588 a 1600, en especial 1589 y 1590) y
como contrato civil.

7.- La calificación del viaje combinado como arrendamiento de obra había sido ya anticipada por
nuestros Tribunales: así, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Segovia de 13 de diciembre de
1993 (Actualidad Civil, 623), viaje a Egipto hospedándose en hotel y haciendo el crucero por el Nilo
en motonave distintos a los pactados; y de Barcelona de 25 de julio de 1994, retraso de varias horas
en la salida del vuelo charter en un viaje combinado para pasar el fin de año en Marrakech (RAJ
1458)10.

8.- El carácter imperativo de la LVC va más allá que la Directiva (del mismo modo que ocurre con
la Ley 12/92 de contrato de agencia, respecto de su correspondiente Directiva, en la que sólo eran
imperativas las normas sobre indemnización del agente). Este factor eleva el listón de protección del
consumidor y aumenta el riesgo de responsabilidad civil asumido por la Agencia de Viajes y, consi -
guientemente, el valor del interés asegurable.

Así, en primer lugar, el artículo 3º de la Ley impone al detallista y, en su caso, al organizador del
viaje, la obligación de poner a disposición de los consumidores un programa o folleto informativo que
contenga por escrito la correspondiente oferta sobre el viaje combinado y que deberá incluir una clara
y precisa información sobre los extremos que enumera dicho artículo, más numerosos que los enume -
rados en el artículo 3 de la Directiva. El programa o folleto informativo, como se desprende del apar-
tado 2 del artículo 3 de la Directiva, es facultativo (“Si se pone a disposición del consumidor un folle-
to…”), mientras que no lo es su contenido, pero en el caso de que se decida difundir el folleto.
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9Sobre estas observaciones de tipo sistemático, de ciencia de la legislación, remito a VICENT CHULIÁ, F., Introducción al
Derecho mercantil, 12ª ed., 1999, Lecciones 1 y 15, y “La unificación del Derecho de obligaciones, en Revista de Derecho
Patrimonial, Aranzadi, núm. 2, 1999, págs. 21 a 52, en especial, 48 a 50.
10En Derecho alemán la jurisprudencia ha declarado la nulidad de la “cláusula de intermediación”, con la cual las Agencias
de Viajes pretendían exonerarse de responsabilidad por el resultado del viaje (sentencias del Tribunal Federal de 1974 y 1985,
ver FÜRICH, Reiserecht, cit., pág.109, Rn. 113). Dicha cláusula es igualmente nula en Derecho español (como observa MAR-
TIN CASALS, ob. cit.).



Además, cuando el apartado 3 del mismo artículo de la Directiva dispone que “la información con-
tenida en el folleto será vinculante para el organizador o el detallista”, salvo en los supuestos que con-
templa, no se pronuncia terminantemente en el sentido de que el folleto constituya un “programa-ofer-
ta” como lo califica el apartado 2 del artículo 3 de la Ley española. Sin embargo, la interpretación
más razonable es que la LVC no ha querido convertir el folleto en una oferta pública dirigida a todos,
en sentido técnico, que vincularía al organizador y detallista ante cada aceptación de los interesados;
sino que se trata de una “invitatio ad offerendum”. De modo que la oferta del contrato la hace cada
uno de los clientes y la perfección o formación del contrato se produce con la “confirmación de la
reserva”, comprensiva de todo el viaje, que realiza la Agencia11.

9.- Otro punto en el que la Ley española va más allá de la Directiva es en el artículo 12, al impo-
ner la obligación de una fianza como “garantía de la responsabilidad contractual”, aunque el orga -
nizador y detallista no incurran en insolvencia o quiebra (únicos supuestos en que la exige la Directiva).
El punto es de la mayor trascendencia a los efectos de la presente ponencia.

La Directiva en su artículo 7 dispone: “El organizador y/o el detallista que sean parte en el con-
trato facilitarán pruebas suficientes de que, en caso de insolvencia o de quiebra, quedarán garanti-
zados el reembolso de los fondos depositados y la repatriación del consumidor”. El artículo 8, a con-
tinuación, declara: “Los Estados miembros podrán adoptar, o mantener (si preexistían) disposiciones
más estrictas en el ámbito regulado por la presente Directiva, a fin de proteger al consumidor”. Por
tanto, en la obligación de fianza y en cualquier otra la Ley española podía aumentar el rigor de las
obligaciones impuestas por la Directiva a detallistas y organizadores de viajes.

Pero el artículo 12 de la LVC se titula “Garantía de la responsabilidad contractual” (es decir, no de
la “solvencia”) y en su párrafo primero dispone:

“Los organizadores y detallistas de viajes combinados tendrán la obligación de constituir y mante-
ner en permanente vigencia una fianza, en los términos que determine la Administración turística com-
petente, para responder del cumplimiento de las obligaciones derivadas de la prestación de sus ser -
vicios frente a los contratantes de un viaje combinado y, especialmente, del reembolso de los fondos
depositados y el resarcimiento por los gastos de repatriación en el supuesto de insolvencia o quiebra”.
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11En el mismo sentido, en la doctrina alemana, FÜRICH, E., Reisevertragsrecht, 3ª ed., C.F. Müller Verlag, Heidelberg, 1999,
pág.93, Rn. 90, sin perjuicio de reconocer al prospecto función interpretativa del contrato. Entendemos por ello que el folleto
de la Agencia de Viajes tiene naturaleza distinta al Folleto de una Oferta Pública de Suscripción o de Venta de Valores, al que
la doctrina atribuye naturaleza contractual (aunque parte de su contenido, el Capítulo VII relativo a estimaciones de futuro) sólo
pueda originar responsabilidad extracontractual por falta de diligencia (remito a VICENT/SALINAS, “Derecho de sociedades
y Mercado de Valores”, en La Ley, 23 de abril de 1999, y último capítulo de KIRCHNER/SALINAS, “La reforma de la Ley del
Mercado de Valores”, Biblioteca Jurídica Cuatrecasas/Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.



La Exposición de Motivos en su último párrafo dice: “Finalmente, el cuadro de formulaciones pro-
tectoras que contiene la Ley se cierra con el diseño de un sistema de afianzamiento para responder
por el incumplimiento de las obligaciones asumidas contractualmente por parte de los organizadores
y detallistas de viajes combinados y con la declaración de que el citado incumplimiento podrá ser san-
cionado de conformidad con la legislación vigente, sin perjuicio de las restantes responsabilidades en
que aquellos puedan incurrir”.

La interpretación literal y sistemática del artículo 12 de nuestra Ley presenta la obligación de fian -
za como medio para garantizar todo incumplimiento contractual y no sólo el que se produzca cuan -
do el detallista y organizador demandados resulten ser insolventes.

10.- En efecto, el art. 12 LVC parece incluir dos supuestos claramente distintos: A) En primer lugar,
“para responder del cumplimiento de las obligaciones derivadas de la prestación de sus servicios fren-
te a los contratantes de un viaje combinado”: obsérvese que dice “responder del cumplimiento”, lo
que significa que el consumidor demandante (o su entidad aseguradora) no tendrá que demostrar el
“incumplimiento” sino simplemente la falta de cumplimiento (aunque del mismo el detallista u organi-
zador no debieran responder), que es la característica principal de un seguro de caución o de un aval
a primera demanda o garantía independiente con la necesaria lectura correctora del término “incum-
plimiento” del art. 68 LCS 50/1980.

B) En segundo lugar, el artículo 12 de la LVC añade, con la expresión “especialmente”, aquello
que exige mínimamente la Directiva: “especialmente, del reembolso de los fondos depositados y el
resarcimiento por los gastos de repatriación en el supuesto de insolvencia o quiebra”. El artículo aquí
se limita a transcribir el texto del artículo 7 de la Directiva, conservando incluso su traducción oficial
(“en caso de insolvencia o quiebra”: debería añadirse “o concurso”, si se admite que organizador del
viaje pueda serlo una persona que no sea Agencia de Viajes, como hemos sugerido antes).

En el primer supuesto el riesgo garantizado por la fianza, caso de instrumentarse mediante un segu-
ro, convierte a éste en un seguro de caución ; en cambio, el segundo supuesto remite a la cobertura
propia de un seguro de insolvencia.

11.- A los efectos del régimen de responsabilidad del organizador y del detallista tiene especial
relieve que el artículo 4, apartado 3º de la Ley establezca que las cláusulas relativas a la descripción
del viaje, su precio y todas las demás condiciones aplicables al contrato sean veraces en el sentido
del art. 10 de la LGCU. Lo que debemos poner en relación con el artículo 3º LVC que, en el conte-
nido de menciones obligatorias del programa o folleto, añade, a las exigidas por la Directiva, las
señaladas con la letra h): ”cláusulas aplicables a posibles responsabilidades, cancelaciones y demás
condiciones de viajes”, y en la letra f): aspectos importantes del régimen del precio.

LA COBERTURA DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE LAS AGENCIAS DE VIAJES EN LOS CONTRATOS DE VIAJES COMBINADOS

291



II. RESPONSABILIDADES DEL ORGANIZADOR Y DEL DETALLISTA DEL
VIAJE COMBINADO

A) Los grupos de casos en la jurisprudencia anterior a la Ley

1.- En la responsabilidad del organizador y del detallista vuelve a ser importante la calificación del
contrato de viaje combinado estipulado por aquellos con el consumidor. Analizando la jurisprudencia
anterior con la técnica de grupos de casos podemos hacer una tipificación de los supuestos de res-
ponsabilidad que mostraba la práctica, atendiendo a la forma de actuar de la Agencia de Viajes, a
saber: a) Responsabilidad contractual del detallista como simple mediador o mandatario; b)
Responsabilidad contractual del organizador del viaje, propia del arrendamiento de obra o por empre-
sa; c) Responsabilidad contractual como comisionista de transporte o como organizador aparente del
transporte o del viaje combinado; y d) Responsabilidad extracontractual por acción u omisión culpa-
ble que causa daños y perjuicios.

2.- A) En principio, quien estipulaba un contrato como organizador del viaje combinado respon-
día del feliz cumplimiento del mismo. Así, en el caso enjuiciado por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Badajoz de 6 de septiembre de 1995, Viaje a China, ponente D. Francisco Rubio
Sánchez (RAJ 1727), era la Agencia de viajes organizadora del viaje la que contrató directamente
con los clientes, por lo que fue condenada al pago de 750.000 pesetas en concepto de daños y
perjuicios por no haber acompañado a los clientes un guía que hablara español, inconveniente que
pondera la sentencia de manera quizás innecesaria aludiendo a la dificultad de comprender el chino.

Otras Sentencias de interés, en tal sentido: a) antes de la Ley 21/95: La SAP Barcelona Sección
15ª de 26 febrero 1993 se ocupó de un caso de cancelación de viaje a la India contratado por un
grupo de amigos: aunque ofreció un viaje alternativo a distintos destinos, que la mayor parte de ellos
aceptó y realizó de forma individual, la agencia fue condenada a pagar 330.000 ptas. a cada via-
jero. La SAP Pontevedra Civil, de 16 diciembre 1993 condenó a “El Corte Inglés” a una reducción
de 30.000 ptas. por no haber prestado un servicio de conducción con guía del aeropuerto al hotel
y viceversa en un viaje a Amsterdam, que obligó al cliente a tomar un taxi, por el daño material y el
moral, “el quebranto personal, la contrariedad que supone la situación” para la cliente y su marido
que “se encuentran en país extranjero”. b) Después de la LVC: La SAP Lleida (Sala Civil, Sección 2ª)
de 12 marzo 1998, pareja en luna de miel de viaje a las Islas Maldivas, que fue alojada en hotel
de calidad inferior a la que constaba en el catálogo -aunque al cabo de unos días la Agencia logró
trasladarlos a otro hotel de otra isla-, por “el daño moral y la pérdida de unas vacaciones que difícil-
mente pueden repetir”, y que “no es lo mismo que hacer un viaje de negocios…”.

3. B) Igualmente, el simple mediador, como simple mandatario o comisionista, que contrataba en
nombre del organizador del viaje, no debía responder del mismo. Es principio básico de la repre-
sentación voluntaria, recogido en los artículos 1725 y 1728 del Código civil y 245 a 247 y, en espe-
cial, el 287, del Código de comercio.
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Así lo reconocía en relación con una Agencia de Viajes la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona, Sección 15ª, de 26 de febrero de 1993, ponente, D. Javier Béjar García: “entre las
dos clases de agencias de viajes,…VCT., S.A., mayorista, y VM, SA., minorista, se perfeccionan pro-
pios contratos de agencia, mediante los que la minorista…se obliga a promover y, en su caso, esti-
pular contratos en nombre y por cuenta de la mayorista… por lo que en punto a responsabilidad,
dada su condición de mandataria representativa, con “contemplatio domini” expresa, queda exenta
de responsabilidad frente a la persona con quien contrata, en los términos del artículo 1725 del
Código civil…”.

Este supuesto de contratación de la Agencia de Viajes quedaría, pues, equiparado al de venta de
servicios sueltos, (que contempla la SAP de Vizcaya de 19 de marzo de 1996, Sección 1ª, ponente
Dª María de las Mercedes Oliver Albuerne (RAJ 542).

Sin embargo, este supuesto desaparece con la transposición de la Directiva y la calificación en
todo caso del contrato estipulado por la Agencia de Viajes detallista como contrato de arrendamien -
to de obra.

4.- C) No obstante, al igual que ha ocurrido con el denominado tradicionalmente “comisionista de
transporte” de cosas (y ahora “Agencia de Transportes”), la doctrina y jurisprudencia, cuando la
Agencia de Viajes contrata el viaje en nombre propio, habían abandonado la calificación jurídica de
intermediario (o comisionista propiamente dicho) y habían adoptado la calificación de comisionista
que contrata en nombre propio (representación indirecta) y, finalmente, la calificación de arrenda -
miento de obra por empresa.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 2 de marzo de 1993, Sección 1ª, ponente,
D. Juan Saavedra Ruiz (RAJ 344) declaraba: “No cabe duda que en todo caso se trataría de un
supuesto de representación indirecta, siéndole aplicables los arts. 245, 246 y 247 del Código de
comercio, atinentes al comisionista que contrata en nombre propio y que por ello quedará obligado
de un modo directo, como si el negocio fuese suyo, con las personas con quienes contratare, que-
dando siempre a salvo las acciones que respectivamente correspondan al comitente y al comisionista
entre sí. En igual sentido el artículo 1725 del Código civil… De la documentación aportada…no se
desprende… mención directa o indubitada de que estuviese actuando en nombre de su comitente. En
cualquier caso se trata de un supuesto de representación aparente (sic) de tal entidad, que implica la
asunción como propios de los actos referidos”. En el mismo sentido, la SAP de Barcelona de 14 de
julio de 1994 (Estudios sobre Consumo, núm. 33, 1995, págs. 130-131) declara que “…aun sien-
do cierto que la entidad demandada es minorista (agencia de viajes) y que no pone a disposición de
sus clientes directamente los servicios ofertados por las empresas mayoristas… también es lo cierto que
desde el punto de vista jurídico el usuario por lo general con quien contrata es con la empresa mino-
rista la cual, generalmente sin ostentar el carácter de mero representante o apoderado de la mayoris-
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ta, cobra el importe de los servicios prestados y garantiza el buen fin de los que oferta; y esta rela-
ción no es sino la propia de la que se establece en virtud del contrato de comisión mercantil en la ver-
sión del artículo 246 del Código de Comercio… pues de la documental obrante en autos y en con-
creto de la factura que consta librada a los actores y programa de actividades queda claro que Viajes
A. contrató por cuenta propia con los actores el paquete turístico “Safari y Relax” (al territorio de Kenia)
sin mencionar en modo alguno que la gestión o prestación efectiva de tales servicios iban a ser de la
exclusiva responsabilidad de otros profesionales y en todo caso sin el concurso de los mismos, en la
contratación, para quedar contractualmente vinculados con los hoy actores…”.

5.- Este cuarto grupo de casos presentaba evidente paralelismo con el régimen del denominado
“comisionista de transportes” recogido ya en el artículo 379 del Código de comercio en 1885. En el
caso del comisionista de transportes, la doctrina afirma que en realidad las Agencias de Transportes
son transportistas (el transporte es un supuesto concreto de arrendamiento de obra), que prometen el
resultado del transporte, tanto si lo efectúan con sus propios medios de transporte como si lo hacen
acudiendo a los servicios de otros transportistas. Es decir, dando la razón al legislador en el art. 379
Cdeco., cuando establece:

“Las disposiciones contenidas desde el art. 349 en adelante, se entenderán del mismo modo con
los que, aun cuando no hicieren por sí mismos el transporte de los efectos de comercio, contrataren
hacerlo por medio de otros, ya sea como asentistas de una operación particular y determinada, o ya
como comisionistas de transportes y conducciones.

En cualquiera de ambos casos quedarán subrogados en el lugar de los mismos porteadores, así
en cuanto a las obligaciones y responsabilidades de éstos como respecto a su derecho”.

Así pues, quien como comisionista de transportes ha prometido el resultado del transporte, re s p o n-
de como transportista y tiene los derechos y obligaciones de transportista frente al carg a d o r. Lo que se
extiende al supuesto de que un transportista o agencia de transporte confíe la ejecución del transport e
que ha contratado a otro transportista: frente a éste el primero es un cargador y no un comitente1 2.
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12La STS de 7 junio 1991, caso Strafer, S.A., después de analizar las diversas relaciones jurídicas que pueden nacer entre el
primer transportista y los que le suceden en la ejecución del transporte, declara que en el caso enjuiciado, la relación entre
Tradisa, Agencia de Transporte que contrató con la fábrica de automóviles Citroën el transporte de sus automóviles, y Strafer,
la que ejecutó efectivamente el transporte, era un contrato de transporte y no de comisión (o encargo de Strafer a Tradisa para
que le buscara cargas). Por tanto, el plazo de prescripción de la acción de Strafer contra Tradisa para el cobro de su presta-
ción es de seis meses (art. 951 Cdeco.) y no el de 15 años del mandato o comisión (art. 1964 Cc.). La STS excluye la cali-
ficación de agente comisionista (que dio la STS de 31 diciembre 1985) y de comisionista de transportes (STS de 11 octubre
1986). La sentencia fue censurada por algún sector doctrinal por entender que la relación entre los dos transportistas era de
comisión, pero creemos que era correcta y congruente con la voluntad del legislador de someter todas las relaciones entre trans-
portistas al régimen del contrato de transporte, acortando el plazo de prescripción de las acciones, de quince años a seis meses
(ver arts. 379 Cdeco. y 119 LOTT). Ver mi Introducción al Derecho mercantil, 12ª ed. 1999, págs. 730 y 742.



6.- Con notable paralelismo respecto de la figura del comisionista de transportes, la doctrina ante-
rior a la Ley 21/95 también defendió la calificación de arrendamiento de obra o por empresa, con
obligación de resultado, aplicable a la Agencia Viajes, en lugar de la calificación como mediador,
mandatario o comisionista. De este modo, la Agencia de Viajes no respondía sólo cuando incurría en
negligencia propia, en la elección o en la supervisión de la actuación del transportista, hotelero u otros
prestadores de servicios integrados en el contrato de viaje combinado, sino que respondía siempre,
aun en el caso de que el incumplimiento se debiera exclusivamente a culpa o dolo de estos13.

B) Responsabilidad de organizador y detallista en la Directiva

1.- La Directiva no ha afrontado la regulación de la responsabilidad del organizador y detallista
del viaje combinado con criterios dogmáticos claros. El art. 5 de la Directiva se inclina en principio
por la calificación como contrato de arrendamiento de obra, consagrando el principio de responsa-
bilidad objetiva del organizador y del detallista por los daños producidos al consumidor a causa del
incumplimiento total o parcial del contrato. Sin embargo, el art. 4, apartado 6, exige a éstos poner
“la diligencia necesaria”. No ha faltado quien interpretara, pues, que se trata de una responsabilidad
por culpa con inversión de la carga de la prueba, en el sentido de que el organizador/detallista será
responsable a menos que pruebe que puso toda la diligencia necesaria14.

2.- Pero esta interpretación no es admisible. La citamos sólo para rebatirla. La Directiva 90/314
s o b re viajes combinados dio t res opciones a los Estados miembros, mediante la fórmula de “al org a n i-
zador y/o al detallista”: a) o atribuir toda la responsabilidad, exclusivamente, bien al organizador o
bien al detallista; b) o atribuir la responsabilidad a ambos, dejando al consumidor la elección de a
quién demandar; c) o distribuir la responsabilidad entre los dos sujetos, definiendo los criterios o cau -
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13En este sentido, QUINTANA CARLO, “La adaptación del Derecho español a la normativa comunitaria sobre viajes combi-
nados”, Estudios sobre Consumo, núm. 221, 1991, págs. 43-67, en especial, págs. 54-55.; CAVANILLAS MUGICA, en
“Turismo y defensa del consumidor”, Palma de Mallorca, 1991, p. 70; AURIOLES MARTIN, A., “La Directiva sobre viajes com-
binados y la adaptación de la normativa española de Agencias de viajes”, RDM, núm. 206, 1992, págs. 819-862, págs.
845 y ss.). Con ello se superaban las limitaciones que podían oponer a esta interpretación tanto la regulación puramente admi-
nistrativa de la Orden de 14 de abril de 1988 como el texto de las condiciones generales que definían a la Agencia de Viajes
como intermediario. También el TS, Sala 3ª, acogió esta interpretación, rechazando la tesis de que si el hotel prestó un servi-
cio distinto al contratado sólo el hotel debía responder (STS 3ª de 22 diciembre 1983, R. 6407) y que si la Agencia subcon-
trató, su responsabilidad frente al viajero subsiste, ya que éste carece de acción contra el tercero subcontratista (STS. 3ª de 7
octubre 1988, R. 7932).
14MARTÍNEZ ESPÍN, P., “Notas a la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados”, RDP 1996, págs.
464-479, en especial, pág. 476. La Directiva 90/314 vendría a ser, así interpretada, una anticipación de la Propuesta de
Directiva sobre responsabilidad del prestador de servicios, la cual, después de una primera redacción que establecía el prin-
cipio de responsabilidad objetiva, pasó a acoger un sistema de responsabilidad por culpa con inversión de la carga de la
prueba (COM (90) 482 final, DOCE C 12 de 18 enero 1991), separándose así definitivamente de la responsabilidad obje-
tiva por riesgo de la Directiva 85/374/CEE de 25 de julio de 1985 sobre responsabilidad por los daños causados por pro-
ductos defectuosos.



sas de imputación de la respectiva re s p o n s a b i l i d a d. El BGB alemán, en sus arts. 651-a, hasta 651-l,
viene a re p resentar la primera opción, al hacer responder casi exclusivamente al organizador del viaje
combinado ( “ R e i s e v e r a n s t a l t e r”: cfr. Art. 651-a (1) BGB), de forma parecida al esquema de la Dire c t i v a
de 1985 sobre responsabilidad por defectos de los productos, en que es el productor o fabricante que
pone en circulación el producto el único responsable, salvo excepciones (import a d o r, fabricante apa-
rente, o distribuidor que no revela el nombre del fabricante en productos vendidos a granel).

3.- El art. 11 de la LVC sigue la tercera opción. A diferencia del Proyecto de Ley, el texto legal
definitivo nacido de una enmienda transaccional en el Senado, suprime la responsabilidad solidaria
entre organizador o mayorista y detallista; y la establece cuando concurren conjuntamente en el con -
trato diferentes organizadores o detallistas, sólo entre organizadores y entre detallistas, “cualquiera
que sea su clase y las relaciones que existan entre ellos”.

Los Tribunales así lo han interpretado. La SAP Alava (Sala Civil, Secc. 2ª) de 1 abril 1998 (AC
1998/561), concede la apelación presentada por la detallista “Viajes Irache”, declarando que el
consumidor debería haber demandado sólo a la agencia organizadora, “Viajes Iberojet”, porque “el
detallista sólo debe responder de su labor de intermediación entre la organización y el consumidor”.

4.- En los restantes casos responderán del correcto cumplimiento “en función de las obligaciones
que les cor respondan por su ámbito respectivo de gestión del viaje”. La aplicación de este principio
conduce a una consecuencia evidente, que es la de que la Ley española se halla muy próxima en la
práctica al BGB alemán, y coincide con el sistema de responsabilidad establecido por el artículo 22,
apartados 1 y 2, del Decreto 168/1994 de la Generalitat de Cataluña. Cuestión distinta es que la
Ley después no sea totalmente consecuente, ya que en su artículo 9-2 hace responder al organizador
“y” al detallista en supuestos en que partiendo del principio general sólo debería responder el prime-
ro (quizás por no haber interpretado correctamente la repetitiva fórmula de la Directiva “organizador
y/o detallista”, que respondía precisamente al sistema de triple opción ofrecido por la Directiva).

5.- Pero, dentro de este sistema de distribución de las responsabilidades entre organizador y deta -
llista, también existen dos alternativas, implícitas en las opciones concedidas por la Directiva a los
Estados miembros: 1ª) Responsabilidad in solidum, que se da cuando varios sujetos responden soli-
dariamente, aunque con fundamento en distintos criterios de imputación, salvo que prueben que el
daño ocasionado no es de su incumbencia (sería el supuesto de responsabilidad de los administra-
dores de una sociedad de capitales). 2ª) Distribución de responsabilidad entre los dos sujetos de
manera parciaria o mancomunada. El art. 11 LVC sigue esta segunda solución al establecer que “los
organizadores y detallistas responderán en función de las obligaciones que les correspondan por su
ámbito respectivo de gestión del viaje combinado”.

Esto significa que: a) los organizadores responderán solidariamente entre sí frente al consumidor,
e internamente ejercitarán acciones de reembolso; y b) los detallistas, si son varios, responderán soli-
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dariamente entre sí frente al consumidor, y tendrán acciones de reembolso entre ellos y, en su caso, fre n-
te al organizador u org a n i z a d o res del viaje. Pero nunca se podrá exigir responsabilidad solidaria a org a-
n i z a d o res y detallistas por aspectos del viaje combinado que atañen exclusivamente a la org a n i z a c i ó n
de éste1 5. Incluso en el supuesto de que ambos hayan incumplido: por ejemplo, el deber de inform a r s e
y de informar al cliente sobre posibles peligros en la zona del viaje (así, SAP. Valencia de 26 de marz o
de 1999, RGD 1999, págs. 13.809 y ss., donde no se condena solidariamente, al pare c e r ) .

Por supuesto, además, en todas estas soluciones el organizador o detallista que ha tenido que
indemnizar tiene acción de reembolso frente al transportista, hotelero o prestador de otros servicios
que han determinado el incumplimiento del contrato de viaje combinado.

6.- La opción que acoge la Ley –como se ha observado- es la menos favorable para el consumi -
dor. En cambio –podemos anticipar- puede que sea la más racional y, con ello, además, la más favo -
rable para facilitar la asegurabilidad de los riesgos. En efecto, hubiera sido más favorable la respon-
sabilidad absolutamente solidaria frente al consumidor –sin perjuicio de acciones internas de reem-
bolso entre organizador y detallista- (solución b); o, también, la responsabilidad “in solidum”, que
impone responsabilidad solidaria, pero admite la prueba de un demandado, sea del organizador o
sea del detallista, de que no es él quien debe responder (solución c), en la primera variante).

7.- En cambio, es gravoso para el consumidor tener que reclamar a cada uno de los dos, organi-
zador y detallista, la parte proporcional a su tanto de culpa o responsabilidad, en especial cuando
es difícil determinar dicha proporción 16.

8.- En la aplicación del régimen de responsabilidad del art. 11 LVC puede ocurrir: a) Que el org a n i z a d o r
haya “vendido” directamente el viaje combinado al consumidor: será el único que podrá ser demandado. b)
Que concurran un organizador y un detallista, con quien ha contratado directamente el consumidor.

En el segundo caso, a su vez, debemos distinguir dos hipótesis:

1ª) El consumidor sabe con absoluta certeza que sólo el organizador o el detallista ha incumplido
sus obligaciones; o bien, habiendo incumplido los dos, sabe en qué proporción ha incumplido cada
uno de ellos (por ejemplo, respecto de la obligación de informar sobre recientes acontecimientos en
el territorio donde va a desarrollarse el viaje).

2ª) El consumidor no sabe si debe responder el organizador o el detallista del incumplimiento.
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15MARTÍN CASALS, “La responsabilidad civil…” cit., págs. 9419 y ss.
16En este sentido, Nélida TUR FAÚNDEZ, “El contrato de viaje combinado: notas sobre la Ley 21/1995, de 6 de julio, de
regulación de los viajes combinados”, AC, 1996-I, págs. 209-231, en concreto, pág. 229, que hubiera preferido la respon-
sabilidad “in solidum”, propia de los administradores sociales; o propia también de varios comisionistas que aceptan un mismo
encargo; y que ve en esta norma, en relación con el art. 27 LGCU de 1984, un “retroceso”, que no es imputable a la Directiva,
sino a la elección que hace la Ley española.



En esta segunda hipótesis, el consumidor tiene dos posibilidades: 1) que deba demandar conjun-
tamente a ambos si se considera que la responsabilidad entre ellos es mancomunada o conjunta (pues,
de lo contrario, el demandado podría oponer excepción de litisconsorcio pasivo necesario); 2) si se
entiende que la Ley establece una responsabilidad parciaria, el consumidor podrá demandar por
separado a organizador y detallista su correspondiente responsabilidad, aunque le convendrá deman-
dar a los dos conjuntamente con el fin de obtener la total indemnización en un mismo procedimiento,
en el que el Juez condenará a organizador y detallista en la parte que corresponda a cada uno.

9.- Existen cuatro causas de exoneración de responsabilidad (art. 11.2 LVC), sin perjuicio de que
en las tres últimas organizador y detallista están obligados a prestar asistencia al consumidor.

a La primera causa de exoneración es que los defectos observados en la ejecución se deban a culpa
exclusiva del consumidor: es la causa de exclusión de responsabilidad que rige incluso en los
supuestos de responsabilidad objetiva absoluta: culpa exclusiva de la víctima (responsabilidad por
accidente aéreo) y de responsabilidad por riesgo (por circulación de automóvil, por defecto de
producto). Por ejemplo, el viajero ha sido lesionado por una vaquilla en una capea incluida en el
viaje, habiéndole advertido la Agencia que si participaba en la capea lo hacía exclusivamente
bajo su responsabilidad.

b La segunda causa de exoneración es que los defectos en el cumplimiento del contrato sean impu-
tables a un tercero y revistan un carácter imprevisible o insuperable.

c La tercera causa de exoneración es que los defectos en el cumplimiento se deban a fuerza mayor:
circunstancias ajenas a quien las invoca, anormales e imprevisibles, cuyas consecuencias no habrí-
an podido evitarse a pesar de actuar con la diligencia exigible.

d La cuarta causa de exoneración es que los defectos en el cumplimiento se deban a un aconteci-
miento que el detallista, o en su caso el organizador, a pesar de haber puesto toda la diligencia
necesaria, no podían prever ni superar.

10.- El plazo de prescripción de la acción del cliente contra el organizador o detallista es de dos
años (en lugar de un año, que preveía el Proyecto de Ley), a mitad de camino entre el plazo de la
acción de responsabilidad extracontractual (un año, pero desde que se pudo ejercitar: desde que se
conoció: 1668 y 1669 Cc.) y de los plazos de las acciones contractuales por incumplimiento de los
contratos de ejecución del viaje combinado (arts. 1964, 1966 y 1967: 15, 5 y 3 años). Coincide
con el plazo de prescripción de la acción del seguro contra daños o de intereses.

11.- El plazo de prescripción de la acción de reembolso del organizador o detallista contra el
transportista, hotelero y prestadores de otros servicios no será el mismo (como en el caso del comi-
sionista de transportes: siempre seis meses) sino el que corresponda a cada uno de los contratos de
ejecución estipulados (transporte: acción del transportista al cobro del pasaje: seis meses: art. 951-2
Cdeco.: desde que llegó a su destino o debió pagarlo; alojamiento: tres años: art. 1967-4ª).
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12.- La indemnización de los daños derivados del incumplimiento quedará limitada de acuerdo
con los Convenios internacionales aplicables a cada prestación: el Convenio de Varsovia de 1929
sobre transporte aéreo internacional; el de Berna de 1961 sobre transporte por ferrocarril; el de
Atenas de 1974 sobre transporte de pasajeros por mar; y el de Paris de 1962 sobre responsabilidad
de los hoteleros.

13.- El daño comprende los daños corporales y no corporales, no en el sentido de daños a las
personas y a cosas, sino en el sentido de “materiales” y “no materiales”; pudiendo establecerse limi-
taciones respecto de los segundos (art. 5.2 in fine de la Directiva).

14.- Por último, tanto el organizador del viaje como el detallista responderán por culpa extracon-
tractual si concurren los requisitos del artículo 1902 del Código civil: “El que por acción u omisión
causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado”17.

Esta clase de responsabilidad no viene regulada por la LVC, que se ocupa sólo de responsabili -
dad contractual frente al consumidor, pero es exigible al organizador y al detallista, como a cualquier
persona, en virtud del principio “alterum non laedere”: art. 1902 Cc.

Los dos recientes “casos de Egipto” son ilustrativos al respecto. La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nº 22 de Valencia de 6 de mayo de 1996 condenó a pagar la indemnización de
25.000.000 pesetas por la muerte de un niño de nueve años asesinado por los terroristas de la
“Yamaa Islamiya” en la zona de Luxor (Egipto), a la mayorista (VIAMED), a la detallista EUROPA TRA -
VEL, “pues ésta contrató con el demandante no sólo el viaje sino también las excursiones a realizar en
Egipto… y en todo caso los recorridos de VIAMED fueron seleccionados por EUROPA TRAVEL…” (F.D.
Decimocuarto), a ambas en concepto de responsabilidad contractual; y a la Asociación Empresarial
de Agencias de Viajes Españolas (AEDAVE) y a la Asociación Catalana de A. de V. (ACAV) porque
no trasladaron a sus miembros el comunicado de la Subsecretaría de Turismo que destacaba el peli-
gro de la zona; reconociendo el Tribunal que la acción ejercitada contra estas Asociaciones era la de
responsabilidad civil extracontractual. La SAP de Valencia, Sección 6ª, de 26 de marzo de 1999,
ponente Excmo. Sr. Vicente Ortega Llorca, confirma en parte aquélla (condena al mayorista y deta-
llista por responsabilidad contractual, por omisión del deber de informarse y de informar al viajero, y
a la ACAV, por culpa extracontractual, al pago de la indemnización citada, que no considera exce-
siva (F.J.14); absolviendo a AEDAVE por no haberse probado que recibiera la carta de la
Subsecretaría de Turismo. (17 bis).
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17bis Ver el resumen de la SAP Valencia de 26 de marzo de 1999 en RGD, ním. 661-662, 1999, págs. 13.809 a 13.820).



Por el contrario, en un caso similar, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nº 10 de Madrid
de 18 de marzo de 1997, ante el ejercicio de idéntica acción, declaró compensables parcialmente las
culpas de la Agencia de Viajes y del viajero, aquella por no informar y éste por contratar el viaje siendo
consciente de la situación real del país. Mientras que exonera de responsabilidad a las asociaciones
española y catalana, AEDAVE y ACAV, por entender que la comunicación de la Secretaría de Estado
para el Turismo era una mera recomendación y que la relación de aquellas con la agencia de viajes es
meramente administrativa, no pudiendo incurrir en responsabilidad, ni contractual ni extracontractual.

15.- Las consecuencias que se desprenden del estudio de la responsabilidad del organizador y
detallista del viaje combinado es que deben extremar la diligencia específica exigida por el concre-
to viaje combinado; delegar en Agencias especializadas los que comporten especiales dificultades;
informar exhaustivamente, y mediante documentación escrita, de todos los datos que puedan ser rele-
vantes para el viajero, en especial los que puedan afectar a su seguridad y bienestar, y procurar que
los diversos riesgos que se ciernen sobre los intereses de las partes (los de organizador y detallista,
por un lado, y los del viajero, por otro) estén debidamente asegurados.

C) Responsabilidad por incumplimiento antes y después de la salida

1.- El organizador –no el detallista- incurre en responsabilidad si incumple el contrato, antes de la
salida del viajero, por introducir modificaciones o cancelar el viaje en circunstancias no permitidas por
la LVC. El art. 8 LVC establece que “en el supuesto de que antes de la salida del viaje el organiza-
dor se vea obligado a modificar de manera significativa algún elemento esencial del contrato, el con-
sumidor podrá optar entre resolver el contrato o aceptar la modificación”.

2.- Del art. 8 LVC se desprenden las siguientes consecuencias: 1ª) El organizador no puede en nin-
gún caso modificar arbitrariamente el contrato: esto equivale a rehuse de cumplimiento; se ha de “ver
obligado” por las circunstancias a hacerlo; pero no por ello puede introducir modificaciones sin lími-
te. 2ª) La “modificación de manera significativa de algún elemento esencial del contrato” incluye por
supuesto el precio, pero éste sólo puede modificarlo en los tres supuestos que prevé el art. 7.1 LVC:
incorporar las variaciones del precio de los transportes, de las tasas e impuestos y de los tipos de cam-
bio; y sólo se podrá modificar antes de los 20 días anteriores a la fecha de salida (art. 7.3 LVC). 3ª
) Aun hecha la modificación por la presión de las circunstancias del mercado, el consumidor puede
aceptarla –sin ninguna consecuencia- o resolver el contrato, en este caso con derecho a indemniza-
ción de los daños y perjuicios. El art. 9.1 LVC, incorporando el principio de conservación del con-
trato, establece que como contenido de dicha acción de indemnización el consumidor tendrá dere-
cho, a su elección: bien al reembolso de todas las cantidades pagadas; o bien a la realización de
otro viaje combinado de calidad equivalente o superior, sin coste adicional, o de calidad inferior, con
reembolso de la diferencia, siempre que el organizador (o el detallista) pueda proponérselo18.
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3.- El organizador puede cancelar el viaje antes de la salida, ofreciendo al consumidor un viaje
alternativo si el organizador o detallista pueden proponerlo (en aras del principio de conservación del
contrato). El consumidor puede aceptar el viaje de sustitución o resolver el contrato, siempre con indem-
nización de los daños y perjuicios que pueda probar que se le han producido. Pero el organizador
no está obligado a indemnizar si el número de personas inscritas no alcanza el mínimo pactado,
siempre que se comunique al consumidor antes de la fecha límite fijada en el contrato, nunca más
tarde de los 10 días antes de la fecha del comienzo del viaje; o si la cancelación del viaje se debe
a fuerza mayor (en la que no se incluye la sobrecontratación u “overbooking”).

4.- El art. 9.2 establece un sistema de indemnización por “daño abstracto”, en sustitución del régi-
men común, que obliga a probar su existencia y cuantía. La indemnización no podrá ser inferior al 5
% si el incumplimiento por modificación o cancelación se produce entre los dos meses y los 15 días
antes de la salida; del 10 % si se produce entre los 15 días y los 3 días anteriores; y del 25 %, si se
produce dentro de las 48 horas anteriores (lo que parece comprender hasta el momento mismo de la
salida) ; la indemnización siempre podrá ser superior siempre si el consumidor prueba daños y per-
juicios superiores en juicio19.

5.- Después de la salida, el organizador y el detallista cumplirán o no cumplirán el contrato, según
que el viaje discurra o no satisfactoriamente. Según el art. 10.1 LVC si no se presta al consumidor
“una parte importante de los servicios previstos en el contrato”, que impidan la continuación del viaje
o hagan no razonable que el consumidor lo continúe: a) el organizador adoptará la soluciones ade-
cuadas para la continuación del viaje a su cargo (no del detallista). Si son de precio superior no podrá
exigir la diferencia al consumidor; si son de precio inferior, se la deberá restituir. El consumidor puede
aceptar en tales circunstancias la continuación del viaje o no aceptar “por motivos razonables” las
soluciones que le ofrece el organizador, pidiendo a éste que le transporte al punto de salida o a cual-
quier otro que ambos hayan pactado. Todo ello “sin perjuicio de la indemnización que en cada caso
proceda” (art. 10.2 LVC).

6.- La acción de reparación o indemnización de daños y perjuicios es una acción unitaria, que
se ejercita en caso de incumplimiento, sea total, sea parcial o defectuoso. La LVC reconoce una
acción de reducción de pre c i o sólo en los casos de sustitución de una prestación por otra de pre-
cio inferior. Si su incumplimiento fue doloso o “de mala fe”, lo que generalmente no se dará
nunca, en el sentido en que ha sido interpretado el art. 1107 Cc. En cambio, si el incumplimiento
fue “de buena fe” sólo responderán de los daños que fueran previsibles en el momento de cele-
brar el contrato (art. 1107 Cc.)2 0.
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19GÓMEZ CALLE, ob. cit., pág. 199 y 194, y MARTÍN CASALS, ob. cit., pág. 9415-9416.
20MARTIN CASALS, ob. cit., pág. 9429-9430.



2.- La indemnización comprende tanto el llamado “daño emergente”, es decir, “el valor de la pér-
dida que haya sufrido” (art. 1106 CC), como el “lucro cesante” o “ganancia que haya dejado de
obtener” (art. 1106 CC).

El daño emergente incluye el valor de la prestación no recibida, el mayor coste satisfecho para
obtenerla de otro, y los gastos de salvamento, necesarios para poner remedio a la situación de incum-
plimiento. El lucro cesante se basa en la presunción del que el viajero habría obtenido en el lugar o
lugares de destino del viaje combinado. De modo que sólo está justificado exigirlo en caso de viaje
de negocios. Por el contrario, la indemnización del daño moral puede ser muy importante en caso de
incumplimiento de un viaje de placer, tanto en el conocido supuesto de “pérdida de vacaciones” (sus-
tituidas por un “calvario” de pequeños sufrimientos inesperables: falta de agua potable en la zona del
hotel, ruidos, etc.) como de prestaciones sin defectos, pero de nivel inferior a lo pactado -caso del
viaje de luna de miel-21.

“No es lo mismo hacer un viaje de negocios en que el único perjuicio que se produce al via -
jero es una incomodidad, fácilmente valorable económicamente por la diferencia de precios entre un
alojamiento u otro, que en un viaje de placer, y concretamente la luna de miel, que suele ser o al
menos solía ser único en la vida, en donde se buscan lugares adecuados, para poder disfrutar de
unos días agradables, y se ven frustradas sus esperanzas al tener que dedicar casi todo ese tiempo
que pensaban disfrutar, en discusiones, gestiones, incomodidades, etc., por lo que más que el daño
económico que se les haya producido, es un daño moral y la pérdida de unas vacaciones que difí -
cilmente pueden repetir pues la ocasión se produce generalmente una vez, de ahí que conjugando
todas estas circunstancias, nos parece acertada la resolución dictada en primera instancia respecto a
la cuantía de la indemnización”.

En la jurisprudencia anterior a la LVC ya era tradicional la indemnización del daño moral22.

Francisco Vicent Chuliá

302

21MARTÍN CASALS, ob. cit., pág. 9430 y ss., y doctrina que cita. Entre las sentencias más recientes, cabe destacar la SAP
Lleida (Sala Civil, Sección 2ª) de 12 de marzo de 1998 (AC 1998/356), caso de una pareja que en su luna de miel reali-
za un viaje a las Islas Maldivas. El hotel proporcionado era de una calidad inferior a la que constaba en el catálogo. La sen-
tencia declara el incumplimiento y condena a indemnizar el daño moral
22Ver MARTÍN CASALS, ob. cit., pág. 9432-9433, y otras sentencias que resume: a) Así, la SAP de Barcelona (Sección 15ª)
de 26 de febrero de 1993: cancelación de viaje a la India contratado por un grupo de amigos. El daño moral indemnizable
consiste en la “frustración de la expectativa de una experiencia de viaje en grupo a un destino comúnmente deseado, en la
pérdida de propósitos de diversión conjunta y de ilusiones de grato esparcimiento en el tiempo de vacaciones, esperadas y
planificadas durante los meses de trabajo” (FD 3º). Condena al organizador a indemnizar a cada viajero 330.000 pesetas.
b) La SAP de Pontevedra (Sala civil) de 16 de diciembre de 1993 (AC 1993/2473) condena a “El Corte Inglés S.A.” a una
reducción de 30.000 pesetas por no haber prestado el servicio de conducción con guía del Aeropuerto al hotel y viceversa,
en un viaje a Amsterdam, que finalmente comportó que el cliente tuviera que tomar un taxi. c) La SAP de Badajoz (Sala civil)
de 6 de septiembre de 1995 (AC 1995/1727) viaje de placer a la República Popular China: por no haber prestado el ser-
vicio contratado de “un guía de habla hispana” durante todo el recorrido: condena a 750.000 pesetas “en concepto de per-
juicios morales derivados del incumplimiento de la agencia demandada”.



E. Valoración del daño

1.- Como ha puesto de relieve el Prof. MARTÍN CASALS, sería deseable disponer de criterios uni-
formes que permitieran sentar unas bases comunes de valoración de los daños y perjuicios, del mismo
modo que lo ha impuesto el Baremo aprobado por la Disposición Adicional Octava de la Ley
30/1995 para los daños personales en la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación
de vehículos de motor. La jurisprudencia española no establece criterios claros en cuanto a las indem-
nizaciones que deben pagar las Agencias de Viajes a los consumidores. Por tanto, debería promo-
verse alguna acción armonizadora, sea legislativa o sea procedente de la Magistratura23.

2.- Los tribunales alemanes han desarrollado distintas tablas orientativas entre las que destaca la
llamada Frankfurter Tabelle, elaborada por la Audiencia Territorial de Frankfurt a los efectos del ejer-
cicio de la acción estimatoria o quanti minoris relativa a los defectos apreciados en las prestaciones
producidas (cfr. § 651 d BGB). La Ley alemana reconoce que, con independencia de dicha acción,
el consumidor puede reclamar la indemnización de daños y perjuicios, incluidos los morales (§ 651
f BGB), aunque, no obstante, permite la cláusula de limitación de responsabilidad y determina con
precisión su importe mínimo, que no podrá ser menor al triple del precio del viaje (cfr. § 651 h BGB).

En su estudio reciente, el Profesor MARTÍN CASALS defiende alguna solución inspirada en las
Tablas de Frankfurt24.
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23Nos permitimos recordar las sentencias que cita el Profesor MARTIN CASALS (ob. cit., pág. 9432-9433): a) La SAP
Barcelona (Sección 14ª) de 13 de mayo de 19911, realización de un viaje a Egipto con crucero por el Nilo en que se anu-
laron determinadas reservas, se asignaron habitaciones de calidad inferior y se adelantó el vuelo de regreso con pérdida de
una noche de estancia, condena a la agencia demandada a la indemnización de 150.000 PTA, que supone aproximada-
mente un 35% del precio del viaje, sin cuantificar los distintos tipos de daño e incluyendo el daño moral (RGD. 1992, núm.
571, pp. 3289-3294) . b) La SAP Alava (Sala civil) de 2 de marzo de 1993, condena a la Agencia a una reducción del
40% del precio total del viaje (que era de 176.400 Ptas.), es decir, de 70.560 Ptas., c) La SAP Valencia (Sección 7ª) de 17
de junio de 1993 (RGD 1993 núms. 586-587, pp. 7615-7616)2 condena a la demandada a indemnizar a los participan-
tes en una viaje a los países del Este a una indemnización del 50% del precio del viaje. d) La SAP de Vizcaya (Sala civil) de
24 de enero de 1994 (AC 1994/26), condena al abono de 220.735 ptas., que les concedió la sentencia, por no haber
alojamiento disponible en el viaje a Londres, volviendo el pasajero a Bilbao. e) La SAP de Sevilla (Sala Civil, Sección 6ª) de
11 de marzo de 1996 (AC 1996/524) condena a la agencia detallista a indemnizar 100.000 ptas. porque las condicio-
nes del alojamiento contratado no correspondían con las previstas en el folleto informativo.
24MARTÍN CASALS, ob. cit., págs. 9434-9435. Sobre las Tablas de Frankfurt ver FÜHRICH, Reiserecht, cit., p. 255 y ss.; las
Tablas se insertan en págs. 886 y ss. No creemos que el debate doctrinal español todavía abierto sobre el Baremo de indem-
nizaciones en daños personales a terceros establecido para el Seguro Obligatorio de Automóviles en la Disposición Adicional
Octava de la Ley 30/1995 impida adoptar una solución como la alemana en relación con responsabilidad de naturaleza con-
tractual de la Agencia de Viajes, ya que en ésta debe darse un margen razonable a la autonomía de la voluntad, en los tér-
minos de la Directiva sobre viajes combinados. Sobre aquel debate, ver en especial: a favor del Baremo, el Magistrado SOTO
NIETO, F., “Fundabilidad del sistema de baremos en la valoración de los daños personales”, R. E. Seg., núm. 85, 1996, págs.



3.- Igualmente sería de acoger el criterio de la legislación alemana, de que no caben cláusulas de
exoneración de responsabilidad (“excepciones” a los apartados 1 y 2 del art. 11, como dice su apar-
tado 4), pero sí cláusulas de limitación cuantitativa de las indemnizaciones. Esto facilitaría en especial
la asegurabilidad técnica de este riesgo, al menos siempre que se trate de responsabilidad contrac -
tual –ya que frente a terceros no pueden hacerse valer este tipo de cláusulas-. De otro modo se hace
difícil de calcular actuarialmente dicho riesgo.

4.- El art. 11.4 LVC permite hacer esta interpretación, en relación sólo con daños no corporales y
siempre que se fijen criterios razonables, de conformidad con la Directiva (art. 5.2.IV de ésta), así
como con el Decreto catalán (art. 22.5). Por ej., el art. 651 h (1) del BGB fija en un mínimo del tri-
plo del precio del viaje la indemnización por daños no corporales; lo que hace pensar que una indem-
nización limitada contractualmente en España al precio del viaje, frecuente en las Condiciones
Generales de algunas Agencias de Viajes practicadas hasta ahora, no es razonable25.

III. COBERTURA ASEGURAT I VA DE LOS RIESGOS DEL VIAJE COMBINADO

A) Intereses asegurables y pólizas de seguros al uso.

1.- El viaje combinado y en general la actividad de las Agencias de Viajes originan una serie de
riesgos que pesan sobre intereses asegurables que pertenecen a dos clases de patrimonios:

A) Riesgo asegurable de la Agencias de Viajes: responsabilidad civil derivada de su actuación pro-
fesional, que abarca dos obligaciones.

a La obligación legal de prestar una fianza, mediante un Seguro de Caución.
b La obligación legal de reparar los daños y perjuicios causados a los viajeros en su actuación como

Agencia de Viajes: Que puede cubrir con el Seguro de Responsabilidad Civil de Empresas.

B) Riesgos asegurables del viajero (“Seguro de Viaje”), que comprende:

a Seguro de responsabilidad civil para las indemnizaciones que el viajero debe pagar a la Agencia
en caso de cancelación del viaje no justificada.
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75 y ss.; en contra, PANTALEÓN, F., “De nuevo sobre la inconstitucionalidad del sistema para la valoración de daños perso-
nales de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos de motor”, La Ley, núm. 4.241, 1997, pág.
1 y sas., y VICENTE DOMINGO, E., “Comentario crítico al Baremo de daños corporales de la Ley de Ordenación y
Supervisión del Seguro Privado”, R. E. Seg., núm. 85, 1996, págs. 45 y ss.
25Ver MARTÍN CASALS, ob. cit., págs. 9435 y ss., y doctrina que cita. La cláusula 24 del “Clausulado 2.000” establece como
límite el doble del precio del viaje (ver nota 1), que parece lícito en nuestro ordenamiento (cfr. arts. 10 y 10 bis y disp. adic.
1ª, LGDCU).



b Seguro de gastos por interrupción del viaje, enfermedad y otros.

C) La póliza de seguro de caución

1.- Existen en primer lugar en este sector de actividad pólizas de seguro de caución, de condi-
cionado general, practicadas a favor de las Agencias de Viajes por algunas sociedades de crédito y
caución (como las de MAPFRE y de ACC), que se ajustan a las exigencias de la normativa adminis -
trativa autonómica correspondiente.

2.- Así, la póliza de seguro de caución que exige el Decreto 99/1996 de 27 de junio, de la
Comunidad Autónoma de Madrid, establece que su cancelación se comunicará a la Consejería de
Economía de dicha Comunidad con 60 días de antelación, que se producirá sólo si no existen pen-
dientes reclamaciones contra la Agencia garantizada, permaneciendo vigente hasta que éstas se
resuelvan o liquiden en su totalidad. Y no podrá ser cancelada durante la tramitación de un expediente
de revocación, renuncia o baja de la licencia26.

3.- El artículo 12 de la LVC obliga a los organizadores y detallistas a constituir una fianza en bene-
ficio del consumidor y en la forma que determine la Administración turística competente, para respon-
der del cumplimiento del contrato de viaje combinado. Esta fianza queda afecta al cumplimiento de
las obligaciones que resulten, bien de resolución judicial firme, o bien de laudo arbitral dictado por
las Juntas arbitrajes de consumo, previo sometimiento a tal arbitraje de las partes. Ejecutada la fianza
habrá de ser repuesta en el plazo de 15 días.

4.- En esta norma –como hemos dicho- la Ley va más allá de la Directiva en la protección del con-
sumidor, ya que ésta sólo exige garantías para el caso de insolvencia o quiebra del organizador o
del detallista (y en este sentido restringido ha sido regulada en el art. 651-k BGB: “Ilsonvenzschutz”,
que de este modo concede menor protección a los consumidores).

En este aspecto la LVC sigue los precedentes del art. 5 del R.D. 271/1988 de 25 de marzo, sobre
e j e rcicio de las actividades de las Agencias de Viajes y del art. 15 de la Orden de 14 abril 1988,
s o b re normas reguladoras de las Agencias de viajes, que imponían la fianza obligatoria para el inicio
de sus actividades, y sus cuantías ( regulación que continúa vigente salvo en aquellas Comunidades
Autónomas en las que teniendo competencia en materia turística poseen legislación propia).
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26El seguro de caución ha sido muy estudiado en España. Ver en especial: TIRADO SUÁREZ, F.J., en SÁNCHEZ CALERO, F.,
La Ley de contrato de seguro, Aranzadi, Pamplona, 1999, págs. 1.028 y ss.; BARRES BENLLOCH, Mª. P., Régimen jurídico
del seguro de caución, Aranzadi, Pamplona, 1996; BATALLER GRAU, J., “El seguro de caución” en , RDM, núm. 224, 1997,
pp. 875 y ss.; CAMACHO DE LOS RÍOS, F., “El seguro de caución. Estudio crítico”, Madrid, Mapfre, 1994; EMBID IRUJO,
J.M., “El seguro de caución: Régimen jurídico convencional y naturaleza jurídica”, La Ley, 1986, pp. 1 y ss.



5.- Las cuantías de la fianza (seguro de caución) figuran establecidas en la Orden de 14 de abril
de 1988, que desarrolló el R.D. 271/1988 de 25 de marzo y que sigue vigente, repetimos, salvo
en las comunidades autónomas que la han modificado. Así, en Cataluña el Decreto 168/94 ha man-
tenido las mismas cuantías (fianza individual: minorista, 10 millones, mayorista, 20 millones, y mayo-
rista/minorista, 30 millones). La fianza colectiva es la que presta cada asociación de Agencias, como
mínimo en el 50 % de la suma total de las cuantías de las fianzas prestadas por las fianzas indivi-
duales de sus Agencias Asociadas, con un mínimo de 400 millones de pesetas por asociación.

El Decreto 43/95 de Baleares en cambio elevó las cuantías de las individuales: 15, 30 y 40
millones, respectivamente.

6.- En esta materia tiene especial interés la STJCE de 14 de mayo de 1998, Asunto C-364/96,
“Verein für Konsumenteninformation”. El TJCE declara que, de acuerdo con el art. 7 de la Directiva
sobre viajes combinados, la entidad aseguradora, “Österreichische Kreditversicherung AG” está obli-
gada a indemnizar a los viajeros que, habiendo pagado a la Agencia “Kartago-Reisen GmbH” la
totalidad de los gastos de alojamiento en un hotel de Creta y no habiendo pagado aquella al hote-
lero y habiendo sido declarada en quiebra, fueron obligados a pagar dichos gastos (de nuevo) para
poder abandonar el hotel.

No basta, por tanto -dice el TJCE- con indemnizar al viajero los gastos indispensables de repa-
triación, taxi y avión, sino que el riesgo cubierto era el de que el viajero, en la situación descrita, tuvie-
ra que pagar por dos veces los gastos de alojamiento. Cuestión distinta será que la entidad asegu-
radora pueda subrogarse frente a la Agencia asegurada e intente reembolsarse en el procedimiento
concursal las cantidades pagadas.

D) Póliza de Seguro de Responsabilidad Civil de Agencias de Viajes

1.- En segundo lugar, existe la póliza de Seguro de Responsabilidad Civil de Agencias de Viajes,
que todavía hoy se sigue practicando con la misma complejidad que antes de la Ley 21/95, y res-
ponde a las siguientes líneas generales:

a. Objeto del seguro:

El objeto del seguro se define en este tipo de póliza más o menos del siguiente modo: Sobre la
base de las declaraciones formuladas por el tomador en el cuestionario y en los términos indicados
para cada uno de los bloques de responsabilidad (que figuran en la póliza), la Entidad Aseguradora
asume las consecuencias pecuniarias derivadas de reclamaciones formuladas por daños causados
involuntariamente a terceros durante el ejercicio de la actividad asegurada, sea como Agencia de
Viajes mayorista, o, minorista o como ambas a la vez, siempre que la actividad como tales quede
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reflejada en las condiciones particulares y el asegurado esté en posesión de la correspondiente auto-
rización administrativa.

Los “terceros” frente a los cuales puede nacer la responsabilidad civil asegurada son los consumi-
dores o clientes que contraten con la Agencia de Viajes asegurada. Por tanto, la responsabilidad civil
que se asegura es de naturaleza contractual. Ello sin perjuicio de que se acepte la posibilidad del
ejercicio conjunto de acción contractual y extracontractual de responsabilidad civil. La póliza comen-
tada tiene por tanto, como características: 1ª) El sector de actividad al que se aplica (responsabilidad
de las Agencias de Viajes como organizadores o detallistas de viajes combinados) y 2ª) que se ase-
gura una responsabilidad de naturaleza contractual, nacida de la falta de obtención del resultado tal
como está previsto y descrito en el Folleto, en las condiciones generales y en el contrato.

Es de aplicación a esta póliza el régimen general del seguro de responsabilidad civil, arts. 73 a
76 de la Ley 50/1980, de contrato de seguro27.

b) Bloques de responsabilidad cubiertos:

1) Responsabilidad civil explotación del negocio.

Es la nacida por daños derivados de las tareas y operaciones propias de la actividad del asegu-
rado en todos los centros de producción, almacenamiento, administración o venta ubicados en terri-
torio nacional… (etc., y siguen varios conceptos distintos).

Sigue, por lo general, a continuación, en la póliza una lista de “reclamaciones excluidas”. En esen-
cia, son las derivadas de responsabilidad en el ámbito laboral: carencia o insuficiencia de cobertura
de Seguro Obligatorio de Accidentes de Trabajo y Enfermedad; reclamaciones por multas y recargos
sobre indemnizaciones en el ámbito laboral al asegurado, responsabilidad por incumplimiento de nor-
mas de seguridad del trabajo, etc…

2) Responsabilidad civil subsidiaria.

Dentro de los límites pactados, el seguro ampara la responsabilidad civil de la Agencia de Viajes
asegurada, por daños corporales y materiales, así como los perjuicios económicos consecutivos deri-
vados de los mismos, causados a sus clientes, en los casos en que la Agencia, interviniendo en la
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27En doctrina, ver fundamentalmente, SANCHEZ CALERO, F., La Ley de contrato de seguro, Pamplona, Aranzadi, 1999, págs.
1.117 y ss. (aunque no se ocupa de pólizas especiales de SRC, como ésta y la de administradores y directivos); y “La deli-
mitación temporal del riesgo en el Seguro de Responsabilidad Civil, tras la modificación del art. 73 de la Ley de Contrato de
Seguro”, R. E. Seg., núm 89, 1997, págs. 109 y ss.; ver también, AAVV., Estudios sobre el aseguramiento de la responsabi -
lidad de la gran Empresa, Madrid, 1994.



organización y/o venta de viajes combinados, haya confiado total o parcialmente a otras empresas
la prestación de los servicios de transporte, alojamiento y demás comprendidos en dichos viajes com-
binados. La cobertura despliega su eficacia siempre que:

-Sea declarada judicialmente la responsabilidad civil directa de las empresas prestadoras de los
servicios origen de la reclamación.

-Se halle acreditada la “insolvencia económica” de la Agencia. Por consiguiente, a diferencia de
la póliza de seguro de caución, no se cubre como siniestro el mero no cumplimiento de la Agencia
de Viajes, sino que tiene que acreditarse judicialmente el embargo infructuoso de bienes contra la
Agencia o su declaración de insolvencia en un procedimiento concursal (incluida la Suspensión de
Pagos, si bien a partir del auto de declaración de la misma con insolvencia definitiva).

La póliza que examinamos no presta cobertura a la responsabilidad civil exigible a las empresas
prestadoras de los servicios (transportistas, hoteleros, etc.) contratadas por la Agencia de Viajes ase-
gurada y en cuya prestación haya ocurrido el siniestro. Sino sólo a la responsabilidad civil objetiva
que contrae la Agencia frente al consumidor como consecuencia del incumplimiento de todas aque-
llas prestaciones, de transporte, alojamiento y otras.

3. Responsabilidad civil por daños patrimoniales primarios:

La póliza que comentamos presta cobertura, hasta el límite de la suma asegurada y con la fran-
quicia indicadas para este riesgo en el apartado de garantías de este contrato, a la responsabilidad
civil que pueda incumbir al asegurado por daños patrimoniales primarios ocasionados a clientes, debi -
dos a errores, faltas, ejecución defectuosa o inejecución de la misión de Agencia de Viajes, cometi -
dos por el titular de la agencia o por las personas de las que debe responder, en el ejercicio profe -
sional de la mediación en actividades relacionadas con servicios turísticos, tales como:

1 La mediación en la venta de billetes o reserva de plazas en medios de transporte, reserva de habi-
taciones y servicios turísticos…

2 La organización y/o venta (y, en otras pólizas del mismo ramo, “realización”) de los viajes com -
binados, en su caso sobre la base de la documentación escrita del mayorista correspondiente.

3 La organización y/o venta de las llamadas excursiones de un día ofrecidas por la agencia o pro -
yectadas a solicitud del cliente.

4 La actuación como representante de otras Agencias nacionales o extranjeras por la prestación en
su nombre y a su clientela de cualquiera de los servicios descritos anteriormente.
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En otras pólizas que se nos han facilitado encontramos otros riesgos incluidos en la cobertura:

5 La información turística gratuita y difusión de material de propaganda, así como la venta de guías
turísticas y de transporte, horarios y publicación del mismo género.

6 Expedición y transferencia de equipajes por cualquier medio de transporte relacionado con los títu -
los de transporte por ellos emitidos o vendidos.

7 Prestación de cualesquiera otros servicios de interés turístico o ameno, siempre que dispongan de
autorización de las empresas prestatarias o cuando se faciliten por medios propios.

8 Los daños que puedan sufrir los expedientes y documentos que se encuentren en poder del
Asegurado para el desarrollo de la gestión encomendada (excluido el dinero, valores, efectos al
portador, etc.)

4) Exclusiones de esta concreta cobertura:

1.- Además de las exclusiones generales se excluyen de esta cobertura de daños patrimoniales pri-
marios las reclamaciones:

a Por daños que sufra el asegurado en su persona o cosas…de su propiedad…
b Por el ejercicio de actividades distintas a las de Agencia de Viajes.
c Por sobrepasar presupuestos o créditos, realizar mediación o recomendación de negocios u otras

transacciones comerciales, etc.

2.- Las exclusiones son mucho más numerosas en otras pólizas consultadas:

a Las presentadas ante tribunales extranjeros, las derivadas de inobservancia del Derecho extranje-
ro, o de actividad profesional realizada en el extranjero.

b Las presentadas en base a promesas que de la Agencia asegurada que amplíen la responsabili-
dad respecto a la responsabilidad civil legal.

c Por haber ocasionado el daño a consecuencia de haberse desviado la Agencia a sabiendas de
la Ley, disposiciones reglamentarias, autoridad, disposiciones, instrucciones o condiciones de los
clientes o de personas autorizadas por ellos o por cualquier infracción del deber profesional hecha
a sabiendas.

Otras pólizas consultadas añaden otras exclusiones del riesgo :

d Reclamaciones presentadas contra filiales o establecimientos ubicados en el extranjero.
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e Pérdida de equipajes o robo de los mismos, siempre y cuando no pudiera probarse la responsa-
bilidad del Asegurado.

f Huelgas y averías técnicas.
g Daños morales.
h Daños indirectos que no sean consecuencia directa de la actividad negligente del Asegurado.
i Daños punitivos y ejemplares (nociones de Derecho anglosajón, traducidas a la póliza española

de la póliza original inglesa) y cualquier otro concepto de multa, penalidad, etc.
j Responsabilidad civil derivada de riesgo de circulación o del tráfico marítimo o aéreo.
k Responsabilidades directamente exigibles a las empresas prestatarias de los servicios, tales como

transportistas, hoteleros y otras empresas de alojamientos turísticos.
l Pérdida de la fianza constituida por el Asegurado, cuando ésta venga referida a garantizar el

pago de sanciones impuestas al amparo de preceptos legales o reglamentarios.
m Responsabilidades del riesgo de circulación terrestre, marítima o aérea (a veces se observa super-

posición entre algunas de estas exclusiones).

5) Exclusiones generales para todos los riesgos (que a veces resultan poco congruentes con la
cobertura de la responsabilidad civil de las Agencias de Viajes):

n Por daños que sufran el asegurado, o cosas, animales, etc. de su propiedad, y que estén en su
posesión o de las personas de quienes deba responder.

o Reclamaciones formuladas por alguna de las personas que no reúna la condición de tercero según
la definiciones iniciales de este contrato.

p Daños debidos a mala fe del asegurado o persona de la que deba responder o derivados de la
comisión intencionada de un delito.

q Obligaciones asumidas en virtud de contratos, pactos, acuerdos o estipulaciones especiales que
no procederían de no existir los mismos, y cualquier otra responsabilidad contractual que exceda
de la legal, así como las reclamaciones que tengan por fin exigir al asegurado el cumplimiento de
obligaciones legales de la Agencia, tales como:
1 El reembolso de las cantidades entregadas a cuenta del viaje.
2 El pago de los gastos y costes del servicio de asistencia al viajero en dificultades.
3 El pago de los gastos y costes necesarios para la continuación del viaje en el supuesto de

reducción de las prestaciones pactadas, así como el reembolso de la diferencia entre la suma
de las pactadas y las suministradas, salvo las indemnizaciones que puedan corresponder al
consumidor.

4 Los gastos y costes de la repatriación del viajero, en su caso.
5 Las penalizaciones previstas en la Ley por cancelación del viaje.

Y sigue: Por hechos de guerra civil o internacional, motín, etc.; reclamaciones presentadas contra
el asegurado en su calidad de propietario; reclamaciones presentadas por responsabilidad civil de
los propios clientes o viajeros; por responsabilidades derivadas de la pérdida o deterioro de equipa-
jes, así como de la formalización a favor de clientes de pólizas de seguro turístico u otras que cubran
los riesgos derivados de los viajes.
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6) Exclusión del riesgo de responsabilidad civil por accidente laboral (que sería un hipotético “cuar-
to bloque”).

(por daños corporales que puedan sufrir los trabajadores, etc.).

En suma, estamos ante una póliza de responsabilidad civil empresarial de origen anglosajón y
llena de peculiaridades.

3.- El Decreto 168/1994 de 30 de mayo, de la Generalitat de Cataluña recoge la exigencia de
un Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil del Real Decreto de 1988. Esta norma es censura-
ble28. Primero por imponer una obligación de asegurarse, propia del Derecho privado y de compe-
tencia del Estado (ver art. 75 LCS en su sentencia de 16 de noviembre de 1981, que en la Ley vasca
3/1981 de 12 de febrero sobre centros de concentración de cargas de transporte el Tribunal
Constitucional declaró que invadía la competencia estatal. En segundo lugar, porque el Decreto
168/94 se separa de la orientación de la Directiva 90/134, que se conforma con exigir una fian -
za para garantizar el pago de las cantidades por suspensión del contrato de viaje combinado en caso
de insolvencia del organizador y del detallista y, además, crea una obligación que distorsiona las exi-
gencias de la técnica aseguradora. Resulta, además, poco comprensible la necesidad de dividir la
cobertura en tres bloques: explotación, responsabilidad subsidiaria y daños patrimoniales primarios,
sin especificar el alcance de la cobertura en cada uno de los tres bloques, ni las limitaciones de la
cobertura permisibles, ni si son posibles franquicias, ni el ámbito temporal de la cobertura29.
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2 8ver J. M. TRABAL PUJADAS, “Posición y aportaciones del Seguro ante los nuevos riesgos de las Agencias de Viajes”, en “Foro
del Sector Turístico: Proyecto de Ley reguladora de los viajes combinados”, Ta rragona, 15 y 16 de marzo de 1995, p. 3.. Este
e x p e rto hacía otras críticas al Decreto 168/94: En especial, las indemnizaciones por cancelación de viaje no están tasadas, lo
que impide calcular este concreto riesgo, ya que cada Juez puede fijarlas en una cuantía distinta; a diferencia de la LVC, siguien-
do a la Directiva. El Decreto 168/94 obliga al asegurador a emitir un c e rtificado de seguro, cuyo texto es contradictorio con el
contenido de la póliza, ya que si el legislador quiere una cobertura sin limitaciones en realidad ésta no se encuentra en el mer-
cado. Todavía más discutible le parecía que el asegurador mediante la suscripción del certificado asuma frente a la
Administración la obligación de comunicar la cancelación de la póliza contratada. Por último, el seguro de responsabilidad civil
por sí mismo no es garantía suficiente de una adecuada prestación de servicios, sino que debe ser completado con el seguro de
asistencia en viaje. Sin embargo, el Decreto catalán sigue en vigor y aplicable en el territorio de su Comunidad Autónoma.
29Rita BIDINGER/Ralph MÜLLER Reisevertragsrecht, Erich Schmidt Verlag, 2. Aufl. Berlin 1995, pág.231). Según IC, la alter-
nativa de un seguro obligatorio de responsabilidad civil fue rechazada por el legislador alemán, que no quería instaurar una
situación de monopolio, dejando la cobertura a la libre competencia del mercado: en la práctica, las Agencias de Turismo en
Alemania han creado una Mutua de Seguros para la cobertura de este riesgo: la “Deutsche Reisepreis-Sicherungsverein”. Su
misma denominación incluye el interés asegurado: el “precio del viaje”. Pero cada Agencia tiene que superar la prueba de su
solvencia, sin la cual no obtiene el seguro. Las Entidades Aseguradoras alemanas han aprobado y practican dos clases de
Condiciones Generales de la Contratación en el sector del seguro de viajes, que en ambos casos cubren el riesgo de respon-
sabilidad civil: “Allgemeine Bedingungen für die Reise-Rüchkrittskosten-Versicherung” (ABRV),y  “Allgemeine Bedingungen für die
Versicherung von Reisegepäck (AVB Reisegepäck 1980 y 1992 ). Tomador del seguro y asegurado es el cliente o consumidor,
que de este modo asegura los “riesgos del viaje”. En las primeras el asegurador se obliga a indemnizar al cliente o viajero ase-
gurado en dos casos: 1º) Suspensión del viaje antes de su comienzo (“Nichtantritt der Reise”), que se define técnicamente según
el medio de transporte empleado en dicho comienzo, por los gastos de cancelación debidos por el cliente asegurado a la



4.- Frente al Decreto 168/94 de Cataluña, la LVC facilita las cosas, porque la única obligación
que impone es la prestación de fianza, que en la práctica puede adoptar la fórmula de seguro de
caución o de aval bancario a primera demanda, y porque cuantifica las indemnizaciones por can-
celación de viaje. También admite aval bancario el art. 651 k del Código civil alemán, si bien la doc-
trina alemana observa que la modalidad más divulgada es la de seguro de caución30.

LA COBERTURA DE LOS RIESGOS PROPIOS DEL VIAJERO

1.- Existen riesgos específicos que no aparecen cubiertos por la fianza, por la sencilla razón de
que no pertenecen a la esfera del no cumplimiento del organizador o detallista. Son riesgos que, por
tanto, recaen sobre el patrimonio del viajero. Esta es la razón de que el artículo 6, apartado d) de la
Ley establezca que los detallistas y, en su caso, los organizadores del viaje, deben suministrar entre
otras informaciones, la siguiente:

“Información, de acuerdo con la legislación vigente reguladora del seguro privado, sobre la sus -
cripción facultativa de un contrato de seguro que cubra los gastos de cancelación por el consumidor,
o de un contrato de asistencia que cubra los gastos de repatriación o traslado al lugar de origen, en
caso de accidente, enfermedad o fallecimiento”.

Esta norma parte de la premisa de que los riesgos que menciona (cancelación por el consumidor,
viaje de regreso en caso de interrupción) no son asumidos por el organizador y detallista. Estos sólo
soportan el riesgo derivado del no cumplimiento, por conductas propias o de los subcontratistas pres-
tadores de los servicios. Este es su interés asegurable, tanto si se cubre en la fase de mera falta de
cumplimiento, ahorrando al consumidor la necesidad de demandarles judicialmente (seguro de cau-
ción) como si se cubre sólo cuando se produzca insolvencia o quiebra (pérdida presunta del crédito
del consumidor contra ellos).
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empresa organizadora del viaje o a otros ; 2º) Interrupción del viaje, por los gastos del viaje de vuelta y los mayores gastos
originados de forma inmediata al asegurado. Los gastos se ajustarán a la clase de medio de transporte pactado en el contra-
to; si es necesaria la vuelta en avión, se indemnizarán sólo los gastos del billete en clase turista. No están cubiertos los gastos
de atención médica, personas acompañantes y traslado de cadáveres. El asegurador indemniza si la suspensión del viaje antes
de su comienzo se debe a fallecimiento, accidente grave del asegurado o familiares próximos que enumera; intolerancia a la
vacuna, embarazo, daños sufridos en la propiedad del asegurado (y en todos estos casos, en caso de viajar juntos el asegu-
rado y su cónyuge, igualmente los acontecimientos que le afecten a éste). Exclusiones de riesgo: Fallecimiento, accidente o
enfermedad de parientes de más de 75 años; riesgos de guerra, guerra civil o acontecimientos similares. Igualmente, si el sinies-
tro (“Versicherungsfall”) fue debido a la decisión del tomador del seguro o del asegurado o lo ha provocado dolosamente o por
negligencia grave.
30Como aconseja MARTÍNEZ ESPÍN, RDP, junio 1996, pág. 473.



El precepto transcrito parte de la premisa de que en caso de cancelación del viaje por el organi-
zador o el detallista no hace falta un seguro complementario a la caución, al parecer por entender
que el supuesto queda dentro de la esfera del no cumplimiento, que ésta garantiza.

2.- Analicemos en primer lugar el riesgo de anulación o cancelación del contrato de viaje por fuer-
za mayor o caso fortuito, en la esfera del propio consumidor: fallecimiento, embarazo, graves daños
en los bienes del consumidor que ha estipulado el contrato de seguro, casos en los cuales el asegu-
rador puede prometer válidamente indemnizarle los gastos derivados de la cancelación (como en las
Condiciones Generales alemanas).

Como sabemos, el apartado 4 del artículo 9 de la Ley concede al consumidor la facultad de desis -
timiento, con indemnización o sin ella: Si desiste por causa de fuerza mayor no tiene que indemnizar;
pero sí en otros casos:

“4. En todo momento el usuario o consumidor podrá desistir de los servicios solicitados o contra -
tados, teniendo derecho a la devolución de las cantidades que hubiese abonado, pero deberá indem -
nizar al organizador o detallista en las cuantías que a continuación se indican, salvo que tal desisti -
miento tenga lugar por causa de fuerza mayor:

a Abonará los gastos de gestión, los de anulación, si los hubiere, y una penalización consistente en
el 5 por 100 del importe total del viaje si el desistimiento se produce con más de diez y menos
de quince días de antelación a la fecha del comienzo del viaje; el 15 por 100 entre los días tres
y diez, y el 25 por 100 dentro de las 48 horas anteriores a la salida.
De no presentarse a la salida, el consumidor o usuario esta obligado al pago del importe total del viaje,
abonando, en su caso, las cantidades pendientes, salvo acuerdo de las partes en otro sentido”.

b En el caso de que el viaje combinado estuviera sujeto a condiciones económicas especiales de
contratación, tales como fletes de aviones, buques, tarifas especiales, etc., los gastos de anulación
por desistimiento se establecerán de acuerdo con las condiciones acordadas entre las partes”.

3.- También puede asegurarse el riesgo de la cancelación del viaje producida por hechos relati-
vos a la esfera del organizador o detallista en su respectivo ámbito de actuación. En efecto, si éstos
introducen modificaciones en el viaje combinado que no son aceptadas por el consumidor, serán res-
ponsables del pago a éste de una indemnización (en concepto de incumplimiento del contrato). Dicha
indemnización queda cubierta por la fianza del art. 12 de la LVC y aparece cuantificada, al igual
como en el caso del consumidor que cancela el viaje, sólo en forma de porcentajes mínimos respec-
to del precio global del viaje:

“…en ningún caso podrá ser inferior al 5 por 100 del precio total del viaje contratado, si el cita -
do incumplimiento se produce entre los dos meses y los quince días inmediatamente anteriores a la
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fecha prevista de realización del viaje; el 10 por 100 si se produce entre los quince y los tres días
anteriores y el 25 por 100 en el supuesto de que el incumplimiento citado se produzca en las 48
horas anteriores”…

No responden el organizador y, en su caso, el detallista, si la cancelación del viaje se debe a que
no se han reunido las personas exigidas, si se ha comunicado oportunamente al consumidor o si se
produce por motivos de fuerza mayor, “entendiendo por tales aquellas circunstancias ajenas a quien
las invoca, anormales e imprevisibles, cuyas consecuencias no hayan podido evitarse, a pesar de
haber actuado con la diligencia debida”.

4.- Así pues, existe un supuesto de cancelación cuyos daños sufrirá el consumidor, cuando se debe
a motivos de fuerza mayor que afectan a la esfera del organizador o del detallista, siempre que no
se deba a exceso de reservas o sobrecontratación, que constituye siempre un supuesto de incumpli-
miento del contrato (el “overbooking”, como declaró la STS. Sala 3ª de 3 de octubre de 1986, R.
5661: no es fuerza mayor; y la STS Sala 1ª de 2 abril 1993, R. 2.985 declaró que no es un uso
del comercio, ya que sería, en todo caso, una práctica del sector contra legem). En tal caso puede
ser aconsejable estipular un seguro de gastos de anulación del contrato por fuerza mayor de la pro-
pia agencia.

5.- El Reglamento de la CEE de 4 de febrero de 1991 relativo a la sobrecontratación en el trans-
porte aéreo (“overbooking”) establece un sistema de indemnización por denegación de embarque en
el transporte aéreo regular, que no impide al perjudicado dirigirse a los Tribunales probando que ha
sufrido un daño mayor: la indemnización mínima, que la Compañía aérea puede aumentar, es de 150
Ecus para vuelos de hasta 3.500 Kms. (56.000 pesetas) y de 300 Ecus para vuelos de mayor dis-
tancia (pero sin superar el precio del billete hasta su destino final).

6.- Igualmente, puede ser conveniente la estipulación de un seguro de asistencia en viaje para el
supuesto de interrupción del mismo sin que sea responsable el organizador ni el detallista. En las
Condiciones Generales alemanas se excluyen los gastos de asistencia médica, persona acompañante
y traslado de cadáveres, pero mediante cláusulas especiales pueden cubrirse igualmente estos riesgos.

7.- Junto a estos riesgos, existen otros riesgos también asegurables, adaptados a las promesas espe-
cíficas realizadas por el organizador del viaje combinado, como el de que el consumidor disfrute en
su viaje organizado o vacaciones organizadas de un 75 por 100 de días de sol (o de nieve en via-
jes a estaciones de esquí), que los aseguradores pueden asegurar técnicamente gracias al cálculo
actuarial basado en las estadísticas. Ello en los supuestos en los que este riesgo del viaje combinado
sea asumido específicamente por el organizador del viaje en calidad de “servicio turístico especial”,
pues en tal caso la aparición de estos “defectos del viaje” corren a cargo del organizador del mismo
y deben ser cubiertos por sus pólizas de seguros de caución o seguro de responsabilidad civil.
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8.-Existe alguna póliza, llamada “Seguro de Viaje”, que aparece pactada por cada Agencia de
Viajes con una Entidad Aseguradora (a veces, una de éstas contrata o pacta con dos o más Agencias)
e incluida en todos los itinerarios, que cubre una multiplicidad de riesgos propios del viajero.

La referencia a este seguro en las Condiciones Generales y en el Folleto de las Agencias aparece
de forma muy variada:

a) Unas veces, una mera alusión: TURYCO, DIMENSIONES.

b) Otras veces la referencia incluye una explicación de que a pesar de que la Agencia lo ha pacta-
do el cliente puede buscar otros seguros.

c Otras se incluye expresamente en el precio: Así, en las Condiciones de “VIAJES EL CORTE
INGLÉS”, cláusula 4, apartado 6: “Seguro de accidentes y asistencia”.

d Otras la referencia a las coberturas es muy detallada. Así, en el Condicionado de “Ambassador
Tours”, seguro pactado con WINTERTHUR31.

9.- En relación con esta información sobre Seguro de Viajeros contenida de forma tan diversa en
las Condiciones Generales podemos formular las siguientes observaciones: a) En general, todas cum-
plen la obligación legal de informar al consumidor sobre la existencia de tal seguro, siempre que si
la Agencia de Viajes es requerida a ampliar dicha información atienda el requerimiento. b) No pare-
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31Nos permitimos transcribir el texto de estas Condiciones Generales de “Ambassador Tours”: Indemnización por fallecimiento
o invalidez permanente: 4.000.000 pts.
Repatriación o traslado de heridos o enfermos: ilimitado.
Inmovilización en hotel, por prescripción médica, hasta 10 días: 7.000/día.
Desplazamiento de un acompañante (hospitalización superior a 10 días): ilimitado.
Estancia acompañante en caso de hospitalización superior a 10 días (máximo: 7.000/día): hasta 70.000 pts.
Repatriación o transporte en caso de fallecimiento: ilimitado.
Gastos médicos por enfermedad o accidente: Ocurridos en España: 100.000 pts.; en el extranjero: 600.000 (odontólogo:
hasta 10.000 pts.)
Regreso anticipado: fallecimiento familiar primer grado: ilimitado.
Equipaje, incluyendo robo, deterioro y pérdida total, hasta: equipaje facturado: 50.000 pts.; sin facturar: 25.000 pts.
Responsabilidad civil personal y familiar: hasta 10.000.000 pts.
Adelanto fondos en el extranjero, por accidente o enfermedad, hasta 100.000 pts.
Transmisión mensajes urgentes: sin límite.
Gastos de anulación: Hasta viajes por Europa y Países Mediterráneos. Hasta 30.000 pts.
Notas: Toda reclamación a realizar con este seguro debería ser efectuada directamente ante Winterthur, no pudiendo atender
estos casos ni la Agencia Minorista intermediaria ni Ambassador Tours. Este extracto no tiene valor contractual, y por tanto no
sustituye a las condiciones generales y particulares de la póliza suscrita entre AMBASSADOR TOURS y WINTERTHUR. Más
información en pág. 4. Duración máxima viaje: 30 días.



ce que las Agencias de viajes con esta mención estén realizando mediación de seguros en contra de
lo dispuesto en la Ley 9/1992 sobre mediación de seguros, sin poseer la cualidad de Agencia de
Seguros, de Corredor de Seguros Titulado o de subagente o colaborador mercantil de aquellos, res-
pectivamente. c) La inclusión de la prima del seguro de Viajes en el precio global del contrato de viaje
combinado constituye en principio la oferta de dos contratos enganchados, puesto que dicho seguro
no forma parte de los “servicios turísticos”. En consecuencia, habrá que examinar su tratamiento jurí-
dico concurrencial. No podrá darse el supuesto de “contratos enganchados” como abuso de posición
de dominio –dado el número elevado de Agencias de Viajes, en los dos niveles, mayoristas y mino-
ristas- pero podría ser reputado un caso de acuerdo restrictivo de la competencia, prohibido por el
art. 1 de la Ley 16/1989 de defensa de la competencia (como en su día ocurrió con la cláusula de
taller de reparación obligatorio en el seguro de automóviles). Por otro lado, el supuesto puede ser cali-
ficado como un supuesto de competencia desleal por oferta de primas, del art. 8, apartado 3, de la
Ley 3/1991, que si supera el 15 por 100 del valor de la prestación principal la presume desleal,
pero no impide que pueda demostrarse que es desleal aunque sea de valor inferior32.

10.- En conclusión, del mismo modo que ocurre en otros sectores de la vida diaria que originan
riesgos (RC. de administradores, de profesionales liberales, de productos, etc.) en el caso del turismo,
a veces -junto con placeres- surgen una multiplicidad de intereses que se ponen en riesgo, incluso la
vida. Ver la SAP Valencia de 26 de marzo de 1999, impresionante, por su dramatismo y su elevada
perfección jurídica. Pero son riesgos económicamente calculables y, por tanto, son asegurables. El con-
sumidor ha contratado un contrato de viaje combinado, un contrato de resultado. El seguro se con-
vierte en un instrumento de tranquilidad porque, como decía el profesor GARRIGUES, su esencia es
que “pone lo seguro en lugar de lo inseguro”.
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32Ver VICENT CHULIÁ, F., Introducción al Derecho mercantil, 12ª ed., 1999, pág. 572.
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ESTRUCTURA Y CONTENIDO*

Rafael Rodríguez de León García

Secretario General Técnico
Consejería de Turismo y Deporte

Junta de Andalucía

* Texto de la intervención en la Mesa Redonda sobre “La futura Ley de Turismo de Andalucía”, celebrada el día 21 de mayo
de 1998, dentro de las I Jornadas de Derecho Turístico.

La situación de la legislación turística en Andalucía tenía dos problemas básicos: La dispersión nor-
mativa y la confusión en cuanto a la supletoriedad de la normativa estatal, motivados ambos por care-
cer de una Ley propia que regulara el sector de manera global y al más alto nivel.

Ambos problemas deben encontrar solución cuando Andalucía cuente, por primera vez en su his-
toria, con una Ley que regule el Turismo y ojo ponga a la acusada, y casi tradicional, dispersión nor-
mativa en materia turística, en la que coexisten normas emanadas de la Administración General del
Estado, anteriores y posteriores a la Constitución, y normas autonómicas.

Esto supone reconocer, desde el punto de vista jurídico y político, la importancia real que el turis-
mo tiene en Andalucía como motor de desarrollo y como generador de riqueza y empleo. Además es
la forma de profundizar en nuestra autonomía ya que, así, ejercitamos las competencias que nos otor-
ga nuestro propio Estatuto de Autonomía.

En efecto, el artículo 148.1.18 de la Constitución Española prevé la atribución a las Comunidades
Autónomas de la competencia exclusiva para la ordenación y promoción del turismo, y el artículo
13.17 de nuestro Estatuto de Autonomía efectúa dicha atribución competencial en exclusiva a la
Comunidad Autónoma. el propio Estatuto, en su artículo 12.2. reconoce el turismo como un objetivo
institucional de nuestra Comunidad Autónoma.

Desde la creación de la Consejería de Turismo y Deporte, fuimos conscientes de la trascendencia
de esta Ley y, por eso, ha sido una de las prioridades de la Consejería. Sin embargo, precisamente,
por ser la primera Ley que va a regular el turismo en Andalucía y por la importancia de la misma, que-
ríamos que fuese una Ley totalmente consensuada con el sector, tanto con los representantes de los tra-
bajadores como de los empresarios.



Tal vez la primera cuestión que nos planteamos al abordar la elaboración del proyecto fue esta-
blecer qué aspectos de la realidad de nuestro entorno debían ser objeto de consideración desde esta
norma, dada la amplitud del campo material de la actividad turística.

Porque lo cierto es que cualquier actividad puede ser objeto de atención desde el punto de vista
turístico siempre que se le pueda atribuir la cualidad de provocar desplazamientos para el descanso
y el esparcimiento. Pero hay, lógicamente, actividades lúdicas y de ocio que cumplen su papel como
tales sin hallarse vinculadas necesariamente al fenómeno turístico.

Por ello, era aconsejable dejar fuera de su ámbito de aplicación, sobre todo, las materias relati-
vas al régimen de espectáculos y de juegos. Al mismo tiempo, hay que considerar que sectores nor-
mativos diferentes, como el ambiental y espacios naturales, costas, transportes o el relativo al patri-
monio histórico regulan aspectos que afectan al turismo.

Pensamos que la Ley debía centrar su atención en aquellas actividades de carácter económico en
su mayoría, que tuviesen una incidencia sobre el turismo como actividad de desplazamiento para
gozar de los atractivos de nuestra tierra.

El turismo aparece como el punto de referencia de una actividad económica profundamente diver -
sificada y compleja. En cuanto actividad económica, está encaminada, en primer lugar, a proporcio -
nar la debida atención a las personas que se desplazan de sus domicilios atraídas por el deseo de
conocer y disfrutar de determinados aspectos de la realidad de un país, aspectos que se eligen de
esta forma en productos turísticos.

La actividad turística debe orientarse, pues, al cuidado, promoción y explotación de aquellos recur-
sos y actividades que se consideran adecuados para producir un incremento de flujos de este tipo y,
en consecuencia, para aumentar la incidencia del turismo como recurso económico.

De esta manera, si desde una perspectiva cualitativa el turismo de Andalucía ofrece la caracterís-
tica de la diversidad, desde una perspectiva cuantitativa el turismo se presenta como la primera indus-
tria de nuestra economía en un proceso de pujanza y dinamismo, según revelan los indicadores eco-
nómicos de los últimos años.

Es decir, el turismo, en la actualidad, es un fenómeno de masas que provoca importantes flujos eco-
nómicos y, por tanto, es un recurso económico de primer orden, especialmente en Andalucía, por lo
que se ha convertido en un verdadero sector estratégico de política social y económica trazados por
el Gobierno de coalición andaluz y es un factor de universalización de culturas, conocimiento y com-
prensión de los diversos pueblos.

Bajo estas premisas, el proyecto regula, en su Título I, el objeto y fines de la Ley con la intención de
que se obtenga el mayor provecho de los recursos turísticos, dentro del máximo respeto y cuidado de la
cultura y tradiciones andaluzas y según las pautas del principio de sostenibilidad. Andalucía se concibe
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como un destino turístico integral, que ofrece múltiples facetas aglutinadas desde la perspectiva de una
realidad unitaria que tiene su propia y subyugante personalidad y que, como tal, debe hacérsele llegar
a los turistas, sobre todo, en las campañas de promoción más allá de nuestras fro n t e r a s .

Aunque tradicionalmente se ha dicho que no es misión del legislador formular definiciones, es, sin
embargo, una práctica muy arraigada en los últimos tiempos ofrecer en el frontal mismo de las leyes
los conceptos básicos de la materia que constituye su objeto de regulación. Así, la Ley define los con-
ceptos de actividad, recurso, servicios, Administración, empresas, trabajadores, usuarios y estableci-
miento turísticos, para acotar, de forma precisa, el contenido de la regulación y plantear unos puntos
de referencia claros a la hora de interpretar y aplicar la Ley.

El Título II establece los ámbitos competenciales de las distintas Administraciones públicas en mate-
ria turística. Previamente configura la Administración turística como el conjunto de órganos y entidades
de naturaleza pública con competencias específicas sobre la actividad turística. En ella confluyen la
Administración autonómica y las entidades locales que, sobre todo en el caso de los municipios, van
a desempeñar unas funciones clave en la ordenación de importantes aspectos de esta actividad.

Por ello, en el capítulo II de este Título II, se aborda la figura del Municipio Turístico. La filosofía de
su tratamiento se basa en dos premisas fundamentales: en primer lugar, que los servicios que presta el
Municipio son básicos para la satisfacción del turista. En efecto, la seguridad, la tranquilidad, la lim-
pieza, los aparcamientos, la información, el estado de las playas, de los parques y jardines, etc. En
segundo lugar, el reconocimiento de que los Municipios turísticos soportan un número de usuarios de
sus servicios muy superior al de los Municipios no turísticos, ya que la población efectivamente asisti-
da excede, con mucho del número de vecinos y, por tanto, precisan de una ayuda suplementaria.

Por esto, la declaración de Municipio Turístico debe implicar la puesta en marcha de una acción
de fomento por parte de la Junta de Andalucía de la que habrán de beneficiarse los Ayuntamientos,
en el marco de una acción concertada de recíproco apoyo y compromiso.

En este punto, la Ley define, lo que constituye una novedad con respecto a las leyes autonómicas
que hasta ahora se han ocupado del tema: El propio concepto de población turística asistida, enten-
dida como la población no avecindada en el municipio pero con estancia temporal en el mismo por
razones de visita turística, segunda residencia o alojamiento turístico.

La iniciativa para tal declaración debe partir, necesariamente, de los propios municipios afectados,
siendo preceptivo el acuerdo plenario del Ayuntamiento correspondiente, adoptado por mayoría abso-
luta del número legal de miembros de la Corporación. La declaración de Municipio Turístico será com-
petencia del Consejo de Gobierno, oído el Consejo Andaluz de turismo. De este régimen se excluyen
a las grandes ciudades que, por sus perfiles y características propias, deben ser objeto de un trata-
miento específico en el Plan General del Turismo.
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En el Capítulo III de este mismo Título II, la Ley adscribe a la Consejería competente en materia
turística tres órganos: el Consejo Andaluz del Turismo, el Consejo de Coordinación Interdepartamental
en materia de Turismo y la Oficina de la Calidad del Turismo.

La creación del Consejo Andaluz del Turismo responde a la convicción, expresa en el Pacto
Andaluz por el Turismo, de que el turismo, aunque es una actividad fundamentalmente privada, está
condicionado de manera decisiva por la orientación de las políticas públicas, y que, por ello, su pla-
nificación debe realizarse en estrecha colaboración con las organizaciones empresariales y sindica-
les, fomentando la cooperación entre los agentes públicos y privados y la participación de la socie-
dad andaluza en su conjunto en la apuesta por la construcción de un turismo moderno, competitivo y
sostenible en Andalucía. El Consejo Andaluz del Turismo nace así, como un órgano consultivo y de
asesoramiento de la administración turística de la Junta de Andalucía, dotado de amplias competen-
cias, e integrado por representantes de las Entidades Locales andaluzas, de los trabajadores y de los
empresarios.

El Consejo de Coordinación Interdepartamental en materia de turismo es un órgano de coordina-
ción y consulta interna de la propia Administración de la Junta de Andalucía y responde a la necesi-
dad de coordinar la labor de las distintas Consejerías cuyas materias tengan relación, directa o indi-
recta, con la actividad turística.

El tercer órgano que se crea es la Oficia de la Calidad del Turismo que se constituye como un
órgano independiente cuya finalidad es velar por la efectividad de los derechos que la Ley reconoce
a los turistas y garantizar la calidad de los servicios prestados en Andalucía, teniendo como funcio-
nes principales la de velar por la calidad de los servicios que se presten e investigar los aspectos eco-
nómicos, sociales o laborales que pueden incidir en la calidad del turismo, formulando propuestas a
la Consejería de Turismo sobre los criterios para otorgar distintivos a aquellos servicios o estableci-
mientos que lo merezcan por su especial calidad.

En su Título III, la Ley establece los instrumentos de ordenación y promoción para que la
Administración turística pueda estimular un crecimiento ordenado y sostenible del sector turístico, salva-
g u a rdando el medio natural y nuestro patrimonio histórico y cultural. Entre estos instrumentos destaca,
por su vocación integral, el Plan General del Turismo, llamado a definir el modelo y la estrategia de
d e s a rrollo turístico de la Comunidad Autónoma, sin perjuicio de su concreción, a través de pro g r a m a s
ejecutivos, tales como la declaración de Zonas de pre f e rente actuación turística, para aquellas comar-
cas o áreas territoriales que demanden una específica acción ordenadora o de fomento, los Pro g r a m a s
de recualificación de destinos, con criterio de recuperación ambiental, mejora de la calidad y de re e-
quilibrio territorial para aquellas comarcas que se hayan visto afectadas por desequilibrios estru c t u r a l e s
derivados del rápido crecimiento o que soporten un nivel excesivo de densidad turística y los Pro g r a m a s
de turismo específicos para el impulso de determinados subsectores turísticos emerg e n t e s .
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En este Título, quiero destacar, de manera especial, la declaración legal de Andalucía como des-
tino turístico integral, favoreciendo así la promoción de conjunto de Andalucía como una oferta turís-
tica unitaria, sin perjuicio de la creación de denominaciones geoturísticas específicas.

La Ley, también, eleva a rango legal otros instrumentos que han acreditado su efectividad en la pro-
moción del sector, como las declaraciones de interés turístico y los incentivos a la calidad, que hasta
la fecha se encontraban regulados en disposiciones reglamentarias, así como la creación de la figu-
ra de los Entes Zonales de Promoción, que pretenden  aunar esfuerzos en la promoción de determi-
nadas áreas.

Por último, en este Título, la Ley crea la Red andaluza de Oficinas de Turismo con el objetivo de
integrar en un mismo sistema todas aquellas oficinas que se ajusten a unos stándares de prestación de
servicios y de calidad.

En el siguiente Título, la Ley regula los derechos y obligaciones en materia de turismo siendo su
finalidad, sin perjuicio de los derechos y obligaciones que la legislación sobre consumidores y usua-
rios reconoce a los turistas, la de garantizar sus específicos derechos y concretar sus obligaciones. De
igual modo, el Capítulo II regula los derechos que competen a las empresas turísticas que cumplan
con las obligaciones establecidas en la Ley.

El Título V se refiere a la Ordenación de la oferta turística y contiene la regulación sustantiva bási-
ca de los servicios y establecimientos turísticos en general. Su finalidad es configurar el marco jurídi-
co de los servicios y establecimientos turísticos y establecer las condiciones básicas que han de reunir
para respetar y proteger el medio ambiente, el paisaje y la cultura andaluza. A este respecto, la Ley
declara como servicios turísticos a los de alojamiento, restauración, intermediación y los de informa-
ción turística, si bien prevé que reglamentariamente se podrán reconocer carácter turístico a cuales-
quiera otros servicios complementarios o actividades relacionadas con el ocio, tales como el turismo
ecuestre, las salas de fiesta y las discotecas.

Entre otros aspectos, La Ley regula los criterios y el procedimiento de las clasificaciones turísticas,
los requisitos mínimos de infraestructura, seguridad, accesibilidad y medio ambiente de los estableci-
mientos, las normas de acceso y permanencia en los mismos, el nuevo registro del turismo de
Andalucía, las clases de establecimiento de alojamiento turístico y la regulación básica del fenómeno
de la sobrecontratación.

El proyecto elimina la autorización turística autonómica para el ejercicio de la actividad. A su vez,
la inscripción en el Registro de Turismo de Andalucía, será requisito indispensable para el inicio de la
prestación de los servicios turísticos y para poder acceder a las ayudas y subvenciones.
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La Ley enumera, también, las distintas modalidades de alojamiento turístico, aunque deja abierta
la creación de nuevas modalidades a través de reglamento.

Entre estas modalidades se encuentran los distintos grupos de Hoteles, clasificados en Hoteles pro-
piamente dichos, Hostales y Hoteles-apartamentos, los apartamentos turísticos, los inmuebles de uso
turístico en régimen de aprovechamiento por turno, los camping y los balnearios. Así mismo, define la
casa rural como modalidad de alojamiento turístico cuando estos establecimientos típicos prestan ser-
vicios complementarios al alojamiento.

En una sección distinta trata las viviendas turísticas, tanto las vacacionales como las de alojamiento
rural, caracterizadas por la no prestación de servicios y, por lo tanto, sometidas a la legislación espe-
cial de arrendamientos urbanos, sin perjuicio de la habilitación que se realiza al reglamento para
determinar mínimos de calidad en aras a la defensa de los usuarios turísticos.

A continuación, la Ley regula el servicios de restauración estableciendo su concepto y tipología.
Es de destacar que la Ley no sólo reconoce como tales a los restaurantes y cafeterías sino que incor-
pora la novedad de considerar en esta categoría a determinados bares cuyas peculiares característi-
cas así lo requieran, según establezca el reglamento de desarrollo. También reglamentariamente
podrán clasificarse otros establecimientos distintos de los señalados.

Igualmente se regulan las empresas de intermediación turística, especialmente las agencias de viaje
y las centrales de reserva, si bien se habilita a que reglamentariamente se incorporen a esta actividad
otras empresas que tengan por objeto nuevas modalidades de intermediación, tales como la organi-
zación profesional de congresos.

Por último, en este Título, se regulan los servicios de información turística siguiendo los principios
consagrados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. A tal efecto se sienta
el principio de que el servicio es libre, sin perjuicio de las disposiciones vigentes sobre información
turística en los viajes colectivos y sobre guías de turismo.

El Título VI y último de la Ley aborda el régimen sancionador de la actividad turística, sustituyendo,
por tanto, a la Ley 3/1986, de 19 de abril, de inspección y régimen sancionador en el ámbito del
turismo. De este modo, se adaptan las disposiciones sancionadoras a las reglas generales introduci-
das por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas
y el Procedimiento Administrativo Común.

En materia de inspección turística, las novedades principales, en relación con la Ley 3/1986, son
la regulación de las funciones o cometidos generales de la inspección turística, los deberes recíprocos
de colaboración entre los distintos organismos públicos, la introducción de los planes de inspección
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programada, así como la regulación con mayor precisión de las facultades de la inspección, tales
como la citación a comparecencia, la formulación de advertencias de obstrucción y la posibilidad de
adoptar medidas precautorias en casos excepcionales.

En relación con las infracciones turísticas, se ha ajustado su tipificación a los deberes y pro h i b i c i o-
nes legales establecidos en la Ley, y se ha procedido a una más precisa acotación de los sujetos re s-
ponsables administrativamente y de los efectos jurídicos en caso de concurrencia de infracciones san-
cionadoras administrativas y penales. Asimismo se ha sustituido el plazo único de prescripción de la Ley
3/ 1986 por una escala de plazos de prescripción en función de la gravedad de la infracción.

En cuanto a las sanciones administrativas, además de la necesaria actualización de la cuantía de
las multas, se han introducido preceptos complementarios en relación con los órganos competentes
para la imposición de sanciones, la devolución de lo indebidamente percibido y la imposición de mul-
tas coercitivas.

Estamos convencidos de que este texto, que hoy he tratado de exponer en sus aspectos más impor-
tantes, será una Ley útil para el sector y, por lo tanto, para crear riqueza y empleo en Andalucía, no
sólo porque técnicamente considero que es una buena Ley, sino, sobre todo, porque se ha realizado
con la participación y el consenso de los verdaderos protagonistas de la oferta turística andaluza, tra-
bajadores, empresarios y administraciones turísticas.

Sólo me queda darles las gracias por su invitación para exponerles el contenido de la futura Ley
del Turismo de Andalucía y ponerme a su disposición por si pudiese aclararles cualquier cuestión sobre
la Ley que les resulte de interés, de las muchas que sin duda pueden ser objeto de un apasionante
debate.
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Ilma. Sra. Viceconsejera, Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Málaga, señoras y señores:

Aunque de forma breve deseo usar la palabra. En primer término para agradecer a la Consejería
de Turismo y Deporte la confianza depositada en mí y en el equipo de trabajo que dirijo- los profe-
sores Morillo Velarde, Fernández Ramos y Mariscal Ruiz- para elaborar un borrador de Anteproyecto
de Ley de Turismo de Andalucía. Me felicito en este punto asimismo por la colaboración que mante-
nemos el Profesor Aurioles y yo mismo. El profesor Aurioles ha asumido los aspectos mas iusprivatistas
de la ley con su habitual buen hacer.

Y en segundo término para manifestar mi desacuerdo con alguna de las objeciones que, tanto en
estos últimos días en la prensa como en esta reunión, se han vertido contra el anteproyecto que hoy
se presenta. Se ha tachado a la ley de contraria a la autonomía local por violentar las competencias
provinciales. Del examen de los preceptos del texto que presentamos no puede deducirse tal conclu-
sión. La ley viene a reconocer a la provincia las tareas de promoción y apoyo económico a los muni-
cipios en materia de fomento y promoción turística que es, en esencia, la labor más importante que
deben asumir estos entes. Por otra parte, en modo alguno se sustraen competencias; la ley respeta
expresamente en este punto el sistema de definición de las competencias locales al referirse al marco
diseñado por la propia legislación de Régimen local. La autonomía local, constitucionalmente garan-
tizada, se respeta en el texto al reconocer a los entes locales un derecho a la participación efectiva
y no meramente nominal en la gestión de los servicios cuya competencia ostente conforme a la legis-
lación básica de régimen local así como en la promoción de los recursos turísticos, todo ello sin per-
juicio de las competencias que en ellos se puedan delegar.

Más aún, la ley aborda con decisión uno de los más graves problemas de los municipios de nues-
tra comunidad, aquellos cuya especialidad radica en la presencia de una población flotante por moti-
vos turísticos de diversas naturaleza que convierte en especialmente compleja la efectiva prestación
de los servicios mínimos especialmente los de limpieza, policía, protección del medio ambiente, etc...
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Al hacerlo así, la ley utiliza la habilitación que le otorga el título que se considera prevalente en la
regulación, esto es la ordenación y promoción del turismo. Es cierto que la regulación puede afectar
simultáneamente a otros títulos competenciales como puede ser el medio ambiente o, más específica-
mente, el Régimen local. El Anteproyecto es consecuente, sin embargo, con la doctrina de nuestro
Tribunal constitucional en el sentido de que cuando son varios los títulos competenciales que inciden
en la regulación de una materia ha de prestarse atención preferente al que suponga la regla más gene-
ral, esto es, repetimos, al que sea objeto prevalente de la regulación.

Partiendo de esta habilitación competencial la ley no podía ignorar la grave situación de los muni-
cipios turísticos andaluces sin arbitrar medidas eficaces para atajar o aliviar estos problemas. Lo hace
con las limitaciones que se derivan de la imposibilidad para el legislador andaluz de modificar la Ley
de Haciendas locales lo que a buen seguro sería la forma más eficaz de atajar los problemas. Sin
poder realizar estas modificaciones la ley diseña, sin embargo, una política de fomento y ayuda en
la que se implica de forma completa al municipio afectado que es quien voluntariamente puede ini-
ciar la declaración del municipio como municipio turístico.

La ley define el municipio turístico partiendo de unos criterios que se han considerado clave: la
población turística asistida, el número de visitantes y la oferta turística. Especialmente elaborada ha
sido la definición de la población turística asistida que se considera “la constituida por quienes no
ostenten la condición de vecinos del municipio, pero tengan estancia temporal en el mismo por razo-
nes de visita turística, segunda residencia o alojamiento turístico”. Para su determinación la ley admi-
te varios medios de prueba a determinar reglamentariamente. Los servicios de salubridad e higiene en
el medio urbano y natural, la protección civil y la seguridad ciudadana se consideran servicios de
atención prioritaria en esta modalidad municipal. Esperemos y confiemos en que la praxis certifique
la idoneidad de las medidas adoptadas. La tarea que se presenta es una tarea compartida entre las
diversas administraciones locales y la propia Administración autonómica en la que los entes locales
tienen el protagonismo asumiendo la Administración autonómica una labor de fomento y control. No
puede hablarse en sede de relaciones interadministrativas en el Anteproyecto, de olvido de los entes
locales. Ellos asumen, por el contrario, un claro protagonismo en el marco de unas relaciones de cola-
boración, cooperación y coordinación con la Administración autonómica.
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2. LA LEY 42/1998, DE 15 DE DICIEMBRE,
SOBRE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO

POR TURNO DE BIENES INMUEBLES

DE USO TURÍSTICO Y NORMAS TRIBUTARIAS





T R I B U TA C I Ó N
DE LOS

D E R E C H O S
DE APROVECHAMIENTO

POR TURNO
EN LA LEY 42/1998
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1. INTRODUCCIÓN

La Ley 42/1998 ha partido de la base de que cuatro artículos, números 17 a 20 -incluidos en su
Título II- y una Disposición Adicional (que se limita como la mayoría de normas tributarias a recordar-
nos la prevalencia de las posibles especialidades de los regímenes fiscales forales) dedicados a la
regulación de las normas tributarias que de una forma u otra afectan a los derechos de aprovecha-
miento por turno en ella regulados son suficientes. A priori, efectivamente tan parca regulación debe-
ría ser suficiente puesto que no hay nada en la configuración general del sistema que justifique una
extensa regulación fiscal específica y diferenciada de los sujetos que de una forma intervienen en la
industria a que hacemos referencia.

Sin embargo, si bien esto es cierto no lo es menos que, en la práctica, a la hora de aplicar las
disposiciones fiscales generales en numerosos casos se plantean importantes dudas desde hace años
que la Administración no ha sabido resolver otorgando a los contribuyentes un marco jurídico seguro
de forma que conozcan desde el principio cuales son y cómo se articulan sus obligaciones tributarias
para con el Fisco Español.

Si a lo anterior unimos que en alguna de las disposiciones incluidas en la ley no son sino una mera
reiteración de las ya establecidas por las normas fiscales aplicables en la materia (véase por ejemplo
la poco innovadora disposición que nos recuerda que los servicios incluidos en el artículo 91.uno.2.
segundo de la Ley 37/1992, reguladora del Impuesto sobre el Valor Añadido, tributarán por este
impuesto al tipo del 7%), llegamos a la conclusión de que en materia tributaria las aportaciones de
esta ley son bastante escasas. 

La consecuencia directa de ello es que como adelantábamos en párrafos anteriores habrá de acu-
dirse a las leyes fiscales de carácter general para conocer el régimen tributario de los sujetos relacio-
nados de una forma u otra con los derechos reales de aprovechamiento por turno y de aquellos no lo
olvidemos relacionados con el resto de derechos nacidos al amparo de regímenes preexistentes que
vayan a continuar existiendo con sus propias peculiaridades, ya sea el sistema más extendido Club-
trustee con todas sus variantes u otros.
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Dado que el objetivo marcado no es otro que analizar el nuevo régimen de derechos de aprove-
chamiento por turnos establecido en la Ley 42/1998, tratamos a continuación de ofrecer unas bre-
ves pinceladas sobre la situación tributaria de los principales sujetos intervinientes en el nuevo sistema
fijado por la Ley, prescindiendo del análisis pormenorizado de la situación en que se encuentran
muchos de los intervinientes en regímenes preexistentes -extremo sobre el que habría mucho que
comentar- y que dependerá además de la forma en que el mismo se haya articulado.

En este contexto, analizaremos los principales impuestos directos e indirectos que afectan tanto a
los promotores, sociedades intermediarias en la compraventa de derechos, compradores finales de
tales derechos, etc., de forma que el lector disponga de una guía adecuada que le permita conocer
las consecuencias fiscales básicas relacionadas con la constitución y la compraventa de los derechos
de aprovechamiento por turno bajo el nuevo régimen configurado en la Ley 42/1998.

2. IMPUESTOS INDIRECTOS

En este apartado se pretenden analizar la imposición indirecta de las principales transacciones que
se realizarán al amparo del nuevo régimen introducido por la Ley 42/1998.

i) Adquisición del inmueble por el propietario-promotor

Sólo unas líneas para recordar que por aplicación de la normativa de carácter general (LIVA y LITP-
AJD) la adquisición del inmueble podrá quedar bien sujeta a IVA (y cuota gradual de AJD) bien sujeta
al ITP, sin que exista especialidad alguna por el hecho de que el inmueble se vaya a destinar por el
comprador a constituir derechos reales de aprovechamiento por turno.

ii) La constitución del régimen en escritura pública

Por aplicación de las reglas contenidas en la normativa general aplicable (artículos 28 y siguien-
tes del Texto Refundido de la Ley del Impuesto, Real Decreto Legislativo 1/1993), la constitución del
régimen mediante escritura quedará sujeta a ITP, modalidad de Actos Jurídicos Documentados.

iii) La promoción y venta de los derechos reales de aprovechamiento por turno por el promotor

La venta de derechos reales de aprovechamiento por turno consistirá a todas luces en una presta-
ción de servicios sujeta al impuesto, ello por aplicación de las disposiciones pertinentes de la LIVA y
por recordárnoslo así la propia Ley 42/98 (“Las prestaciones de servicios que consistan en la cesión
de los derechos de aprovechamiento por turno ...”). 

La base imponible de la prestación del servicio consistente en la cesión será con carácter general
la contraprestación acordada (siempre que no resulten de aplicación reglas especiales de determina-
ción de la base reguladas en la LIVA: autoconsumo, prestaciones entre partes vinculadas, etc.)
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Por aplicación del artículo 19.1.1º de la Ley 42/1998, el tipo aplicable a esta transacción será
el 7% (“Se aplicará el tipo reducido del 7% a las siguientes operaciones: Las prestaciones de servicios
que consistan en la cesión de los derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles con-
templados en el artículo 1 de la presente Ley”).

Por su parte el artículo 19.1. continúa indicando en su número siguiente que se aplicará igualmente
el tipo reducido del 7% a “cualquier otra forma de utilización de los bienes inmuebles por período
determinado o determinable del año con prestación de alguno de los servicios complementarios pro-
pios de la industria hotelera”. Teniéndose en cuenta que en su primer artículo la propia ley se cuida
mucho de prohibir cualquier otra forma de derecho a utilizar los inmuebles de forma compartida, sólo
puede tener sentido esta disposición entendida como una referencia a la cesión de derechos consti-
tuidos al amparo de regímenes preexistentes.

En cuanto al devengo del impuesto, sería a nuestro juicio conveniente que la Administración acla-
rara esta cuestión porque estrictamente a tenor del artículo 75 de la LIVA el devengo del impuesto en
las prestaciones de servicios se produce cuando se presten o se ejecuten las operaciones gravadas,
con lo que en este supuesto el impuesto se devengaría en el momento de la cesión del derecho,
momento que a priori debe coincidir con la formalización del contrato. Tal solución sin embargo no
deja de ser chocante con la prohibición expresa que impone la ley al propietario-promotor de reco-
ger anticipos. 

En efecto, una aplicación estricta de la normativa implicaría que el promotor no podría recoger del
comprador-consumidor ningún dinero hasta transcurrido el plazo marcado por la ley salvo el IVA. A
pesar del carácter distorsionador de esta solución, a nuestro juicio, mientras la Administración o el
legislador no enmienden esta cuestión no cabe con la legalidad en la mano propugnar una alternati-
va diferente.

iv) La intervención de agentes comercializadores

Los agentes o las sociedades comercializadoras pueden intervenir en la “colocación” de los dere-
chos de dos formas distintas: bien actuando por cuenta propia (esto es comprando para sí y reven-
diendo derechos ulteriormente) bien por cuenta del promotor (bien en el nombre de éste bien en el
suyo propio).

Cuando la intervención del agente o sociedad (en todo caso empresario a efectos del IVA) se pro-
duzca actuando éste por cuenta propia, el mismo soportará IVA al 7% al adquirir los derechos (por
aplicación del artículo 19 de la Ley 42/98 comentado más arriba) e igualmente por aplicación del
mismo artículo habrá de repercutir IVA al 7% en el momento en el que él ceda de nuevo el derecho
previamente adquirido.
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Cuando la intervención del agente o sociedad comercializadora se produzca por cuenta del pro-
motor, la solución será diferente según que actúe en nombre propio o lo haga en nombre ajeno:

a) La actuación en nombre propio determinará la existencia de una prestación de servicios que rea-
lizará el propietario-promotor en favor del agente comercializador consistente en la cesión de los dere-
chos. A su vez el agente prestará un servicio a los consumidores, consistente igualmente en la cesión
de los derechos. Si la base imponible de la segunda prestación no presenta especialidad, la base
imponible de la primera prestación vendrá constituida -ex artículo 79.8 LIVA- por la contraprestación
o precio de venta del derecho al consumidor menos el importe de la comisión. Ambas prestaciones
resultarán gravadas al tipo del 7%.

b) La actuación en nombre ajeno determinará asimismo la existencia de dos prestaciones de ser-
vicios, una del agente al promotor y la segunda, como siempre del agente al consumidor. De nuevo,
si bien la segunda prestación no presenta especialidad ni en cuanto a determinación de la base ni
en cuanto al tipo, señalaremos que por aplicación de la normativa reguladora del IVA, la base impo-
nible de la prestación de servicios del agente al promotor vendrá constituida exclusivamente por el
importe de la comisión y el tipo aplicable será el 16%, general del impuesto, puesto que no existe en
este caso disposición alguna que establezca que el tipo aplicable será el reducido del 7%, ni en la
Ley 42/98 ni en la normativa reguladora del IVA.

v) La transmisión del derecho efectuada por un particular

Lo primero que cualquiera tiene claro desde el principio es que la transmisión de su derecho por
parte de un particular no puede quedar en modo alguno sujeta al IVA, por no ser en ningún caso los
particulares sujetos pasivos de este impuesto. Sí entra la transmisión de estos derechos reales por par-
ticulares en el ámbito impositivo de otro impuesto indirecto, el ITP. Aunque lo normal sería simplemen-
te remitirse a la regulación general de este Impuesto para determinar cuales sean la base imponible
el tipo de gravamen aplicables, en este caso la Ley 42/98 ha venido a crear confusión sobre este
tema. En efecto, la Ley 42/98 con una sorprendente redacción ha venido a establecer en su artícu-
lo 20 que “A las transmisiones entre particulares no sujetas al Impuesto sobre el Valor Añadido o al
Impuesto General Indirecto Canario de los derechos contemplados en la presente Ley, cualquiera que
sea su naturaleza, les será aplicable el tipo del gravamen del 4 por 100 en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados”.

La desafortunada redacción del artículo transcrito causa extrañeza por dos motivos: En primer lugar
requiere que las transmisiones entre particulares se encuentren no sujetas al IVA, extremo que no acer-
tamos a comprender ya que no acertamos a averiguar en qué supuestos podría una transacción cual-
quiera entre particulares quedar sujeta a IVA. Pero en segundo lugar, requiere para la aplicación del
tipo del 4% que la transacción se efectúe entre particulares, con lo que parece requerirse que no sólo
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el transmitente haya de ser un particular sino también el adquirente. Literalmente pues, la Ley 42/98
establece una distinción en cuanto al tipo aplicable a las transmisiones de derechos de aprovecha-
miento por turnos realizadas por particulares y así si el adquirente es otro particular, el tipo aplicable
a la transacción será el 4%, pero si el adquirente es un profesional o empresario -actuando como tal-
el tipo aplicable sorprendentemente será el 6%. No sabemos dada la ausencia de un pronunciamiento
expreso de la Administración al respecto si efectivamente es esta una consecuencia buscada y queri-
da por el legislador, aunque lo cierto es que en pura técnica jurídica, no existe ahora mismo soporte
normativo alguno que ayude a mantener que la transmisión realizada por un particular a un empre-
sario o profesional haya de tributar por ITP al tipo del 4%.

vi) Servicios prestados por la sociedad de mantenimiento

A tenor del artículo 19.1.3º de la Ley 42/98 se aplicará el tipo reducido del 7% a los servicios
contemplados en el artículo 91.uno.2..segundo de la Ley 37/92 prestados por las sociedades a que
se refiere el artículo 4.3.

Ya comentábamos al comienzo que el legislador podía haberse ahorrado tan poco innovadora dis-
posición. En efecto si el artículo 91.uno.2.segundo de la LIVA ya establece que los servicios de hos-
telería y restaurante resultarán gravados con carácter general al tipo del 7%, no hacía falta alguna
que la Ley 42/98 volviera a repetirlo. En nuestra opinión y basándonos en la motivación de la enmien-
da por la que se introdujo tal disposición, la intención del legislador habría sido someter al tipo del
7% no sólo los servicios de hostelería y restaurante prestados por las sociedades de mantenimiento
(servicios que conforman su principal actividad) sino la totalidad de los servicios que éstas presten a
los usuarios de los complejos de manera habitual. No obstante, reiteramos que dada la desafortuna-
da redacción del precepto literalmente esta solución no se sostendría.

3. IMPUESTOS DIRECTOS

Al analizar la imposición directa por razones de sistemática y claridad hemos preferido estructurar
la exposición en función de los sujetos intervinientes, más que en razón de las transacciones efectua-
das por ellos.

i) Propietario-promotor

No encontramos en la Ley 42/98 ninguna referencia expresa a la tributación del propietario-pro-
motor, con lo que habrá de acudirse a las reglas establecidas con carácter general en la LIS y nor-
mativa de desarrollo. En este contexto es complicado tratar en este punto toda la problemática con-
creta que se pueda plantear en la práctica a estos sujetos, por lo que simplemente se hará una refe-
rencia básica a la forma de determinación general del resultado del promotor.
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No existiendo en la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades disposición alguna dedi-
cada a este tema, se habrá de acudir a la normativa contable -aunque su aplicación pueda verse
corregida por la aplicación de las normas que regulen las peculiaridades fiscales-.

Pues bien, tampoco existen disposiciones contables específicas reguladoras de la materia aunque
es cierto que al elaborarse las Normas de Adaptación del Plan General de Contabilidad a las
Empresas Inmobiliarias sí se estudió el tema, aunque finalmente sólo comentaron una serie de princi-
pios generales en la Exposición de Motivos de la Orden citada sin que los mismos se tradujeran en
disposición vinculante alguna. A tenor de los principios básicos referidos un sistema lógico de conta-
bilización y determinación del beneficio de las sociedades propietarias-promotoras pasaría por los
siguientes pasos:

1) Contabilización de los inmuebles en el activo del balance como inmovilizado material, con apli-
cación general sobre normas de amortización y provisiones.

Vía provisión o al menos en la Memoria debería hacerse constar a nuestro juicio la pérdida de
valor que implica de hecho la propia constitución del régimen y venta de los derechos, ya que una
vez vendidos éstos a nadie se le escapa que hasta la finalización del régimen el verdadero valor de
realización de los inmuebles queda casi reducido a cero. A medida que se acerque la finalización
del régimen la pérdida de valor experimentada por los inmuebles se irá recuperando.

2) Imputación de los ingresos correspondientes a la venta de los derechos a lo largo de la vida
del régimen.

ii) Sociedad de mantenimiento

Al igual que en el supuesto analizado, el régimen aplicable a la sociedad de servicios vendrá
determinado por la aplicación de la normativa general reguladora del Impuesto sobre Sociedades, ya
que no existe especialidad alguna a este respecto en la Ley 42/98.

En la medida en que no creemos que la aplicación de las normas generales a las sociedades de
mantenimiento entrañe especial dificultad, ya que de no ser por situaciones particulares no deben plan-
tearse especialidades significativas para la determinación del resultado, base imponible y cuota de
estas sociedades, no nos adentramos en su estudio.

iii) Compradores-consumidores particulares de los derechos

Dos son los impuestos directos que afectarán a los compradores particulares de derechos de apro-
vechamiento por turno: El Impuesto sobre Patrimonio y el Impuesto sobre la Renta de las Personas
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Físicas -para compradores residentes fiscales en España- o el Impuesto sobre la Renta de No
Residentes -para compradores residentes en el extranjero-.

a) Impuesto sobre el Patrimonio.

La Ley 42/1998 simplemente establece en su artículo 18 que los derechos de aprovechamiento
por turno contemplados en la ley se valorarán según lo previsto en el artículo 10.3.b) de la Ley
19/1991 reguladora del Impuesto sobre Patrimonio.

A tenor de dicho artículo 10.3.b) los derechos de aprovechamiento por turno -que no comportan
la titularidad parcial del inmueble de que se trate- se valorarán a efectos del Impuesto sobre el
Patrimonio por su precio de adquisición, sin exención alguna en función del período adquirido y esto
tanto para residentes como para no residentes -a salvo claro de lo que puedan establecer los conve-
nios de doble imposición aplicables en cada caso-.

b) Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas / Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

De nuevo hemos de acudir a las normas generales reguladoras del IRPF o IRNR para conocer la
situación y obligaciones tributarias de los particulares adquirentes de derechos de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles en la medida en que la Ley 42/98 no incluye ninguna disposición espe-
cial al respecto. Con carácter general, el derecho de aprovechamiento por turnos será susceptible de
generar en su titular tres tipos de renta:

1) Imputación de rentas derivada de la mera titularidad del derecho.
2) Rendimientos del capital inmobiliario, derivado del arrendamiento del derecho.
3) Ganancia o pérdida patrimonial derivada de la transmisión del mismo.

Analizaremos en este apartado los puntos 1) y 3) por entender que serán los más usuales en la
práctica.

De este modo acudiremos al artículo 71.3 de la Ley 41/98, reguladora del IRPF que en sede de
imputación de rentas establece lo siguiente:

“En los supuestos de derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles la imputación
se efectuará al titular del derecho real, prorrateando la base liquidable del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles en función de la duración anual del período de aprovechamiento.

Cuando no pueda determinarse la base liquidable, se tomará como base de imputación el precio
de adquisición del derecho de aprovechamiento.
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No procederá la imputación de renta inmobiliaria a los titulares de derechos de aprovechamiento
por turnos de bienes inmuebles cuando su duración no exceda de dos semanas al año”

En definitiva la disposición transcrita viene a establecer que aquellos titulares de derechos cuyo
período total sea superior a dos semanas al año natural, deberán imputarse la renta derivada del
inmueble determinada según las reglas generales del IRPF (2% del valor catastral sin revisión después
del 31 de diciembre de 1994 o 1,1% para valores catastrales revisados con posterioridad a esa
fecha) y en la proporción que corresponda a su período de permanencia. A falta de base liquidable
del IBI o lo que es lo mismo a falta de valor catastral se tomará como base de imputación el precio
de adquisición del derecho. No especifica la ley el porcentaje a utilizar en este caso aunque por cohe-
rencia con la sistemática general del impuesto, entendemos que el titular debería imputarse el 1,1%
del precio de adquisición de su derecho.

Respecto a la posible ganancia o pérdida patrimonial nos limitaremos a recordar que como cual-
quier otro bien o derecho de contenido patrimonial siempre que produzca una alteración en el patri-
monio de su titular que conlleve una variación del valor, el titular podrá obtener una ganancia o pér-
dida patrimonial sometida a las reglas generales del impuesto en cuanto a su determinación y conse-
cuencias.

Por último, indicaremos que por remisión de la LIRNR a la normativa de IRPF, estas mismas reglas
serán aplicables a los titulares de derechos que sean no residentes, salvo que los convenios de doble
imposición aplicables en cada caso concreto establezcan alguna especialidad.
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Quizás sea lo mejor, y primero por cuanto más prudente, advertir que mi presencia en estas IIas

Jornadas de Derecho Turístico, a invitación que sinceramente agradezco de sus organizadores, rela-
ciona por doble vertiente tanto con mi actividad académica en Filosofía del derecho, como asimismo
con la función jurisdiccional que vengo desarrollando al actuar de Magistrado suplente en varias Salas
civiles de nuestra audiencia Provincial.

El fenómeno conocido como “Multipropiedad” ha de suscitar el interés de un filósofo del derecho
en cuanto sirve para ilustrar la importancia de ciertas transformaciones operadas en torno a la teoría
y dogmática de la propiedad. A pesar de que la Ley 42/98 haya suprimido toda referencia a expre-
siones que contengan la dicción “propiedad”, creo que no obstante bien puede decirse que la expe-
riencia jurídica de la multipropiedad patentiza la superación de una teoría clásica o tradicional de la
propiedad por otra de vocación analítica, inaugurando en ella, además, pues se trata de un fenó-
meno con apenas medio siglo de existencia, una dimensión que denominaría tardomoderna.
Recordemos que la teoría tradicional sostuvo por propiedad aquello (cosa, sustancia) que en un deter-
minado momento pertenecía a una y sólo a una persona, de donde su transferencia era siempre un
evento concentrado en un determinado momento; desde una visión teórica más analítica se ha defen-
dido en cambio que la propiedad se presenta como un medio para describir la complejidad de la
posición de un sujeto jurídico en la sociedad, consistente en el conjunto de relaciones (llámense pode-
res, facultades, derechos subjetivos) entre el propietario y otras personas, de donde ser propietario es
tanto como hallarse jurídicamente protegido frente a otros.

Naturalmente, la adopción de esta óptica determina que sea posible hablar de propiedad en
varios diferentes sentidos, dependiendo de qué relaciones se interpreten como esenciales, y que su
transferencia (disposición) no aparezca ya necesariamente como un evento concentrado, sino más
bien sucesivo.

* Texto de la intervención en la Mesa Redonda sobre “La Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovecha-
miento por turno de bienes inmuebles de uso turístico y normas tributarias”, celebrada el día 16 de abril de 1999, dentro de
las II Jornadas de Derecho Turístico.
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En este sentido, la dogmática tardomoderna pone hoy de relieve que para examinar y compren-
der determinadas formas y/o ejercicios del derecho de propiedad, así como para evaluar el alcan-
ce que deba concederse a su transferencia, especialmente en materia de inversión inmobiliaria, con-
viene tener presente la amplia gama de perspectivas (expectativas) socioeconómicas que pudieren
quedar concernidas, y ser así capaz de acoger, además de las formas absolutas jurídico-reales de
protección patrimonial, también nuevos perfiles en las jurídico-reales limitadas y las jurídico-personales
ya existentes, y junto a todo ello, igualmente, velar no sólo en el modo y manera tradicional por los
derechos y deberes de disponentes y adquirentes sino, en especial respecto a estos últimos, median-
te singulares fórmulas de garantía jurídica en cuanto titulares de derechos revestidos de específica pro-
tección como consumidores y usuarios. Materia de “protección a los consumidores y usuarios” que
tampoco resulta ajena al interés científico de la Teoría y Filosofía de derecho, sensible a los llamados
“derechos” de tercera generación; es decir, interesada por la evolución, sistemática y eficacia jurídi-
ca de los subsiguientes a los derechos civiles y políticos en tanto que primera y segunda generación
de derechos humanos; o lo que es igual, atenta a los “derechos sociales, económicos y culturales” y
a la repercusión que éstos han llevado sobre la morfología y sintaxis tradicional de “los derechos” sea
por instaurar primero deberes que luego correlacionan hacia derechos subjetivos, o por la especifici-
dad de los titulares de algunos de tales derechos, o a través de la aparición de deberes sin titular del
derecho o respecto al tiempo de su ejercicio1

También, claro es, la multipropiedad ha abierto nuevos panoramas en la teoría del negocio jurí-
dico, para lo referente a la dogmática del derecho obligaciones y la teoría del contrato.

Toda esta reflexión, en cualquier caso, ha sido responsable ir maquetando “en derecho” ya lo
largo de los últimos 50 años lo que en distintos lugares, con diferente nomen iuris y virtualidad jurídi-
ca fue apareciendo como “derecho real de habitación periódica” (Portugal), “atribución de inmuebles
en régimen de disfrute a tiempo compartido” (Francia), “atribución de viviendas turísticas en régimen
de arrendamiento a tiempo compartido” (Grecia), “Time-sharing & Real Property” (en varia modalidad
de part-ower por Inglaterra e Irlanda), “transmisión de derechos de disfrute de inmuebles a tiempo par-
cial” (Alemania), “adquisición de derechos de uso a tiempo parcial de bienes inmuebles” (Austria),
“adquisición de bienes a tiempo compartido” (Suecia), o “compra -y a veces permuta- de derechos de
uso a tiempo compartido de bienes inmuebles” (Países Bajos).

Del sólo repaso, por fuerza somero2,al panorama del derecho comparado fácilmente se colige que
la experiencia de lo que en adelante vendría a popularizarse, más o menos impropiamente, como
“multipropiedad” nació a la realidad del tráfico jurídico con una naturaleza de configuración plural -
derecho real puro, derecho real limitado y sociedad anónima- en la que coexistían por tanto tres for-
mas contractuales reconocibles, bien que con frecuencia comunicables, respectivamente atinentes a la
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2. Más extensamente P.A. BERNAT, Regímenes jurídicos de multipropiedad en Derecho Comparado, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991.



adquisición a) de un derecho dominical de servidumbre, usufructo o comunidad proindiviso, b) de un
derecho personal basado en relaciones jurídico-obligacionales de derecho de uso y disfrute, prototí-
picamente el arrendamiento de temporada y por último, c) de una participación accionarial o por-
centual en una sociedad inmobiliaria, conferidora del derecho al disfrute de una propiedad inmueble
durante un determinado período de tiempo, o “régimen de sociedad” o “sistema de club”.

Los problemas que así enfrentó la praxis jurisdiccional en instancia o en apelación se situaron, con
carácter previo al examen del asunto de litis, en la determinación de la naturaleza del derecho obje-
to del contrato, destacando como de mayor incidencia litigiosa la del “sistema de club”, esto es, la
suscripción de un contrato de adquisición de la cualidad de socios de un club o sociedad con dere-
cho de uso temporal de un apartamento y utilización de instalaciones y servicios comunes del mismo,
a menudo incluyendo posibilidad de intercambio, facultad de disposición etc...

A veces esa identificación resultó ya bastante para dar respuesta a determinadas reclamaciones,
por lo general tendentes a obtener la nulidad del contrato, luego a advertir que en efecto existía dis-
conformidad entre lo ofertado por el predisponente y lo suscrito por el adquirente (v. gr., contratos ten-
dencialmente presentados como de compraventa y adquisición de propiedad que en realidad supo-
nían la adquisición de una cuota o certificado de socio en un sistema de club). Tal verificación pasa-
ba por el atento examen del documento negocial, en general exigiendo la fijación del significado y
sentido de las expresiones discutidas reconduciéndolas a través del criterio interpretativo llamado lite-
rario o gramatical, configurable tanto por conexión entre los términos o expresiones utilizados en su
redacción, como en función a la sustancia de la cosa objeto del negocio y su concordancia o no con
lo manifestado en otras específicas partes del documento, por ejemplo condicionados generales o
clausulados de regulación, y para con el propio encabezamiento.

El análisis filológico servía en último extremo para, a su vez, poner al descubierto problemas de
vicio (ignorancia) o padecimiento de error invalidante en la emisión del consentimiento, en cuya apre-
ciación fue operativo acudir a los parámetros garantistas contenidos en la Ley 26/84 de Defensa de
los Consumidores y Usuarios de 19 de julio (art. 10.1a) y 4), y RD 515/89, de 21 de abril, de pro-
tección de los consumidores en cuanto a la información a suministrar en la compraventa y arrenda-
miento de viviendas. La excepción al ejercicio de acciones al amparo del art.1300 Cc. en relación
a infracciones relevantes y a la existencia acreditada de er ror, de hecho o de derecho, inexcusable y
esencial, sustancial, grave, inevitable por regular diligencia y con trascendencia anulatoria (conforme
a los requisitos jurisprudenciales3) se produjo en los supuestos donde quienes se pretendían afectados
no cabía que alegaran error o ignorancia de la naturaleza del contrato suscrito por venir de hecho
disfrutando con anterioridad de otro semejante al que entonces denunciaban judicialmente.4
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3. SSTS 1 de julio de 1915, 21 de octubre de 1932, 14 de junio de 1943, 16 de diciembre de 1943, 26 de diciembre de
1944, 5 de diciembre de 1953 16 de diciembre de 1957, y 11 de marzo de 1964, 12 de junio de 1982, entre otras muchas.
4. Vid. S. 542/98 Audiencia Provincial de Málaga, de 30 de junio, en Revista Jurídica de Andalucía, 25, 1998, 313/98,
pp. 946-947.



En cualquier caso, el conjunto más numeroso de pretensiones relacionadas con contratos relativos a
“ m u l t i p ropiedad” no se ceñía a cuestiones de error o ignorancia sobre la naturaleza del derecho adqui-
rido, sino a la presencia en el propio documento negocial, claramente caracterizado como de los lla-
mados contratos de adhesión o sometidos a condiciones generales, bien de cláusulas abusivas o pactos
gravosos para el adquirente, bien de radicales contravenciones de los derechos del consumidor, solici-
tando antes la resolución del contrato al amparo del art. 1124 Cc. y doctrina jurisprudencial corre s p o n-
d i e n t e5, con efectos ex tunc6, que la declaración de nulidad. en este terreno, donde el principio dispo-
sitivo hacía improcedente el pronunciamiento sobre supuesto engaño y eventual erro r, no siempre la nor-
mativa sobre consumidores y usuarios suministraba sin embargo suficiente cobertura de pro t e c c i ó n .7

En efecto, lo alusivo al abuso o la gravosidad de pactos podía abarcar un amplísimo espectro de
temas y recorrer aspectos tan varios y diferentes en la discutida validez y eficacia del contrato como
acerca de los sujetos, el objeto, la causa, precio, idioma del instrumento negocial, formas de otorga-
miento, importe de servicios comunes, mantenimiento, administración y gestión, y también sobre la
posibilidad real del aprovechamiento, pactos de programa o servicios de intercambio de períodos de
aprovechamiento y eventuales costes que llegara a generar, así como respecto a la facultad de reso-
lución unilateral, plazos para su ejercicio y repercusiones de tal acto.

En esta situación, considerando lo abigarrado y heterogéneo de la experiencia del derecho com-
parado, y el hecho de que aunque desde febrero 1988 a febrero de 1997 se hubieran sucedido
hasta cinco borradores de Anteproyectos de ordenación normativa de los derechos-obligaciones con-
cretables por la relación jurídica “multipropiedad”, tiempo compartido o aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles8, todavía a mediados de 1998 no se contara con regulación aprobada, si bien
ciertamente ya en trámite9, hizo aconsejable acudir a la Directiva 94/47 del Parlamento Europeo y
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5.Sobre concurrencia de requisitos en la viabilidad de una acción resolutoria: SSTS21 de marzo de 1986, 29 de febrero de
1988, 28 de febrero de 1989, 24 de febrero de 1990, 14 de febrero, 16 de abril, 16 de mayo y 7 de junio de 1991, 4
de junio de 1992, 22 de marzo de 1993, 4 y 18 de noviembre de 1994, 22 de junio de 1995.
6. Sobre el efecto ex tunc o reintegro por cada parte contratante de las cosas y el valor de las prestaciones que aportaran por
razón del contrato, Vid. SSTS 14 de noviembre de 1962, 21 de noviembre de 1963, 14 de marzo de 1964, 16 de octu-
bre de 1967, 23 de abril de 1991 y 9 de octubre de 1992, entre otras varias.
7. Así también incluida la Directiva 93/13 CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre ineficacia de las clausulas abusi-
vas en los contratos celebrados con consumidores.
8. V. gr., borrador para un anteproyecto de Ley sobre multipropiedad de febrero de 1988, borrador para un Anteproyecto de
Ley de conjuntos inmobiliarios de 20 de octubre de 1989, borrador de Anteproyecto de Ley de conjuntos inmobiliarios de
diciembre de 1991, borrador de Anteproyecto de Ley de tiempo compartido, borrador de Anteproyecto de Ley sobre aprove-
chamiento por turno de bienes inmuebles de 8 de noviembre de 1994, y por último, borrador de Anteproyecto de Ley sobre
derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de 7 de febrero de 1997.
9. El Anteproyecto de Ley sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de 7 de febre ro de 1997 fue apro-
bado por el Gobierno el 18 de julio de ese año. Remitido a las Cortes para tramitación parlamentaria su discusión por las Cámaras
se dilató hasta diciembre de 1998, convirtiéndose finalmente el 15 de diciembre en Ley 42/1998, sobre derechos de apro v e-
chamiento por turno de bienes inmuebles de uso turístico y normas tributarias, vigente desde 5 de enero de 1999.



del Consejo, de 26 de octubre de 199410 sobre protección de los adquirentes en lo relativo a “deter-
minados aspectos” de los contratos de adquisición de un derecho de inmuebles en régimen de tiem-
po compartido y que, con carácter “mínimo”, habrían de ser incorporados por las legislaciones de los
Estados miembros.

Más en concreto, ante la realidad del vacío legislativo en el ordenamiento jurídico español11, pen-
diente de promulgación de la que andando el tiempo sería la actual Ley 42/98, se entendió posible
la “aplicación directa por órganos jurisdiccionales españoles” de la mencionada Directiva “en tras-
posición literal”, viendo en ello un recurso útil para posibilitar la tutela judicial a muchos de los con-
cretos conflictos jurídicos que venían suscitándose.

Y esta fue la vía emprendida desde la Sec. 6ª de la Audiencia Provincial de Málaga con la S.
17/97, de 30 de junio 12. Dicho criterio lo secundó luego la Audiencia de Las Palmas de Gran
Canaria13, mostrándose no obstante más reticente la de Baleares14.

Avalaban la tesis de la AP de Málaga dos líneas jurisprudenciales, una comunitaria y otra interna
o nacional. Estaban así por una parte, las numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de las
Comunidades15 en doctrina que igualó la aplicabilidad directa de las directivas a la de los
Reglamentos cuya concreción no dejara margen de apreciación discrecional al legislador nacional, o
que la establecía siempre que el plazo previsto para su incorporación a las legislaciones de los
Estados miembros, 30 meses en el caso de la Directiva 94/47, hubiera expirado, o sea a partir del
29 de abril de 1997, de donde a la fecha de la interpretación jurisprudencial de la AP de Málaga
dicho plazo ya había transcurrido; por otra, las varias SSTS16 que, precisamente en relación con la
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10. Vid. DOCE, 29 de octubre de 1994. Vid. sobre ella: P.A. MUNAR BERNAT, “La Directiva 94/47 sobre protección de los
adquirentes de multipropiedad. Análisis de sus aspectos más relevantes”, en Gaceta Jurídica de la CE y de la Competencia,
Boletín noviembre-diciembre 1994, pp. 17-25 y H. PERINET-MARQUIET, “La Directive communitaires sur la jouissance a temps
partagé”, en Revue Droit Inmobiliere, 7, 1, 1995, pp. 63-77.
11. Sólo es referible, aunque naturalmente en ámbito muy distinto al legislativo, la Resolución de 4 de marzo de 1993, de la
DGRy N. Vid. sobre ella: G. MUÑOZ DE DIOS, “Más sobre la multipropiedad. A propósito de la RDGR y N de 4 de marzo
de 1993”, en La Ley, núm., 3369, de 14 de octubre de 1993, pp. 1-3; F.J. GARCÍA MAS,”en torno a la multipropiedad”,
en RCDI, 623, 1994, pp. 1665-1684; P.A. MUNART BERNAT, “Comentario a la RDGRN de 4 de marzo de 1993”, en
Cuadernos Civitas de Derecho Civil, 32, 1994, pp. 495-512. y J. LETE ACHIRICA, “Multipropiedad y la Resolución de 4 de
marzo de 1993”, en RDP, junio 1995, pp. 523-537.
12. Con posterioridad también S. 335/98, de 7 de mayo.
13. S. 20 de julio de 1998 (Sec. 1º) [Actualidad Civil, Audiencias núm. 22 16-30 de noviembre 1998 (a) 992].
14. SS. 4 de junio 1998 (Sec. 3º) [Actualidad Civil, 1999-1 @ 1] y 2 de junio de 1998 (sec. 4º) [Actualidad Civil, 1999-3
@ 57].
1 5. SS. “Grad”, de 6 de octubre de 1960, “Sace” de 17 de diciembre de 1979, “Van Duyn” e 4 de diciembre de 1994. Línea
igualmente seguida en SS. “Verbond Nederlandse Onaermemmingen”, de 1 de febre ro de 1977, “Enka”, de 23 de noviembre de
1977, “Delkvist”, de 28 de noviembre de 1978, “Ratti”, de 5 de abril de 1979, y “Becker”, de 19 de febre ro de 1982.
16.SSTS 25 y 30 de noviembre y 4 de diciembre de 1996.



Directiva 93/13 (ineficacia de cláusulas abusivas en contratos celebrados con los consumidores), asi-
mismo declararon “el carácter de norma de obligada transcripción a los derechos nacionales de los
estados miembros”, y mientras tal establecimiento se lleva a cabo, que los Tribunales de cada Estado
debían actuar “como Jueces comunitarios”. De todo ello se traían tres consecuencias fundamentales:
a) Que las normas comunitarias no necesitaban ser traspuestas o traducidas a normas de derecho inter-
no, sino que resultaban directamente aplicables desde su publicación en el DOCE; b) Que las normas
comunitarias constituían fuente inmediata de derechos y obligaciones para todos aquellos a quienes
concernieran, Estados miembros o particulares, que fuesen parte de relaciones jurídicas derivadas del
Derecho comunitario; y c) Que las normas comunitarias podían ser directamente invocadas por parti-
culares ante órganos jurisdiccionales de Estados miembros, quedando así contraídos al deber de apli-
carlas, efecto directo que, además por el principio iura novit curia, vincularía a los Jueces nacionales,
aún cuando las partes no alegaren su aplicación.

Y fue en favor a esta doctrina como se reconoció la facultad de resolver ad nutum, o sea, sin nece-
sidad de argüir razón o motivo alguno, dentro de los diez primeros días, o de los tres meses siguientes
a la fecha del contrato cuando éste no contuviera información acerca de tal derecho de re v o c a c i ó n1 7.

Por último, interesa resaltar en referencia a la praxis jurisprudencial seguida hasta la entrada en
vigor de la Ley 42/98, el grupo de resoluciones18 dictadas en solicitud de declaración resolutoria
por incumplimiento de condición esencial referida al compromiso contraído por la empresa explota-
dora de la multipropiedad en la que se adquieren nuevos aprovechamientos, para con la reventa o
recompra de los aprovechamientos que en esa misma empresa o en otra compañía ya poseyera el
comprador. La base de la reclamación venía dada por el hecho de que un determinado comprador
llegara a encontrarse con dos aprovechamientos (dos apartamentos, dos semanas, a veces temporal-
mente coincidentes) y exigiese que la vendedora se quedara con el aprovechamiento antiguo que no
vendió, o con el moderno ante la imposibilidad de dar salida al antiguo, normalmente de más bajo
estándar de calidad, o que pretendiese la resolución del nuevo contrato porque la reventa o recom-
pra del antiguo aprovechamiento se hubiera producido fuera del plazo acordado. Solían ser todas
éstas situaciones en las que se daba, junto a lo originado por incumplimiento o cumplimiento irregu-
lar o defectuoso de la obligación de recompra o reventa y de la apreciación de tal condicionado
como suspensivo o resolutorio, un notable confusionismo, obligando a la interpretación global del con-
trato (arts. 1281-1289 Cc.), siguiéndose en ello el criterio de aplicación progresiva de sus reglas y
en particular la contra proferentem que responsabilizaba al causante de la oscuridad.
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17. Vid. también J. LETE ACHIRICA, “A propósito del derecho de desistimiento unilateral en materia de multipropiedad: La
Directiva 94/47 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 1994 y su aplicación en el Derecho español”,
en Actualidad Civil, 1998-2, pp. 543-544.
18. Entre otras, SS. AP Málaga, Sec. 6º, 206/97, de 30 de junio, 392/97, de 31 de julio, 15/98 de 20 de enero, 30/98
de 15 de mayo, y 685/98 de 22 de septiembre.



Resta a mi intervención19 el análisis valorativo sobre eventuales futuras repercusiones de la Ley 42/
98. La Exposición de motivos señala que el legislador no se ha sentido llamado únicamente “a la tras-
posición estricta de la Directiva”, sino a “dotar a la institución de una regulación completa”. Pues bien,
es la verdad que de ninguno de ambos propósitos parece lograr convencer suficientemente. Sobre esa
muy extendida descreencia versarán mis reflexiones críticas que, aquí y ahora, por razones de espa-
cio y tiempo, habrán de ser breves y apenas de detalle. Marcaré algunas de ellas, en particular rela-
tivas a los arts. 1, 9, 10 y 11, núcleo normativo donde sea quizás más probable el planteamiento de
litigiosidad. Así,

a) Respecto al ámbito de la contratación en la directiva 94/47 y en la Ley 42/98.

Me limitaré únicamente a enunciar este tema que, según se desprende de otras intervenciones en
estas Jorn a d a s2 0, ha recibido ya cumplida atención. Lo cierto es, en todo caso, que la Directiva, aún
en su imperatividad “de mínimos” (art. 10), resulta más amplia que la actual ley española nominal-
mente “completa”. Con ella, incluso, cabría sostener que en orden a la naturaleza jurídica del apro-
vechamiento por turno de bienes inmuebles no se consagra otra que la de derecho real limitado (art .
1,1, e in fine), aunque se admita la fórmula (art. 1.1. 6º) del derecho personal mediante contrato de
a rrendamiento de temporada del art. 3.2 Ley 29/94, de 24 de noviembre, de Arre n d a m i e n t o s
Urbanos. Toda re f e rencia al ámbito que por su naturaleza jurídica pudiera convenir a la configura-
ción societaria (“régimen de sociedad” o “sistema de club”) ha quedado omitido. Me parece, no obs-
tante, que el criterio de la “aplicabilidad directa” de la Directiva sigue operativo respecto a los dere-
chos y obligaciones entre intervinientes en ese tipo de contratos. Es decir, la directiva es a este punto,
con la fuerza vinculante que le es pro p i a2 1, norma supletoria y, en todo caso, de carácter interpre-
tativo integrador respecto de las experiencias del tráfico jurídico que ya contemplaba, como igual-
mente, lo son al régimen general de contratación turística el Convenio de Bruselas (1968) y Convenio
de Roma (1980).
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19.Debe expresar mi gratitud al Iltmo. Sr. Magistrado Presidente de la Sección Sexta de la audiencia Provincial de Málaga, D.
Antonio Alcalá Navarro por la información suministrada y la gentil consulta de su ponencia. “La jurisprudencia y el tiempo com-
partido. Una aproximación a las consecuencias que la nueva Ley 42/98 de aprovechamiento por turno, traerá para la doc-
trina hasta ahora aplicada por los Tribunales”, presentada en la Jornada sobre “El nuevo marco legal del tiempo compartido.
Una visión práctica de la Ley de Aprovechamiento por turno”, 21 de enero de 1999. Marbella (Málaga), organizada por OTE
España (A.N.E.T.C. y A.T.C.A.).
20. “Tribunal competente y la ley aplicable en la contratación turística internacional (Aplicación del Convenio de Bruselas de
1968 y del convenio de Roma de 1980 a los contratos turísticos)”, por Dra. Mª T. ECHEZARRETA y “Ámbito de aplicación de
la Ley 42/98, constitución del régimen de derechos de aprovechamiento por turno y regímenes preexistentes”, por Dr. J.M.
RUIZ-RICO.
21. En general, sobre la fuerza vinculante de las directivas Vid. N. BOBBIO, “Comandi e consigli”, en Rivista Trim de Diritto e
Procedura civile, 2, 1961, pp. 369-390, asimismo en ID., Studi per una teoría generale del diritto, G. Giappiichelli, Torino,
1970.



b) Sobre el contenido mínimo del contrato.

1.- Redacción lingüística.

Sólo el in fine del art. 9, 12º, 3 párrafo 4, relativo al criterio oponible frente a la divergencia en
las traducciones, me parece claro en cuanto explícita la regla interpretativa contra proferentem favo-
rable al adquirente. Ignoro quien pueda ser beneficiado de ese párrafo 3 en relación a la disposición
Adicional primera, cuyo contenido, a mi juicio pudo sistematizarse en el art. 8. 5 como publicidad,;
además, no me parece la mejor fórmula abandonar a las organizaciones de consumidores, privadas,
y a las autoridades turísticas de la Comunidad Autónoma, en no pocos casos todavía indeterminadas,
la verificación del cumplimiento de la Ley. Finalmente, los párrafos 1 y 2 son confusos y no terminan
por proteger al adquirente, obligando de otra parte al disponente casi a una labor lingüística pareci-
da a la del dragomán babélico. El legislador español se ha visto aquí seguramente obligado por la
cooficialidad lingüística de nuestro sistema jurídico, que legítima no imponer la elección de una de las
once lenguas de CEE. Pero si el criterio ha sido el de residencia en el Estado de la UE, entonces,
¿Qué ocurre con el adquirente no residente en uno de los once estados miembros de la UE pero nacio-
nal de uno de ellos, que celebra el contrato en España?, y ¿Qué con el no miembro de la UE, resi-
dente o no en alguno de los once estados miembros?. Es posible que algunos de los supuestos ima-
ginables sean calificables como “de laboratorio”, pero lo claro es, de cualquier modo, que el adqui-
rente no tiene “derecho” a solicitar que el contrato se redacte en su idioma de origen.

Alternativamente al criterio establecido, que pone de relieve cómo la técnica jurídica no ha sido
tampoco aquí un medio de acceso privilegiado a la realidad, hubiera podido acudirse a uno más
sencillo: antes que el de extranjería o residencia, el de la comprensión de lingüística. Desde el punto
de vista de la praxis interpretativa judicial se tienen derecho a traducción no por ser extranjero, o resi-
dente o no en la UE, sino por no comprender el idioma en que se redacta el documento informativo
y el contrato.

Todo esto en el supuesto de que el contrato esté formalizado por escrito.

2.- Contrato escrito: ¿requisito formal o esencial?.

En principio, propongo la cuestión formalmente, es decir como puro trámite argumental para desa-
rrollar luego otras consideraciones. Porque, cabe en efecto que el planteamiento de la cuestión ado-
lezca de toda virtualidad; es decir, negar la mayor de que el contrato pueda ser alguna vez no escri-
to, pero también avanzar, siquiera como hipótesis, la posibilidad contraria. Sobre lo primero bastaría
con sostener que una interpretación sistemática de la ley no consiente otra forma de contrato que la
escrita, en efecto el contrato “deberá constar por escrito” declara el art. 9.1.
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No obstante, y sin necesidad de acudir a la concepción espiritualista, es igualmente cierto que el
incumplimiento del requisito de forma no invalida el consentimiento prestado, y asimismo que no se
ha previsto sanción por tal incumplimiento [id.art. 4 Directiva] y que tampoco algo del todo clarifica-
dor se infiere al respecto por vía de interpretación analógica22.

La hipótesis alcanza por ello cierta sustantividad. ¿Cómo operar judicialmente frente a ella?.
Siempre se tendría acción para compeler al disponente a la forma escrita (art. 1279 Cc); de no accio-
nar en esta dirección, quedaría el adquirente conformado a no disponer de información documenta-
da ni aún siquiera sobre los extremos mínimos (“se expresarán, al menos”) del art. 9. Tampoco le cabrí-
an acciones de nulidad del 1300 Cc. en juego al art. 10. 2 de la actual Ley, porque no existiría posi-
bilidad de probar la falta de veracidad en la información (mentira documentada). Sólo parece cabrí-
an acciones de anulabilidad (art. 1301.1 Cc) por 4 años desde la consumación del contrato.

Con todo, lo menos grave es que la falta de forma escrita no impediría el ejercicio del derecho
de resolución (art. 10.2 párr. 1º), que procede por falta de alguna de las menciones obligatorias o
mínimas, y actúa en el plazo de 3 meses a partir de la fecha del contrato, ya que es inverosímil que
tras el acuerdo verbal y el pago efectivo mediante, por ejemplo, tarjeta de crédito no se reciba o reti-
re alguna documentación, siquiera sea la informativa alusiva a las menciones obligatorias o mínimas
contrato realizado. Pero entremos más en toda esta materia.

c) Acerca del desistimiento y resolución del contrato (art. 10)

1.- El desistimiento es posible sólo “desde la firma del contrato”, y por tiempo determinado, 10 días,
cuando el contrato cumpla todas las menciones obligatorias, o desde que hayan sido subsana-
das, o en los diez días posteriores a los tres meses sin restaurarse lo subsanable y siempre que
no se haya ejercitado el derecho de resolución (según contempla el art. 10.2 parrs 3º y 4º).

2.- Caracteres del desistimiento (art. 10.1): Su descripción básica reúne los siguientes elementos:
temporal (obedece a plazo), potestativo (del adquirente) y unilateral (no precisa aceptación del
disponente), no personalísimo (actuable mediante representante), recepticio (requiere conoci-
miento de su ejercicio). Esto último conduce al tema de las notificaciones. Ha sido privilegiado el
desistimiento del contrato celebrado con intervención notarial (art. 14.2), donde la notificación
se lleva por acta notarial (art. 10.3 in fine). Pero este favor se encuentra compensado, dado que
en los demás casos la prueba de la recepción es sólo formal, su emisión, y no respecto el con-
tenido de lo comunicado; sirve pues el correo certificado (fecha de envío y acuse de recibo) con
presunción favorable al adquirente.
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en caso de contrato no formalizado por escrito, y Ley 7/95, de 23 de marzo, de crédito al consumo, art. 7: nulidad absoluta.



3.- Efectos del desistimiento.

La interrogante es determinar qué subyace en el desistimiento y cual sea su trascendencia: esto es,
¿qué existe antes del desistimiento?, y ¿qué clase de efectos produce éste sobre aquello preexistente,
suspensivos o resolutorios?. Si comenzamos intentando responder a esto último parecería admisible
discutir ambas posibilidades y decidir entre ellas, por ejemplo, proponiendo un escalonamiento; por
tanto, defender la eficacia suspensiva del contrato de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
de usos turístico a fin de diferenciarla de la propiamente resolutoria prevista en aplicación del art.
10.2. La sistemática del art. 10, organizada en dos apartados (1º desistimiento. 2º resolución) apo-
yaría esta tesis en la medida que prevé dos modalidades de rescisión. Pero cabría también sostener
la generación de efectos únicamente resolutorios, indistinguibles de la nulidad generada en ejercicio
del art. 10.2, dado la dogmáticamente muy opinable de la convención lingüística del legislador en
el empleo de la expresión desistimiento (vid. Exposición de Motivos: “parece más ajustado denomi-
narlo facultad de “desistimiento”, que acentúa ese carácter unilateral e incondicionado”) y la relativi-
dad de la llamada interpretación auténtica.

Creo, sin embargo, que por los términos en que va planteado el debate sobre este dilema resul-
tará estéril si se logra responder a la primera interrogante: qué subyace en el desistimiento, qué exis-
te antes del desistimiento.

Una de las posibles respuestas, aunque errónea, sería considerar lo previo al desistimiento como
un “acto jurídico inexistente”.

Pienso que tal posibilidad en ningún caso ha de tenerse presente, y no sólo porque tropieza con
el lenguaje jurídico normativo, donde en efecto se dice que el derecho de desistimiento se ha de ejer-
citar en los diez días siguientes la firma del “contrato” y/o en las modalidades previstas en el art.
10.2 parrs. 3º y 4º. No se trata de un “acto jurídico inexistente” por una razón elemental: éste sería
resultado de la carencia de causa civile obligandi, la que indudablemente existe y es del todo lícita
en el “contrato” del que tratamos mientras permanece disponible la potestad del desistimiento; otra
cosa será desde luego, es decir a continuación del empleo de esa facultad, donde el acto jurídico ya
habrá dejado de existir, o nos sea devendrá inexistente, por falta sobrevenida de causa. Más, previo
al ejercicio del desistimiento, nos encontraremos siempre, pues, con un “contrato” expresión de volun-
tad causada y lícita. Pero entonces, ¿cuál es el alcance de la “dicción” contrato? Llamo la atención a
este respecto sobre las confundentes menciones a “contrato” que aparecen en el art, 9.12º 2 y 4.
Pero, en todo caso, ¿qué “contrato” es ese del que consideramos que se ha venido hablando?.

Para responder adecuadamente debe acudirse a la teoría general del negocio jurídico y difere n c i a r
la formación del acto jurídico “contrato” de su perfección, y así comprender que no todo acto jurídico
constituido es eficaz. Existe acto jurídico desde la concurrencia de todos los elementos requeridos en
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las partes o exigidos por la Ley para que se de el negocio jurídico en general o uno determinado y en
p a rt i c u l a r. Existe tal perfección cuando ese acto presenta plena aptitud para desplegar consecuencias
jurídicas propias como derivadas de la voluntad de las partes o desprendidas de lo ordenado por la
L e y. “De ahí que sea verdad que el negocio perfecto esté ya formado y no a la inversa: el negocio
puede estar formado y no ser perf e c t o ”2 3. Y es así dado que la perfección puede no depender exclu-
sivamente de la voluntad de ambas partes, como también ser consecuencia de otras varias circ u n s t a n-
cias, a veces simultáneas a la conclusión del acto (ciertas solemnidades), y a veces posteriores (basta
pensar en el testamento, donde la eficacia de la voluntad del testador precisa de la muerta de de cuius) ,
e igualmente depender de la c a u s a y en terminados casos de la consumación por datio re i.

En el supuesto de referencia es posible entender que la formación del acto jurídico se produce en
el momento en que predisponente y preadquirente entran en negociación jurídica sobre la base de
una oferta (pollicitatio), que es el documento informativo (art. 8.2) presentada a iniciativa del primero,
vinculándose, y que la perfección tiene lugar con la aceptación del último. Este es el esquema propio
de los contratos consensuales, y esto debería bastar para considerar que en presencia de un plazo
para la aceptación no existe eficacia alguna del “contrato” sino a partir de la no denuncia del acuer-
do, es decir transcurrido el término prescrito.

Por sobreañadido el argumento se confirma el trasladarlo a otras formas de contratos. Así, en los solem-
nes, la eficacia del contrato válido desde el consentimiento donde se pactara por ejemplo una hipoteca,
supuesto poco inusual, no sería plena sino desde hecho constar el acuerdo en escritura pública e inscrito
registralmente. E igualmente en los contratos reales puros, donde la perfección se alcanza con la d a t i o
re i. Es claro, pues, que en estos dos tipos contractuales no existe perfección hasta cumplimentada la solem-
nidad o entregada la cosa y que, por tanto, existirá hasta entonces respectivamente sólo lo que podría-
mos llamar una preparación de contrato y un contrato referido a los hechos que se han de producir como
consecuencia del contrato real que aún no ha cumplimentado su perfección por la consumación.

Volviendo ahora de nuevo a los consensuales, allí donde exista plazo de aceptación únicamente
podrá surgir algo semejante a un contrato de opción fundado en la voluntad expresa del oferente o
predisponente -propietario, promotor o cualquier persona física o jurídica dedicado profesionalmente
“que se proponga iniciar la transmisión” de derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmue -
bles de usos turístico” (Art. 8.2)- y sólo la voluntad presunta del aceptante y preadquirente (voluntad
de atender reflexivamente la oferta); contrato que podremos considerar perfecto en cuanto tal contra-
to de opción, pero propiamente no en cuento contrato de la Ley 42/98, que sólo se perfecciona por
s u c e s i ó n2 4 al no ejercicio del desistimiento, es decir, del cumplimiento de la condición de carácter potes-
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tativo negativo contenida en el contrato de opción. Me parece relevante a este respecto la locución del
a rt. 9, 5º: “El precio que deberá pagar el adquirente y la cantidad que conforme a la escritura re g u-
ladora deba satisfacer anualmente, una vez adquirido el dere c h o, a la empresa de serv i c i o s . . . ”

En alguna medida sin duda todo esto relaciona la posibilidad real de que existan dos desistimientos:
uno en función del contrato de opción dispuesto para el i n i c i o de la transmisión de derechos de la Ley
42/98, y otro, independiente de aquel, dispuesto para una vez emprendida la transmisión en sí misma
ya aceptada por quien hasta ese momento fuera pre a d q u i rente, y arreglado en concreto a los parrs. 1
y 4 del art. 10.2, expresándose dos términos en su ejercicio: el de los 10 días siguientes al transcurso
de los tres meses de la no subsanación de contravenciones del art. 8.1, o sin que hubiere sido comple-
tada la documentación requerida por el art. 9, o no conformado el documento informativo a lo arc h i v a-
do en el Registro, y, caso de producirse dicha subsanación, en los 10 días posteriores a la misma.

Todo ello, a su vez, relaciona también con la cuestión siguiente:

d) En torno a la prohibición de anticipos (art. 11.1).

La prohibición actúa, como es lógico, antes de que expire el plazo de ejercicio del derecho de
desistimiento o mientras disponga de la facultad de resolución del art. 10.2. Con posterioridad no
podrá hablarse ya de anticipo. Antes y después cabría tal vez hablar de depósito (de dinero: art.
1725 y 1770 Cc: devolución con todos sus productos y accesiones, e intereses moratorios), e inclu-
so de depósito irregular. Aún con todo, la excepción de uso de éstas u otras figuras jurídicas imagi-
nables es clara: serán tolerables en la medida en que no impidan la facultad de desistimiento, y no
exijan “pago de pena o gasto alguno” (art. 10.2. parr. 1 in fine). De esta forma, comoquiera que en
la extinción del depósito el depositario tiene derecho a retener lo depositado hasta el completo pago
de lo que se le debiera por razón del depósito y que respecto al lugar para la devolución, hallase
designado o no, de originar gastos para la traslación (pensemos en gastos financieros por transfe-
rencia bancaria) habrían de ser de cuenta del depositante, no parece que el depósito, regular o no,
resulte de ello una figura consentible e idónea como ajustada a la prohibición de disponibilidad o
ejercicio del desistimiento, que es siempre sin gastos (art. 8.2j).

Al propio tiempo, el art. 11.2 trae una específica sanción económica para el incumplimiento:
devolución del duplo de la cantidad anticipada, si bien tal prohibición de anticipos es diferente de la
estipulación de pactos para garantizar el pago del precio aplazado, también naturalmente siempre
que no signifiquen contraprestación al ejercicio del desistimiento, que es sin gastos. Ella va además
reforzada en la protección general del art. 2.1: nulidad de las cláusulas mediante las cuales el adqui-
rente renuncie anticipadamente a los derechos que le atribuye la ley. Por último, junto a la específica
sanción económica al incumplimiento art. 11.2 se halla la jurídico-contractual: bien resolución en tres
meses, bien exigir cumplimiento de contrato.
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Relacionado con lo anterior se ha suscitado la duda de si las cantidades que por IVA deba exigir
el predisponente representan una forma de “anticipo”?. Mi opinión es, en el orden fáctico, afirmativa:
porque el reintegro y la disponibilidad de esa cantidad procedería a través de un recurso de devolu-
ción por ingreso indebido que, con independencia de la demora temporal de tal procedimiento, gene-
raría gastos cuya significación material no es otra que contraprestación onerosa al ejercicio del desis-
timiento cuyos gastos se hallan expresamente prohibidos. A un nivel más teórico, si lo que claramen-
te ha pretendido el legislador es que con carácter previo a la perfección del acto jurídico consistente
en la libre y plena asunción del contrato no se entreguen cantidades anticipadas y éstas tampoco se
pueden confundir con pactos orientados a garantizar el pago del precio aplazado, las cantidades
que eventualmente hubieran de ser anticipables se sustanciarían en cláusulas penalizadoras frente a
un pago defectuoso o, por concernir al precio, con la consideración de cantidades a él asimilables.
Se rige o no la liquidación del IVA por el principio de caja, no cabe registrar imposición alguna por
un acto jurídico que como contrato de los de la Ley 42/98 sólo se perfecciona decaído el derecho
desistimiento, siendo exigible así a partir de su formación y perfección, es decir más halla del tiempo
de duración del contrato cuyo objeto es la opción, o sea la obligación en el predisponente de man-
tener la oferta el tiempo señalado y sometida su aceptación final a la resolución unilateral o desisti-
miento del preadquirente.

Por tanto, las estipulaciones que en ese contrato entre predisponente y preadquirente, disponente
y adquirente potencialmente interesados en formalizar contratos de la Ley 42/98, afecten al precio
no deberían incluir cantidad por IVA, o mejor, en ellas debería figurar el verbatim IVA expresamente
como “no incluido” entre los elementos de la oferta que aquélla relacione. O lo que es igual, que lo
relativo al IVA habría de ser facturado y abonado ulteriormente, siendo por lo demás correcto enten-
der que ese plus valor ha de ser determinado con relación al momento de producirse la actividad de
prestación de servicio que específicamente grava la Ley 42/98, esto es efectiva contratación del
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turística en ella regulada, y no a la fecha del
contrato de opción subyacente durante la vigencia del derecho de desistimiento.

Hasta aquí algunas de las valoraciones, primeras y meramente proyectivas, que me sugiere hoy la
publicación de la ley de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turístico. Valoraciones,
además, deducidas en sede ajena a las específicas controversias que en su momento se sustancien
ante los tribunales, donde incidirá sobremanera la particular pretensión de las partes en litigio, su acti-
tud procesal, la actividad probatoria desplegada y, en el concreto orden de la apelación, el mayor
o menor grado de aquietamiento a lo resuelto por el juzgador de instancia. así como la calidad de
los argumentos que se propongan acerca de la quaestio disputata. Todavía, pues, habrá que aguar-
dar hasta entonces para acumular experiencia judicial suficiente y concluir de un modo menos provi-
sional y seguramente más sólido que en la ocasión presente.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL TEMA

La organización y comercialización de los denominados «paquetes turísticos»1 es una de las acti-
vidades que la Orden de 14 de abril de 1988, de normas reguladoras de Agencias de Viajes2, atri-
buye en exclusiva a éstas, sin perjuicio de las facultades conferidas a otros empresarios turísticos (trans-
portistas, hoteleros, etc.) para contratar directamente con sus clientes la prestación de sus propios ser-
vicios (cfr., arts. 2º.1.b) y 2º.2). En principio, esta excepción que establece el reglamento estatal de
agencias de viaje de 1988 –mantenida asimismo en los diversos reglamentos autonómicos dictados
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*Este trabajo ha sido realizado en el seno del Proyecto de Investigación denominado «Legislación aplicable a las empresas turís-
ticas» (Investigador Principal: Dr. Adolfo Aurioles Martín) y se ha beneficiado de la subvención otorgada por la Universidad de
Málaga. Comunicación presentada en las II Jornadas de Derecho Turístico.
1El artículo 1º.2.b) de la Orden Ministerial de 14 de abril de 1988, de normas reguladoras de agencias de viajes, define los
«paquetes turísticos» como «el conjunto de servicios turísticos (manutención, transporte, alojamiento,…) ofertado o proyectado a
solicitud del cliente, ambos a un precio global preestablecido». Esta noción de «paquete turístico» aproxima la figura a los «via-
jes combinados», definidos por la Ley 21/1995, de 6 de julio, como «la combinación previa de, por lo menos, dos de los
siguientes elementos, vendida u ofrecida en venta, con arreglo a un precio global, cuando dicha prestación sobrepase las vein-
ticuatro horas o incluya una noche de estancia: a) transporte, b) alojamiento, c) otros servicios turísticos no accesorios del trans-
porte o del alojamiento y que constituyan una parte significativa del viaje combinado» (art. 2º.1 Ley 21/1995). El hecho de
que su régimen jurídico se recoja en una norma legal, con precedentes en el Derecho comunitario, no es argumento suficiente,
en nuestra opinión, para afirmar que se ha producido una especie de «fusión» de ambas figuras, de la que resulta su inclusión
en una categoría unitaria denominada «viajes combinados», mediante la «absorción» de los «paquetes turísticos» por los «via-
jes combinados», propiamente dichos. A nuestro juicio, ambas figuras pueden coexistir perfectamente, en tanto no sea dero-
gada expresamente la Orden Ministerial de 14 de abril de 1988. Algunos de los reglamentos aprobados por las Comunidades
Autónomas que han ejercitado sus competencias legislativas exclusivas en materia de agencias de viaje han resuelto esta situa-
ción distinguiendo entre los «viajes combinados», tal y como son definidos en la Ley 21/1995, y las «excursiones de un día»
o «programas de un día», ofrecidos por las agencias de viajes o proyectadas a solicitud de los clientes, a un precio global
establecido, siempre que no incluyan todos los elementos propios del viaje combinado (así, por ejemplo, el artículo 2.1.d) del
Decreto 99/1996, de 27 de junio, por el que se regula el ejercicio de las actividades propias de las Agencias de Viajes de
la Comunidad de Madrid; el artículo 2º.1.c) del Decreto 20/1997, de 11 de febrero, del Gobierno Valenciano, por el que
se aprueba el Reglamento de Agencias de Viajes de la Comunidad Valenciana; etc.).
2Dicha Orden debe considerarse aplicable en aquellas Comunidades Autónomas, como Andalucía, que todavía no disponen
de normativa reglamentaria propia.
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con posterioridad- debe entenderse limitada a la prestación de los llamados «servicios sueltos» (art.
2º.1.a) OM de 14 de abril de 1988), es decir, a aquellos servicios aislados de un viaje o de una
estancia en los que las agencias de viaje actúan como meras comisionistas, en nombre y por cuenta
de sus clientes, para la reserva de plazas en medios transporte o de habitaciones en establecimientos
de alojamiento turístico (art. 25.a) OM de 14 de abril de 1988). De este modo, el cliente que desea
reservar una plaza de avión o una habitación en un hotel, puede contratar directamente este «servi-
cio suelto» con la compañía aérea o con el establecimiento hotelero o puede recabar la intervención
de una agencia de viaje. En el primer caso, no es infrecuente que, junto al transporte o al alojamiento,
el prestador del servicio incorpore la posibilidad de disfrutar, dentro de un importe global, de algún
otro servicio «complementario» (lecciones de golf, visitas a museos, sesiones de sauna o talasoterapia,
etc.) del que constituye el elemento principal de su oferta, convirtiendo aquellos «servicios sueltos» en
auténticos «paquetes turísticos» o, para ser más precisos, en auténticos «viajes combinados» que, como
tales, exigirían la intervención técnica de una agencia de viaje (cfr., disposición adicional segunda,
Ley 21/1995).

La vigente reglamentación estatal de agencias de viajes prevé estas situaciones y califica como
actos de «intrusismo profesional» la mera difusión publicitaria de las actividades mercantiles propias
de aquéllas, obligando a utilizar los servicios profesionales de una agencia de viaje legalmente cons-
tituida a quienes oferten al público la realización de viajes (arts. 35 y 36.1 OM de 14 de abril de
1988).

El artículo 36.2 OM de 14 de abril de 1988, por su parte, dispensa de la obligación de utilizar
los servicios de una agencia para la realización de viajes cuando la organización de los mismos se
haga por entidades, asociaciones o instituciones y organismos, cumpliendo los siguientes requisitos:
a) que se efectúen sin ánimo de lucro; b) que vayan dirigidos única y exclusivamente a los miembros
de la entidad organizadora, y no al público en general; c) que no se utilicen medios publicitarios para
su promoción ni sean de general conocimiento; d) que se realicen de forma ocasional y esporádica;
y e) que se organicen sin apoyatura administrativa o de personal específica para la organización de
tales viajes.

Al amparo de esta segunda excepción recogida en la reglamentación de agencias de viaje, las
actividades propias de las agencias de viaje consistentes en la organización de viajes colectivos
podrán ser desarrolladas por las entidades y en las condiciones a que alude el citado artículo 36.2
de la Orden de 14 de abril de 1988. De este modo, ofertas de viajes de estudios al extranjero, uti-
lizando reclamos publicitarios como «Estudie inglés en…Inglaterra», «Vacaciones en Francia: aprove-
che este verano y vuelva hablando en francés», etc. proliferan en los medios de comunicación escri-
ta. En no pocas ocasiones, dichas ofertas para el aprendizaje de idiomas en el extranjero recaen
sobre auténticos «paquetes turísticos» o «viajes combinados», sin que, en la mayoría de ellas, se haga
referencia a la intervención técnica de una agencia de viaje.
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El 23 de junio de 1997, un alto órgano jurisdiccional finlandés presentó ante el TJCE dos cues-
tiones prejudiciales sobre la interpretación de la Directiva 90/314/CEE, de 13 de junio de 1990,
relativa a los viajes combinados, vacaciones combinadas y circuitos combinados, en las que se plan-
teaba, precisamente, la aplicabilidad de dicha Directiva a unos viajes al extranjero dirigidos a esco-
lares y que eran organizados y comercializados por una asociación sin ánimo de lucro3.

II. LA SENTENCIA DEL TJCE DE 11 DE FEBRERO DE 1999: INAPLICA-
CIÓN DE LA DIRECTIVA 90/314/CEE A LOS VIAJES AL EXTRANJE-
RO CON ALOJAMIENTO FAMILIAR

La Sentencia del TJCE de 11 de febrero de 1999 resuelve una decisión prejudicial (art. 177 TCE)
presentada por el Korkein hallinto-oikeus (Tribunal Supremo Administrativo de Finlandia), sobre la inter-
pretación de la Directiva 90/314/CEE, a raíz de las cuestiones suscitadas en el marco de un pro-
cedimiento administrativo, iniciado en dicho Estado miembro, por AFS Intercultural Programs Finland
ry, asociación sin ánimo de lucro dedicada a la organización de viajes combinados que no figura
inscrita en el registro de empresas de viajes combinados.

1. Antecedentes de hecho

AFS Intercultural Programs Finland ry (AFS Finland, en lo sucesivo) es una asociación sin ánimo de
lucro finlandesa que coordina intercambios escolares a escala internacional. Según sus estatutos, AFS
Finland tiene como objeto social la promoción de la cooperación internacional y los intercambios entre
las distintas culturas y, a tales fines, como hacen otras asociaciones similares que operan en otros
Estados, organiza programas de intercambio de alumnos de edades comprendidas entre los 16 y los
18 años. Para el desarrollo de su actividad, AFS Finland cuenta con el apoyo de diversas fundacio-
nes y donantes, con el trabajo de voluntarios y con ayuda financiera de Estado finlandés.
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3Con carácter general, la cuestión planteada es determinar si pueden calificarse como viajes combinados esos viajes organi-
zados por entidades, empresariales o no, que no tienen condición de agencias de viaje, cuyo objeto es la realización de via-
jes al extranjero, a cambio de una contraprestación económica que cubre el transporte, el alojamiento en el país de destino
(en centros educativos, familias, etc.) y una actividad educativa (por ejemplo, clases de idioma), sin llegar a descartar otras
prestaciones complementarias. En nuestra literatura jurídica, una primera aproximación al contrato de viajes de estudios al
extranjero puede consultarse en JIMÉNEZ BLANCO, J., «Contratos turísticos, viajes de estudios al extranjero, catering, engine-
ering, mechandising», en Contratos mercantiles especiales, Villagómez Rodil, A. (dir.), Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1997, págs. 211-214. El autor recoge diversas sentencias en las que nuestros Tribunales se han ocupado, aun sin
contemplar la posible aplicación de la normativa sobre agencias de viajes o la Directiva de viajes combinados, de asuntos rela-
cionados con los viajes de estudios al extranjero (SAP de Madrid de 12 de noviembre de 1992 y de 27 de mayo de 1994;
STS de 15 de febrero de 1994 y de 14 de febrero de 1995).



AFS Finland realiza una selección previa, basándose en entrevistas, de los escolares que luego
envía al extranjero, dos veces al año, normalmente por períodos de entre seis y once meses. Los esco-
lares asisten a un centro de enseñanza del país de destino y residen en familias que los alojan gra-
tuitamente. AFS Finland organiza el viaje de los escolares al extranjero en vuelos regulares y, por lo
general, la familia de acogida se hace cargo de ellos en el propio lugar de llegada. Un dato signi-
ficativo es que, antes de realizar el viaje, los escolares y sus padres siguen un curso de preparación
para la vida en el extranjero.

Por su labor, AFS Finland percibe una contraprestación económica de los escolares: el 10% del
coste del viaje es abonado en el momento de la aceptación de la solicitud del escolar (unos 10 meses
antes del comienzo del viaje) y el resto se paga, en 3 plazos, antes de comenzar el viaje. En el
momento de la partida, el escolar recibe ya el billete de vuelta, pagado por adelantado a la com-
pañía aérea. Con la finalidad de garantizar el regreso del alumno en caso de imposibilidad de utili-
zar el billete de vuelta, una parte de las cantidades percibidas por AFS Finland se aplica a la dota-
ción de un fondo de reserva.

El 25 de agosto de 1995, el Kuluttajavirasto u Oficina nacional para la protección del consumi-
dor comunica a AFS Finland que, en su opinión, las actividades de intercambio escolar que realiza
dicha asociación son asimilables al comercio de viajes combinados y que, por tanto, en cumplimien-
to de lo establecido en la normativa vigente en Finlandia, debía inscribirse en el registro de empresas
de viajes combinados4. Ante la falta de inscripción, la Oficina nacional ordena a AFS Finland el cese
de sus actividades, mediante decisión de 14 de octubre de 1996. Contra esta decisión, la asocia-
ción interpone recurso de anulación ante el Tribunal Supremo Administrativo, sosteniendo que los pro-
gramas de intercambios que organiza no pueden ser calificados como viajes combinados, según defi-
ne a éstos la Directiva 90/314/CEE.

Así las cosas, el órgano jurisdiccional nacional suspende el procedimiento y somete al TJCE dos
cuestiones prejudiciales. La primera de ellas es la que presenta mayor interés para nosotros5 y se plan-
tea en los siguientes términos:
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4La Ley nº 1080/1994, relativa a las empresas de viajes combinados, exige que las personas que se dedican a la organi-
zación de viajes se inscriban en el registro que gestiona la Oficina nacional para la protección del consumidor, presentando,
entre otros documentos, una póliza de seguro que garantice los derechos de los viajeros frente al riesgo de insolvencia del orga-
nizador (art. 8º). Dicha Ley nº 1080/1994, junto con la nº 1079/1994, sobre los viajes organizados, son las dos disposi-
ciones mediante las que se transpone al Derecho interno finlandés la Directiva 90/314/CEE.
5En realidad, el TJCE sólo resuelve la primera de las dos cuestiones prejudiciales, no llegando a pronunciarse sobre la segun-
da puesto que ésta se plantea con carácter subsidiario, para el caso de que se considerara que los viajes organizados por
AFS Finland en el marco de los intercambios escolares estaban incluidos en el ámbito de aplicación de la Directiva
90/314/CEE.



¿Está comprendido dentro del ámbito de aplicación de la Directiva un viaje realizado en el marco
de un programa de intercambio escolar, de una duración aproximada de seis meses a un año, sin
propósito de turismo o vacaciones, sino con la intención de asistir a un centro de enseñanza en el país
de acogida y de conocer mejor la sociedad y la cultura de ese país, alojándose gratuitamente con
una familia local como si se tratase de un miembro más de ésta?. Para que los intercambios escola-
res estén comprendidos en el ámbito de aplicación de la Directiva, ¿son relevantes determinados
aspectos de la organización de tales intercambios, como el hecho de que el escolar deba pagar sólo
una parte del coste del viaje o el dato de que los intercambios se organizan en el marco de una cola-
boración entre asociaciones sin ánimo de lucro de varios Estados, basándose fundamentalmente en el
trabajo de voluntarios y contando con la financiación del Estado finlandés que destina a dicho pro-
gramas fondos para las actividades culturales, etc., circunstancias que, en suma, revelan la naturale-
za no comercial de la organización de tales intercambios?

2. Doctrina de la sentencia

El TJCE considera que los viajes de los escolares al país de destino, en vuelos regulares, organi-
zados por AFS Finland incluyen, efectivamente, uno de los elementos (transporte) que el artículo 2º.1
de la Directiva 90/314/CEE exige para configurar como tales a los viajes combinados. En segundo
lugar, a juicio del TJCE, la estancia de esos escolares en una familia de acogida, en la que se le trata
como a un miembro más y siendo asimilado a los propios hijos, unido a su carácter gratuito y la dura-
ción misma de dicha estancia, son factores que, en su conjunto, llevan al órgano juzgador a sostener
que no pueda calificarse como alojamiento en el sentido de la norma comunitaria. Resta por valorar,
finalmente, si los demás servicios que presta la entidad organizadora de estos programas de inter-
cambio pueden considerarse como «otros servicios turísticos no accesorios del transporte o del aloja-
miento y que constituyan una parte significativa del viaje combinado» (art. 2º.1 c), en cuyo caso, sí
concurrirían, al menos, dos de los tres elementos que exige la Directiva comunitaria a los viajes com-
binados. A este respecto, el TJCE examina los otros servicios prestados por AFS Finland y declara que:
a) la elección de una escuela por parte del organizador del viaje combinado, no puede ser conside-
rada, en sí misma, un servicio turístico, en el sentido del artículo 2º.1.c) de la Directiva, porque la fina-
lidad específica de dicho servicio consiste en la educación de los participantes en los intercambios
escolares internacionales; b) la elección de una familia que acoja al escolar durante su estancia en el
extranjero es, en cualquier caso, un servicio accesorio y no está incluido en el concepto de «otros ser-
vicios turísticos»; y c) la preparación de los documentos necesarios para la estancia en el extranjero y
la realización de cursos que siguen los escolares y sus padres antes de comenzar el viaje, con la fina-
lidad de prepararse para la vida en un país extranjero, aun suponiendo que pudieran ser calificados
como «otros servicios turísticos», tampoco servirían de elemento determinante para configurar los pro-
gramas de intercambios organizados por AFS Finland como viajes combinados, a los efectos de la
Directiva 90/314/CEE, porque dichos servicios no representan una parte significativa del viaje com-
binado.

SOBRE LA APLICACIÓN DE LA NORMATIVA DE VIAJES COMBINADOS A LOS VIAJES DE ESTUDIOS AL EXTRANJERO

371



3. Valoración crítica de la sentencia

El TJCE ha perdido una preciosa oportunidad para delimitar el significado de esos «otros servicios
turísticos no accesorios del transporte o del alojamiento y que constituyan una parte significativa del
viaje combinado» que, a falta de alguno de los otros dos elementos principales de los viajes combi-
nados, permiten atribuir ese calificativo al contrato y aplicarle las normas de la Directiva
90/314/CEE.

Ciertamente, la primera dificultad estriba en la propia caracterización de los servicios turísticos,
desde el punto de vista jurídico, distinguiéndolos de aquellos otros servicios que también pueden ser
prestados a los participantes en un viaje combinado. Me parece que definir jurídicamente el turismo6

es la gran asignatura pendiente de la normativa turística y, por ende, del emergente Derecho Turístico.

El Proyecto de Ley del Turismo (BOPA, núm. 351, de 30 de julio de 1999) define, expre s a m e n t e ,
al «servicio turístico» como «el servicio que tiene por objeto atender alguna necesidad, actual o futura,
de los usuarios turísticos o de aquellos otros que lo demanden, relacionada con su situación de des-
plazamiento de su residencia habitual por motivos distintos a los de carácter laboral» (art. 2º.c). La
n o rma legal proyectada se inclina, desde luego, por una noción amplia del «servicio turístico» e, indi-
rectamente, viene a acogerse a una configuración del turismo que re c u e rda a la definición ofrecida por
la antigua Ley 48/1963, de 8 de julio, sobre competencias en materia turística, identificándolo, en su
P reámbulo, con el «movimiento y estancia de personas fuera de su lugar habitual de trabajo de re s i-
dencia por motivos diferentes de los profesionales habituales en quien los re a l i z a » .

Pero, volviendo al comentario de la sentencia, es importante subrayar que la interpretación man-
tenida por el TJCE supone apartarse claramente de espíritu pro consumatore que inspira a la Directiva
90/314/CEE. Al rechazar la inclusión dentro del concepto de «alojamiento» la estancia en el seno
de una familia en las circunstancias relatadas, el TJCE estaría optando por una interpretación restricti-
va de los elementos que componen un viaje combinado e, implícitamente, reservando el ámbito del
servicio turístico de alojamiento al que es prestado, de forma onerosa, en establecimientos hoteleros
o similares7, dejando fuera otro tipo de ofertas de alojamiento que pudieran desarrollarse (intercam-
bio de miembros de las familias de acogida: alojamiento oneroso o con pago «en especie»).
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6S o b re las múltiples definiciones, doctrinales y legales, del turismo y del turista, puede consultarse la documentada obra de ROCA
ROCA, E./CEBALLOS MARTÍN, Mª M/ PÉREZ GUERRA, R., La regulación del turismo en España, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Almería-Instituto de Estudios Almerienses de la Diputación de Almería, Almería, 1998, págs. 27-34.
7En el curso del procedimiento, el Gobierno finlandés interviene para mantener que, a los efectos de aplicación de la Directiva,
lo esencial es que en el viaje combinado esté incluido la organización del alojamiento, sin que sea relevante la forma, el nivel
o la duración del mismo, por lo que, en el supuesto planteado, concurriendo organización del transporte y del alojamiento,
huelga valorar la presencia de otros servicios turísticos.



Aunque en algunos pasajes de su Preámbulo, la Directiva 90/314/CEE recoge alusiones al «sec-
tor turístico» (considerando primero), al turismo y al «turista» (considerando séptimo), la mayoría de sus
normas está destinada a proteger a un sujeto cuyos contornos jurídicos se nos antojan más amplios:
el consumidor. Por ello, no puede afirmarse que la citada Directiva –y, por extensión, la Ley 21/1995-
tengan un ámbito de aplicación objetiva limitada exclusivamente a la prestación de servicios turísti-
cos8, debiendo patrocinarse, como opción más favorable a los intereses de los usuarios, una delimi-
tación conceptual de los viajes combinados, basada en una interpretación flexible de sus elementos
integrantes y, en particular, de esos «otros servicios turísticos» a que aluden, tanto la Directiva
90/314/CEE como nuestra Ley 21/1995 (arts. 2º.1.c), con objeto de incluir dentro de tales servi-
cios cualesquiera de ellos que sean prestados al usuario por el organizador, por el comercializador
o, incluso, por terceros que actúen por cuenta de aquél o de éste, siempre que se trate de servicios
previstos en la oferta e incluidos en el precio global, que no tengan carácter accesorio9 respecto del
elemento principal del viaje combinado (transporte o alojamiento) y que representen (para el usuario)
una parte significativa del mismo.
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8En sus conclusiones, el Abogado General, M. Antonio Saggio, explica que en la versión finlandesa de la Directiva
90/314/CEE, la expresión «otros servicios turísticos» del artículo 2º.1.c) es sustituida por «otros servicios de viaje».
9Analizando la definición de viaje combinado recogida en la Ley 21/1995 y en la Directiva 90/314/CEE, la profesora
GÓMEZ CALLE destaca que «el viaje ha de constar de, al menos dos prestaciones o servicios principales, tales como trans-
porte o alojamiento. No habrá viaje combinado, a los efectos de esta normativa, cuando una de las dos únicas prestaciones
sea accesoria de la otra, principal, a la que se encuentra funcionalmente subordinada: por ejemplo, servicio de restauración
en el avión, transporte del aeropuerto a la ciudad, transporte del equipaje, cuando el viaje comprende el del viajero, coche-
cama en el tren, desayuno en el hotel, etc. Sí lo habrá cuando las diversas prestaciones sean de similar importancia y tengan
un valor por sí mismas: así, por ejemplo, si se combina alojamiento y/o transporte con alguna de las siguientes prestaciones:
un curso de idioma, deportes o de formación (el subrayado es nuestro) excursiones, visitas o entradas para un espectáculo en
el lugar de destino, servicio de guías en ese lugar…» (cfr., GÓMEZ CALLE, Mª ESTHER, El contrato de viaje combinado, Civitas,
Madrid, 1998, págs. 71-72).
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I. INTRODUCCIÓN

Ya viene conocido por todos el especial régimen de responsabilidad que distingue a los hoteleros
en los supuestos de desaparición del equipaje y demás enseres personales introducidos por los clien-
tes en sus establecimientos turísticos. En tales casos, la responsabilidad de los empresarios hoteleros
surge como consecuencia del incumplimiento de la obligación de custodia que se le impone legal-
mente, en su condición de «depositario» de dichos enseres (arts. 1.101, 1.766, 1.783 y 1.784
Código Civil), por más que la relación jurídica que les vincula con los clientes (contrato de hospeda-
je) comprenda diversas prestaciones que exceden de las propias y genuinas del depósito (arts. 1.766
a 1.778 Código Civil). En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1995
ha destacado el carácter complejo del hospedaje, caracterizándolo «como un contrato de tracto suce-
sivo en el que se combinan arrendamiento de cosas (para la habitación o cuarto), arrendamiento de
servicios (para los servicios personales), de obra (para comida) y depósito, para los efectos que intro-
ducen».

El objeto del presente trabajo es el examen de los presupuestos que la normativa legal sustantiva
establece en materia de responsabilidad de los empresarios hoteleros cuando, como suele suceder
con alguna frecuencia, desaparecen de las habitaciones del hotel pertenencias de los clientes que
éstos dejan ((depositan!), en vez de llevarlas consigo.

La base normativa de la cuestión apuntada se encuentra en los artículos 1.783 y 1.784 del
Código Civil. Ambos preceptos son los únicos que, en nuestra legislación de Derecho Privado, se ocu-
pan específicamente de la responsabilidad de los que, con terminología anacrónica, denomina «fon-
distas o mesoneros»:
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«Se reputa también depósito necesario el de los efectos introducidos por los viajeros en las fondas
y mesones. Los fondistas o mesoneros responden de ellos como tales depositarios, con tal que se
hubiese dado conocimiento a los mismos, o a sus dependientes, de los efectos introducidos en su
casa, y que los viajeros por su parten observen las prevenciones que dichos posaderos o sus susti -
tutos les hubiesen hecho sobre cuidado y vigilancia de los efectos» ( a rt. 1.783 Código Civil).

«La responsabilidad a que se refiere el artículo anterior comprende los daños hechos en los efec -
tos de los viajeros, tanto por los criados o dependientes de los fondistas o mesoneros, como
por los extraños; pero no los que provengan de robo a mano armada, o sean ocasionados por
otro suceso de fuerza mayor» (art. 1.784 Código Civil).

La cuestión hermenéutica esencial que plantean ambas disposiciones consiste en determinar si la
responsabilidad de los «fondistas o mesoneros» (hoy, hoteleros) por desaparición de los efectos intro-
ducidos por sus clientes en el establecimiento, sólo queda excluida en los supuestos de «fuerza mayor»,
dentro de los cuales cabe situar la hipótesis del «robo a mano armada» -como señala el artículo 1.784
del Código Civil- o, si por el contrario, también puede predicarse la exoneración de responsabilidad
atendiendo a las circunstancias previstas en el artículo 1.783 Código Civil.

Con relación a la cuestión planteada, nuestro Tribunal Supremo ha venido sosteniendo que la res-
ponsabilidad del empresario hotelero por la desaparición de los objetos depositados por los clientes
sólo queda excluida en los supuestos de fuerza mayor (Sentencia de 21 de enero de 1994) y, más
concretamente, en los casos de «robo a mano armada» (Sentencia de 15 de marzo de 1990). Se tra-
taría, en definitiva, de una responsabilidad que, como señala la Sentencia de 11 de julio de 1989,
«está fundada en el riesgo profesional o de empresa, nace por la introducción en el hotel de los efec -
tos por el huésped, sin necesidad de un previo contrato de depósito y sin requerirse la aceptación del
fondista que queda, desde ese momento y hasta la terminación del contrato de hospedaje, respon-
sable por los daños o la pérdida de los efectos introducidos en los términos establecidos en los artí-
culos 1.783 y 1.784 del Código civil».

II. RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO HOTELERO: REQUISITOS EX
ARTÍCULOS 1.783 Y 1.784 DEL CÓDIGO CIVIL

El artículo 1.783 del Código Civil subordina el nacimiento de la responsabilidad del hotelero res-
pecto de los eventos dañosos que puedan producirse en los efectos introducidos al cumplimiento de
determinadas cargas por parte de los clientes:

a) En primer lugar, se requiere que los clientes pongan en conocimiento del hotelero, o de sus
empleados, los efectos que vayan a introducir en el establecimiento.
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b) En segundo término, la norma exige que los clientes observen las prevenciones que el hotelero,
o sus dependientes, les hagan sobre el cuidado y vigilancia de dichos efectos.

a) En relación con el primer punto, el recto cumplimiento de la disposición legal no estaría preci-
sando por parte del cliente de una comunicación formal y expresa al hotelero en la que se relacionen
los efectos introducidos, sino que se estimaría suficiente con que el ingreso de los efectos se realice a
los ojos del hotelero o de sus empleados (SAP de Asturias, de 1 de octubre de 1992)1. Tampoco,
naturalmente, se exigiría la constitución del depósito mediante la entrega efectiva de los efectos al
hotelero-depositario, para que éste los guarde y los devuelva cuando sea requerido por el cliente-depo-
sitante (art. 1.766 Código Civil) ya que, al tratarse de un «depósito necesario», se regiría por las con-
cretas prevenciones legales que lo establezcan (art. 1.782, párr. primero, Código Civil).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1990 afirma que «es de observar que no
se hace por la ley, en este caso, ninguna salvedad a dicha exención y, en especial, como ya se deja
indicado, no se distingue si el viajero entregó sus efectos en el establecimiento o él mismo los con -
servó bajo su custodia, observando las precauciones que se le hayan indicado. En uno y otro caso,
se trata de un depósito necesario que no requiere aceptación del fondista ni concertación expresa de
un contrato de depósito voluntario».

Con relación a la efectividad de la entrega , y ya en el terreno reglamentario, el artículo 78 de la Ord e n
de 19 de julio de 1968, sobre criterios de clasificación de los establecimientos hoteleros, impone que:

A1. En todos los establecimientos se prestará el servicio de custodia del dinero, alhajas u objetos
de valor que a tal efecto sean entregados , bajo recibo, por los huéspedes, siendo responsable los
hoteleros de su pérdida o deterioro en los supuestos y en las condiciones establecidas en los artículos
1.783 y 1.784 del Código civil.

2. Sin perjuicio de la obligación a que se refiere el número anterior, en los establecimientos de
cinco y cuatro estrellas existirán cajas fuertes individuales a disposición de los clientes que deseen uti -
lizarlas, a razón de una por cada veinte habitaciones, salvo que se encuentren instaladas en éstas.
De la pérdida o deterioro de los efectos introducidos en las citadas cajas fuertes no serán responsa -
bles los hoteleros, a no ser que medie dolo de ellos o de sus empleados.

3. En todas las habitaciones, apartamentos o “suites”, y en lugar que permita su lectura sin difi -
cultad, figurará la indicación, en los idiomas español, francés, inglés y alemán, de que el estableci -
miento no responde del dinero, alhajas u objetos de valor que no sean depositados en la forma esta -
blecida en el número primero de este artículo.”
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Conforme a esta disposición administrativa, la utilización de la caja de seguridad del hotel es
potestativa para el cliente quien, si lo desea, puede confiar al hotelero la custodia de los objetos de
gran valor que lleve consigo. Como depositario, el hotelero estará obligado a su devolución, tan pron-
to como lo solicite el cliente y en el mismo estado en que le fueron entregados.

Cuando el cliente deposita los objetos de valor en la caja fuerte existentes en los establecimientos
hoteleros la relación jurídica que le liga con el empresario hotelero tiene carácter dual ya que, a la
relación de hospedaje, propiamente dicha, une la derivada del depósito voluntario constituido2. En
consecuencia, respecto a esos objetos de valor entregados para su custodia al hotelero, éste sólo sería
responsable si el cliente realiza el depósito voluntario de los mismos . En cambio, para algunos auto-
res3, la no utilización por el huésped de este servicio ofrecido por el hotel, no exime al empresario de
su responsabilidad en caso de desaparición de los objetos, aunque existiría un problema de prueba
a cargo del cliente que debe acreditar la introducción en el hotel de los objetos desaparecidos. En
definitiva, el hecho de que los clientes no observen las prevenciones establecidas respecto a tales efec-
tos por el empresario hotelero, no libera a éste de su deber de proporcionar una completa seguridad
y no defraudar la confianza que el viajero tiene en ese establecimiento hotelero4.

b) El segundo de los requisitos previstos en el artículo 1.783 del Código Civil hace referencia a
que, por parte de los huéspedes, se atiendan las instrucciones formuladas por el empresario hotelero
o por sus empleados para el cuidado y vigilancia de los efectos introducidos.

El artículo 78.3 de la citada Orden de 1968 obliga a los empresarios hoteleros a advertir a sus
clientes de la existencia del servicio de caja de seguridad ofrecido por el establecimiento para la cus-
todia del dinero, alhajas y objetos de valor. Sin carácter excluyente de cualquier otro medio idóneo,
la normativa reglamentaria exige que dicha advertencia figure en todas las unidades de alojamiento,
de modo que, al ocupar su habitación, apartamento o suite (más bien, al franquear la puerta de esas
estancias, puesto que suelen colocarse al dorso de la misma), se le recuerde al cliente la posibilidad
de hacer uso del servicio de caja de seguridad. La exoneración de responsabilidad del hotel, según
la norma reglamentaria, sólo afectaría al dinero, alhajas y objetos de valor no depositados en la caja
de seguridad. Por el contrario, si el cliente realiza el depósito y desaparecen, o sufren algún deterio-
ro los objetos depositados, se adoptará el régimen de responsabilidad previsto en los artículos 1.783
y 1.784 del Código Civil. Lógicamente, también respecto a los demás efectos introducidos por el
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2ROCA JUAN, J.: en Comentario al Código civil y Compilaciones forales, Albaladejo, M. (dir),  Tomo XXII, vol. 1, Madrid,
1982, pág. 302.
3LACRUZ BERDEJO, J.: Derecho de obligaciones, vol. III, Barcelona, 1986, pág. 375; SÁNCHEZ HERNÁNDEZ, A.: «El depó-
sito derivado del hospedaje y la responsabilidad del hospedero», en I Jornadas de Derecho y Turismo, Andanzas III, Cuadernos
de la Escuela Regional de Turismo de Castilla y León-Fundación Cultural Santa Teresa, Melgosa Arcos, F. Javier (coord.), pág.
36.
4SÁNCHEZ HERNÁNDEZ, A.: op. cit., pág. 37.



cliente, pero no depositados ad hoc, se aplicaría el régimen de responsabilidad ex artículos 1.783
y 1.784 del Código Civil5.

Por último, el artículo 1.784 del Código Civil extiende la responsabilidad del empresario hotelero
por los daños sufridos por los «efectos» de los viajeros como consecuencia de actos (u omisiones) de
los empleados de aquél o, incluso, cuando los daños provengan de actos realizados por terceras per-
sonas, sin ningún tipo de vinculación con el empresario hotelero (culpa in vigilando).

Expresamente, el legislador exonera de responsabilidad al empresario hotelero en aquellos suce-
sos cuyos efectos no se pueden evitar, aunque se tomen todas las precauciones oportunas6. Siempre
que se trate de hechos que escapen a la esfera espacial o personal del empresario, de hechos extra-
ños al ejercicio de su actividad, quedará excluida la responsabilidad. Pero el legislador deja claro
que la exoneración no opera ante eventos con resultados dañosos que se produzcan en el desempe-
ño normal de su industria. Ello significa que, por tanto, no responderá el hotelero por causa de fuer-
za mayor, pero sí en los supuestos de caso fortuito7.

III. TESIS MANTENIDA POR LAS SENTENCIAS DE LA AUDIENCIA PRO-
VINCIAL DE MÁLAGA, DE 5 DE JUNIO DE 1997 Y 22 DE SEPTIEM-
BRE DE 19988

La Sección 6º de la Audiencia Provincial de Málaga ha tenido ocasión de resolver dos asuntos en
los que se plantea la problemática que estamos examinando. En ambos casos, se trata de dos reso-
luciones judiciales exculpatorias de responsabilidad del empresario hotelero por desaparición de
determinados objetos cuya pérdida había sido denunciada por los clientes.

Tanto la sentencia de 5 de junio de 19979 como la de 22 de septiembre de 199810 coinciden
en fundamentar su fallo en que el empresario hotelero cumple satisfactoriamente con el requisito pre-
visto en el inciso final del artículo 1.783 del Código Civil, al advertir, en el reverso de la tarjeta indi-
cativa del número de habitación que se entrega a todos los huéspedes o en carteles colocados en las
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5PÉREZ ÁLVAREZ, M.A.: “Comentario a la Sentencia de 15 de marzo de 1990”, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
nº 23, 1990, pág. 536.
6La Sentencia de 15 de marzo de 1990 identifica el concepto de «fuerza mayor» con  «aquellos hechos que están fuera del
círculo industrial de la empresa, que causen un daño material y que excedan visiblemente de los accidentes propios de curso
normal de la vida por la importancia de su manifestación».
7Así lo ha declarado, expresamente, el Tribunal Supremo en Sentencias de 11 de julio de 1989, 15 de marzo de 1990 y 27
de enero de 1994.
8Ambas sentencias coinciden, incluso literalmente, en su fundamentación.
9Actualidad civil, Audiencias, núm. 23/1 - 15 de diciembre de 1997, © 1784, págs. 2736-2737.
10Actualidad civil, Audiencias, núm. 3 - 18 al 24 de enero de 1999, © 67, págs. 156-157.



habitaciones, que la empresa no responde de las “alhajas, cantidades en metálico, documentos y
objetos” que los clientes dejen en las habitaciones.

Ambas Sentencias consideran que, además de la exoneración de responsabilidad por causa de
fuerza mayor (art. 1.784 Código Civil), el empresario hotelero queda totalmente exonerado si se les
da aviso a los clientes sobre el cuidado y vigilancia que deben seguir para evitar la pérdida o desa-
parición de los efectos introducidos:

«… por lo que queda manifiestamente claro que la exoneración de responsabilidad de hoteleros,
fondistas o mesoneros no queda limitada única y exclusivamente, a los casos de «fuerza mayor» o
«robo a mano armada» que contempla el art. 1.784 CC, sino también a aquellos otros en los que
los viajeros no cumplan la obligación que la norma comentada les impone - observar las prevencio-
nes que se les impongan en el cuidado y vigilancia de los efectos introducidos-…ya que..a la llega-
da al hotel se les entregó la tarjeta indicativa del número de habitación y, en el reverso de dicha tar-
jeta, según la documentación aportada, figura el aviso de que el hotel no respondía de las alhajas,
cantidades en metálico, documentos y objetos que dejen los señores clientes en las habitaciones que
ocupen…».

Para la Audiencia Provincial de Málaga, conforme a los criterios sentados en las resoluciones cita-
das, la responsabilidad del hotelero queda eliminada si adopta las adecuadas precauciones dirigi-
das a advertir a los clientes de las prevenciones que deben tener en cuenta para evitar la desapari-
ción de cualquier objeto introducido en las dependencias del establecimiento hotelero:

«… consta como en las distintas habitaciones del hotel se advertía por escrito a los clientes que el
establecimiento no respondía de las alhajas, cantidades en metálico y documentos u objetos que deja-
ran en su interior, reflejándose, al mismo tiempo, en el reverso de la tarjeta de la habitación, firmada
por el marido de la actora en su anverso -folios 71 y 56- como el hotel no respondía del efectivo,
joyas o valores que no fueren depositados en la caja fuerte, prevenciones que, sin duda alguna, inob-
servó la demandante… ».

La posición mantenida por la Audiencia Provincial de Málaga abre una interesante línea de inter-
pretación conjunta de los artículos 1.783 y 1784 del CC ya que:

«… para que surja la responsabilidad indemnizatoria pretendida deben concurrir dos pre s u p u e s-
tos: 1º Que los viajeros den conocimiento a fondistas o posaderos, o a sus dependientes, de los
efectos introducidos en su casa (inciso 2º del art. 1.783; y 2º Que los viajeros “observen las pre-
venciones que dichos posaderos o sus sustitutos les hubiesen hecho sobre el cuidado y vigilancia de
los efectos (art. 1.783, inciso 2º, por lo que queda manifiestamente claro que la exoneración de re s-
ponsabilidad de hoteleros, fondistas o mesoneros no queda limitada, única y exclusivamente, a los
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casos de “fuerza mayor” o “robo a mano armada” que contempla el art. 1.784 CC, sino también
a aquellos otros en los que los viajeros no cumplan la obligación que la norma comentada les impo-
n e … »

Finalmente, conviene dejar planteadas dos interrogantes que sugieren la lectura de las dos sen-
tencias citadas: a) El aviso admitido por el Tribunal como suficiente para exonerar de responsabilidad
a los empresarios hoteleros hace referencia a “alhajas, objetos de valor, documentos y objetos deja-
dos en la habitación”, el término objeto ¿engloba cualquier efecto que haya introducido el huésped
en el establecimiento?, si esto es así, pensamos que se está desvirtuando la figura del depósito nece-
sario que va unido al contrato de hospedaje, en la medida en que el empresario hotelero no se res-
ponsabiliza de ninguno de los efectos que el huésped introduzca en su establecimiento y, b) la tarje-
ta de la habitación firmada por el visitante donde figura esa prevención ¿podemos considerarla cómo
un contrato?, si admitimos esa hipótesis la exoneración de responsabilidad que realiza el empresario
hotelero podría ser considerada cláusula abusiva contraria a lo previsto en el artículo 10 bis LGCyU
(añadido por la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratación) que
establece: “Se considerarán cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas indivi-
dualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”, y
en la D.A.1º 10 de la misma norma que considera tendrán carácter abusivo las cláusulas o estipula-
ciones que priven al consumidor de derechos básicos como la exclusión o limitación de responsabili-
dad del profesional en el cumplimiento del contrato, por los daños o por la muerte o lesiones causa-
dos al consumidor debidos a una acción u omisión por parte de aquel”.
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I. LA REGULACIÓN SOBRE LAS AGENCIAS DE VIAJES

En el reparto de competencias entre Estado y Comunidades Autónomas diseñado por nuestra Carta
Magna, a estas últimas les correspondía, conforme al artículo 148.1.18 CE, la posibilidad de asu-
mir como propias las relativas a la promoción y ordenación del turismo en sus respectivos ámbitos terri-
toriales. Esta previsión ha dado como resultado que, en la actualidad, la competencia legislativa en
materia turística aparezca atribuida, con carácter exclusivo, a las distintas Comunidades Autónomas,
en virtud de sus respectivos Estatutos de Autonomía1.

Al Estado le resta, en el sector turístico, una intervención indirecta, derivada, por un lado, de la
incidencia que en el mismo puedan tener otras competencias que le son expresa y exclusivamente atri-
buidas en el artículo 149 CE, entre las que suelen mencionarse las relativas al comercio exterior (art.
149.1.10 CE), las relaciones internacionales (art. 149.1.3 CE), la planificación general de la acti-
vidad económica (art. 149.1.13 CE) o, incluso, la regulación de las condiciones de obtención, expe-
dición y homologación de títulos académicos y profesionales (art. 149.1.30 CE)2. Por otro lado, su
intervención podría derivarse, también, de su competencia exclusiva en cuanto a la legislación civil y
mercantil (art. 149.8 y 6 CE).
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*Este trabajo ha sido realizado en el seno del Proyecto de Investigación denominado «Legislación aplicable a las empresas turís-
ticas» (Investigador Principal: Dr. Adolfo Aurioles Martín) y se ha beneficiado de la subvención otorgada por la Universidad de
Málaga. Comunicación presentada en las II Jornadas de Derecho Turístico.
1La única excepción la constituyen las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla, que sólo han asumido al respecto facultades
de administración, inspección y sanción y, en los términos establecidos por la legislación general del Estado, el ejercicio de la
potestad normativa reglamentaria.
2La repercusión de los títulos competenciales estatales sobre los que exclusivamente son asumidos por las Comunidades
Autónomas ha provocado conflictos entre éstas y el Estado en muy diversos ámbitos. Así, v. la STC 86/1989, de 11 de mayo
(BOE de 13 de junio de 1989) sobre mutualidades. En concreto, en materia turística, v. la STC 125/1984, de 20 de diciem-
bre (BOE 11 de enero de 1985) sobre calificación hotelera o la STC 122/1989, de 6 de julio (BOE de julio de 1989) sobre
titulación de los guías y los guías-intérpretes.
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En el ejercicio de sus competencias son muchas las disposiciones que las Comunidades Autónomas
han ido dictando sobre diversas materias relacionadas con el sector turístico3. Sin embargo, la dis-
paridad de criterios entre las distintas Administraciones a la hora de legislar y la falta de armoniza-
ción entre ellas ha ocasionado una situación compleja, o mejor, confusa, en algunas de esas mate-
rias por la que, en última instancia, pueden resultar perjudicados no sólo los consumidores turistas, sino
también los propios operadores del subsector turístico de que se trate4.

En el caso concreto de las Agencias de viajes y dada la naturaleza de la actividad que éstas desa-
rrollan, que normalmente trasciende los límites geográficos de una Comunidad Autónoma, se intentó
evitar una de esas situaciones y llegar a un consenso, de forma que las distintas reglamentaciones que
cada una de ellas particularmente elaborase fuesen lo más similares posible5. Esta necesidad de
homogeneidad en la regulación sobre Agencias de viajes tuvo su expresión en la Conferencia
Sectorial de Turismo celebrada en Madrid, el 7 de octubre de 1987, al amparo de lo dispuesto en
el artículo 4 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del proceso autonómico.

Como resultado de la misma se dictaron el RD 271/1988, de 25 de marzo, por el que se regu-
la el ejercicio de las actividades de las Agencias de viajes y, en desarrollo del mismo, la OM de 14
de abril de 1988, sobre normas reguladoras de las Agencias de viajes (en adelante la OM). Ambas
disposiciones conforman la actual regulación española, de carácter estatal6, sobre Agencias de via-
jes que resulta hoy por hoy aplicable7 en aquellas Comunidades Autónomas que no han procedido
a regular esta materia8.
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3Una minuciosa y ordenada recopilación de todas estas disposiciones puede encontrarse en el trabajo de ROCA ROCA, E.,
CEBALLOS MARTÍN, Mª M., y PÉREZ GUERRA, R., La regulación jurídica del turismo en España, Almería, 1998, p. 139 y ss.
4El ejemplo más claro de esta disparidad normativa se encuentra en el sector de los alojamientos turísticos.
5La necesidad de un pacto autonómico en este sentido venía siendo reclamado también desde la doctrina. Así v. FERNÁNDEZ
ÁLVAREZ, J., “Competencias en materia turística de las Comunidades Autónomas. (Reflexiones sobre la Sentencia 125/84, de
20 de diciembre, del Tribunal Constitucional)”, RET, núm. 85, 1985, p. 45.
6Con anterioridad, las Agencias de viajes habían sido reguladas, sucesivamente, por el Decreto de 19 de febrero de 1942;
el Decreto 735/1962, de 29 de marzo, desarrollado por la Orden Ministerial de 26 de febrero de 1963; y el Decreto
1524/1973, de 7 de julio, completado por la Orden Ministerial de 9 de agosto de 1974. También fueron contempladas en
el Decreto 231/1965, de 14 de enero, que aprobaba el Estatuto Ordenador de las Empresas y Actividades Turísticas Privadas.
7Sobre la potestad normativa general del Estado, que excede de su esfera de competencias en las Comunidades Autónomas
v. BALAGUER CALLEJÓN, F., “Validez y vigencia de las leyes estatales en el territorio nacional”, RVAP, núm. 26, 1990, p. 191
y ss.
8En concreto, en el País Vasco y en Andalucía.



La mayoría de las Comunidades Autónomas sí procedieron a dictar su propia normativa sobre
Agencias de viajes, unas antes que otras, y algunas, incluso, antes que el propio legislador estatal9.
Entre las reglamentaciones autonómicas y la normativa estatal no existen diferencias relevantes, habi-
da cuenta del previo acuerdo alcanzado al respecto.

En este estado de cosas, se publica en 1990, la Directiva del Consejo de las Comunidades
Europeas 90/314/CEE, de 13 de junio, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combina-
das y los circuitos combinados. Sin pretender establecer un régimen particular sobre Agencias de via-
jes, el contenido de esta Directiva va incidir sobre las disposiciones que las reglamentan en nuestro
país, al haberse contemplado tradicionalmente en nuestro Ordenamiento los viajes organizados como
parte del régimen general de las actividades propias de las Agencias de viajes, y no como un con-
trato singular10.Como consecuencia, en algunas de las Comunidades Autónomas se procede a una
revisión y actualización de la normativa dictada tras la Conferencia Sectorial de 1987. En algunos
casos, incluso, dicha revisión tiene lugar antes de que el contrato de viaje combinado sea regulado
expresamente por el legislador estatal al amparo de las competencias exclusivas que, sobre la legis-
lación civil y mercantil, le reconocen los apartados 8 y 6 del artículo 149.1 CE11. Así, antes de la
Ley 21/1995, de 6 de julio, de Viajes Combinados (en adelante LVC), por la que se incorpora la
Directiva 90/314/CEE, se dictan nuevos reglamentos en las Comunidades Autónomas de Cataluña
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9La normativa que entonces se dicta es la siguiente: En Aragón, el D. 184/1988, de 5 de diciembre; en Asturias, el Decreto
31 /1988, de 18 de febrero; en las Islas Baleares, el Decreto 9/1988, de 11 de febrero; en Canarias, el Decreto
231/1987, de 31 de diciembre; en Cantabria, el Decreto 50/1990, de 3 de septiembre; en Castilla-La Mancha, el Decreto
2/1988, de 12 de enero; en Castilla y León, el Decreto 61/1990, de 19 de abril; en Cataluña, el Decreto 45/1988, de
13 de enero; en Extremadura, el Decreto 82/1987, de 28 de diciembre; en Galicia, el Decreto 155/1989, de 22 de junio;
en La Rioja, el Decreto 8/1988, de 6 de mayo; en Madrid, el Decreto 216/1987, de 28 de diciembre; en Murcia, el Decreto
115/1987, de 24 de diciembre; en Navarra, el Decreto Foral 141/1988, de 4 de mayo; y en Valencia, el Decreto
58/1988, de 25 de abril.
10En este sentido v. AURIOLES MARTÍN, A., “La Directiva sobre viajes combinados y la adaptación de la normativa española
de Agencias de viaje”, RDM, núm. 206, 1992, p. 823. Cuando se promulga la Directiva 90/314/CEE el contrato de viaje
combinado era en nuestro Ordenamiento un contrato atípico, tratándose algunos de sus aspectos (el contenido del programa
de viaje, la revisión del precio...) en los artículos 27 y ss. de la OM, que estaban dedicados a los “paquetes turísticos” (noción
ésta que no coincide exactamente con la de viajes combinados pero que puede entenderse comprensiva de ella). Aunque,
como se ha señalado, dado el carácter administrativo de esta norma no podía hacerse valer ante la jurisdicción civil, en recla-
maciones planteadas por los particulares por el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las Agencias de viajes. Sobre
estas cuestiones v. GÓMEZ CALLE, E., El contrato de viaje combinado , Madrid, 1998, p. 51 y ss.
11En realidad, la transposición de la Directiva 90/314/CEE supuso una operación de redelimitación de las competencias
sobre turismo entre el Estado y las Comunidades Autónomas, pues, aún teniendo éstas competencias exclusivas en la materia,
la regulación del contrato de viaje combinado contenida en la norma comunitaria se incardinaba en el ámbito jurídico-privado
mercantil y civil, respecto al cual al Estado le corresponden competencias exclusivas en virtud del mencionado artículo 149.1,
6 y 8 CE. Al respecto v. AURIOLES MARTÍN, A., “La Directiva..., p. 828; GÓMEZ CALLE, E., El contrato..., p. 54 y ss.



y de las Islas Baleares12. Después de la LVC han modificado sus respectivas normativas las
Comunidades de Madrid, Valencia, de nuevo Islas Baleares, La Rioja y Canarias13.

De las distintas regulaciones existentes sobre Agencias de viajes que podemos encontrarnos en
España nos interesa en este trabajo un aspecto concreto: la forma jurídica que en cada una de ellas
se exige a la Agencia de viajes.

II. LA FORMA JURÍDICA DE LAS AGENCIAS DE VIAJES

El primer elemento que puede señalarse respecto de la naturaleza de las Agencias de viajes es su
condición jurídica de empresarios. Esta configuración empresarial de las Agencias de viajes se pre-
senta como nota común en las reglamentaciones dictadas por las distintas Administraciones14.
Consecuencia de ella será la necesaria sujeción de las Agencias al estatuto jurídico profesional pro-
pio de los comerciantes.

Conforme se establece en el primer artículo de nuestro Código de Comercio, comerciantes podrán
ser tanto las personas físicas, como las personas jurídicas con forma de sociedad mercantil. La alter-
nativa para desarrollar una actividad empresarial de una u otra manera existe siempre, en principio,
salvo en aquellos supuestos en los que la normativa aplicable a una actividad concreta exige, expre-
samente, una forma jurídica determinada. Tal es el caso de las actividades bancarias, financieras, bur-
sátiles15... y, por lo que a nosotros interesa ahora, hasta tiempos recientes, puede decirse que ha sido
el caso, también, de la actividad propia de las Agencias de viajes.
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12La nueva reglamentación catalana se recoge en el Decreto 168/1994, de 30 de mayo. En las Islas baleares se dicta el
Decreto 43/1995, de 6 de abril. Sobre el resultado de la transposición, a través de estas normas, de la Directiva
90/314/CEE v. GÓMEZ CALLE, E., El contrato..., p. 57 y ss.
13En concreto se han dictado el Decreto 99/1996, de 27 de junio, de la Comunidad de Madrid; el Decreto 20/1997, de
11 de febrero, de la Comunidad Valenciana; el Decreto 60/1997, de 7 de mayo, de la Comunidad Balear; el Decreto
35/1997, de 27 de junio, de la Comunidad de La Rioja; y el Decreto 176/1997, de 24 de julio, de la Comunidad Canaria.
14Así se establece en el artículo 1 del RD 217/1988 -Tienen la consideración de Agencias de Viajes las Empresas...- y, en
general, en toda la normativa autonómica sobre la materia. Esa caracterización aparece, además, desde las primeras refe-
rencias legales sobre Agencias de viajes. Al respecto v. PÉREZ DE LA CRUZ BLANCO, A. Los contratos celebrados con las
Agencias de viajes (Ensayo para un estudio de su régimen jurídico), Málaga, 1973, p. 13, que, analizando la regulación de
los años sesenta y setenta sobre Agencias de viajes, observa que de la misma se desprende, de forma inequívoca, que las
Agencias de Viaje han de considerarse a todos los efectos como auténticos empresarios mercantiles.
15El RD 1245/1995, de 14 de julio, sobre creación de bancos, actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régi-
men jurídico de las entidades de crédito determina que para obtener y conservar la autorización de banco privado será nece-
sario, entre otros requisitos, revestir la forma de sociedad anónima constituida por el procedimiento de fundación simultánea
(art. 2.1.a)); el RD 692/1996, de 26 de abril, sobre régimen jurídico de los establecimientos financieros de crédito dispone
también que para obtener la autorización correspondiente será necesario, entre otras cosas, revestir la forma de sociedad anó-
nima constituida por el procedimiento de fundación simultánea y con duración indefinida (art. 5.1.a)); la Ley 24/1988, de 28



Así se desprende de la reglamentación estatal, en la que se reserva en exclusiva la condición legal
de Agencia de viajes a las empresas constituidas en forma de Sociedad Mercantil, Anónima o
Limitada, que, en posesión del título-licencia correspondiente, se dedican profesional y comercialmente
en exclusividad al ejercicio de actividades de mediación y/o organización de servicios turísticos...
(art. 1 OM). La necesidad de que la Agencia revista forma societaria está presente también cuando
se relaciona la documentación a presentar junto a la solicitud del título-licencia correspondiente -se
incluye la escritura de constitución de la sociedad y se especifica el capital social mínimo (art. 5,a)
OM)-, o cuando se establecen las causas de revocación de dicha autorización -entre otras se men-
cionan las previstas en el ordenamiento español para la extinción de sociedades mercantiles y la
reducción del capital social por debajo de los importes indicados en la propia OM (art. 12, a) y d))-
. Pero, además, la OM no admite que se pueda recurrir a cualquier tipo de sociedad mercantil, sino
que especifica los concretos tipos sociales que podrán ser utilizados, el de sociedad anónima y el de
sociedad limitada. Quienes, evidentemente, quedan excluidos del sector de las Agencias de viajes,
con arreglo a esta normativa, son los empresarios individuales. Estos no podrán ser titulares de una
Agencia de viajes16.

Las disposiciones autonómicas dictadas de acuerdo con la reglamentación estatal reprodujeron ini-
cialmente la misma exigencia. Se utilizaban para ello los mismos términos literales del artículo 1 de la
OM17. No obstante, resulta significativo que dos de las Comunidades que más tardíamente elabora-
ron su propia normativa, Galicia y Castilla León, no incorporasen ya este requisito, ampliando el
espectro de los sujetos que podían dedicarse a las actividades propias de las Agencias de viajes. En
estas regulaciones se reconoce la posibilidad de que las Agencias puedan ser, indistintamente, empre-
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de julio, del Mercado de Valores establece que para que una entidad obtenga su autorización como empresa de servicios de
inversión (sea sociedad de valores, agencia de valores o sociedad gestora de carteras) deberá revestir forma de sociedad anó-
nima o de sociedad limitada (art. 67.2. b), conforme a la nueva redacción dada por el artículo quinto de la Ley 37/1998,
de 16 de noviembre, de reforma de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores).
16La exigencia de una forma jurídica específica supone la utilización de la fórmula que, a juicio del legislador, mejor se adap-
ta a una actividad económica concreta y resulta especialmente conveniente en aquellos casos en que se requiere una impor-
tante dosis de transparencia en la actuación de los operadores del tráfico. Sin embargo, puede suponer un serio inconvenien-
te para la promoción de ciertos sectores. En el caso de las Agencias de viajes, VICENT CHULIÁ, F., Compendio crítico de
Derecho Mercantil, II, Barcelona, 1990, p. 371, califica de incongruente la restricción de su forma jurídica, a la de las socie-
dades mercantiles anónimas o limitadas, con el principio de fomento de las sociedades cooperativas, constitucionalmente con-
sagrado en el artículo 129.2 CE. No obstante, esta exigencia no ha existido siempre en nuestro Ordenamiento. Más bien
podría decirse que la tradición era la contraria, pues en las regulaciones de 1942, 1962, 1963 y 1965 se establecía que
las Agencias de viajes podían ser tanto personas naturales como jurídicas. Fue en la regulación de 1973 y 1974 cuando se
excluyó por primera vez del sector a los empresarios individuales, y en la de 1988 cuando se redujeron las formas sociales uti-
lizables a las de la sociedad anónima y la de la sociedad de responsabilidad limitada. Esta última limitación de la forma jurí-
dica de las Agencias de viajes se justifica, según AURIOLES MARTÍN, A., “La Directiva..., p. 826, por el reconocimiento de la
auténtica realidad del sector, constituida por el absoluto predominio de estas concretas formas de sociedad mercantil.
17V., por ejemplo, el artículo 1.1 del Decreto 184/1988 aragonés, el artículo 2.1 del Decreto 8/1988 de La Rioja, o el artí-
culo 1.1 del Decreto 141/1988 navarro.



sarios personas físicas o sociedades mercantiles, concretándose, sólo en el caso del Decreto gallego,
el tipo social a adoptar en caso de elegir la fórmula societaria (art. 5.3 del Decreto 155/1989, que
se refiere a la sociedad anónima y a la limitada). Y es significativo porque, precisamente, ésta será
la tendencia que reflejarán las posteriores revisiones realizadas sobre las regulaciones de Agencias
de viajes.

Efectivamente, la normativa autonómica resultante de las revisiones que han tenido lugar en los últi-
mos años ha suprimido, en la mayoría de los casos, la exigencia de la forma societaria. Así ha ocu-
rrido en las Comunidades de Madrid, Valencia, Islas Baleares y La Rioja18. Se mantiene, sin embar-
go, en las Comunidades de Cataluña y Canarias, limitándose también, en estos casos, a los tipos de
la sociedad anónima y la limitada. La supresión de la forma societaria para poder desarrollar esta
concreta actividad empresarial se justifica, en los preámbulos de las nuevas reglamentaciones, por la
necesidad de adaptar ciertos aspectos de las Agencias de viajes a las modernas líneas de mercado.

Se podría afirmar que estas nuevas orientaciones vienen marcadas desde el propio Derecho
Comunitario. En la Directiva 90/314/CEE, las nociones de organizador y detallista -que realizan una
de las actividades típicas de las Agencias de viajes19- no descansan sobre la naturaleza individual o
social que éstos hayan de ostentar, sino, exclusivamente, sobre la participación de cada uno de ellos
en el diseño del viaje combinado que se ofrece al consumidor. De esa forma, el primero, el organi-
zador, será la persona que programe de forma no ocasional esos viajes y los ofrezca al público, direc-
tamente o a través de un detallista (art. 2.2 Directiva), y éste último será la persona que venda al públi-
co el viaje proyectado por el organizador (art. 2.3 Directiva). La utilización del término genérico per -
sona no conlleva limitación alguna de forma jurídica.

Por su parte, el legislador español, en la norma de transposición de la Directiva ha sido más pre-
ciso y, además de especificar en las definiciones del organizador (art. 2.2 LVC) y del detallista (art.
2.3 LVC) que ambos podrán ser personas físicas o jurídicas, en su Disposición Adicional Segunda
señala que ambos deberán tener la condición jurídica de Agencia de viajes de acuerdo con la nor -
mativa administrativa que se dicte al efecto. No parece, por tanto, que exista inconveniente, por lo
que a la organización y venta de viajes combinados se refiere, respecto a que las Agencias de via-
jes puedan ser empresarios individuales. Los inconvenientes vendrán, como de hecho ocurre, de la
mano de la normativa administrativa. Como hemos visto, la reglamentación de carácter estatal, allí

Ma. Belén González Fernández

392

18Atendiendo exclusivamente al régimen de las Agencias de viajes previsto por el RD y la OM se sigue afirmando con rotun-
didad que las Agencias de viajes no pueden ser más que sociedades mercantiles. En este sentido GÓMEZ CALERO, J.,
Régimen Jurídico del contrato de Viaje Combinado, Madrid, 1997, p. 46; GÓMEZ CALLE, E., El contrato..., p. 87. Pero en
estos casos no se tiene en cuenta la normativa autonómica más reciente.
19Aunque, como señala AURIOLES MARTÍN, A., “La Directiva..., p. 839, conforme al tenor del la norma comunitaria no pare-
ce que, además de típica, pueda ser una actividad exclusiva y excluyente, por tanto, de otros sujetos distintos de las Agencias
de viajes.



donde resulte aplicable, determinará la necesaria configuración como empresario social, con la forma
de anónima o limitada, de las Agencias de viajes, sean éstas organizadoras o detallistas, a pesar de
lo establecido en el artículo 2 de la LVC20. Y lo mismo ocurrirá en aquellas Comunidades Autónomas
cuyas particulares normativas no han incorporado al sector a los empresarios individuales. Resulta,
pues, evidente la necesidad de revisar estas normas a efectos de adecuarlas a las previsiones menos
restrictivas de la LVC.

III. LOS EMPRESARIOS INDIVIDUALES TITULARES DE AGENCIAS DE
VIAJES

La inclusión de los empresarios individuales entre quienes pueden dedicarse a la actividad propia
de las Agencias de viajes se ha producido de forma similar en las distintas Comunidades Autónomas.
No se les ha reservado, en ningún caso, una de las tres clases de Agencia previstas, a pesar de que
pudiera pensarse que, normalmente, se tratará de empresas más reducidas que las que revistan la
forma de sociedad mercantil. Los empresarios individuales, en consecuencia, podrán constituir, indis-
tintamente, Agencias mayoristas, minoristas, o mayoristas-minoristas. Los requisitos básicos que debe-
rán cumplir para la obtención del título-licencia correspondiente serán, también en todos los casos, los
mismos que los exigidos para las Agencias de forma societaria21. Existe, sin embargo, cierta particu -
laridad en algunas de las legislaciones autonómicas que debe mencionarse.

En las normativas gallega (art. 5.2.b) del Decreto 155/1989), castellano-leonesa (art. 5.2.b) del
Decreto 61/1990) y balear (art. 4.4 del Decreto 60/1997) nos encontramos con la exigencia de
que los empresarios individuales que pretenden obtener el título-licencia de Agencia de viajes deben
presentar documento acreditativo de constar inscritos, o de haber solicitado la inscripción, como tales,
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20En algún caso se ha apuntado que la LVC, como norma de rango superior que, además, deroga de forma expresa todas las
disposiciones de igual o inferior rango que contradigan lo que en ella se establece (Disposición Derogatoria Única de la LVC),
debe prevalecer siempre sobre la OM en caso de divergencia. V. al respecto GÓMEZ CALERO, J., Régimen jurídico..., p. 49.
La cuestión sería determinar si en este punto concreto, el de la forma jurídica de las Agencias de viajes, la LVC derogaría la
OM. Por un lado, dado que en la LVC existe una remisión expresa a la normativa administrativa en cuanto a la determinación
de los sujetos que tienen la consideración de Agencias de viajes (...de acuerdo con la normativa administrativa que se dicte al
efecto), parece que éstas deberán revestir la forma que dicha normativa señale, quedando vigente la OM y, en cada caso, la
normativa autonómica correspondiente. Pero, por otro, dada la especificación de la LVC al referirse a los sujetos que deberán
tener la consideración de Agencias de viajes (...personas físicas o jurídicas...) Podría entenderse la remisión a la normativa
administrativa referida sólo a los trámites y requisitos necesarios para la obtención del título-licencia correspondiente, pero no a
la naturaleza o forma jurídica del solicitante.
21Nos referimos a las obligaciones de contratar una póliza de seguro que cubra los riesgos derivados del normal desarrollo de
sus actividades, constituir la fianza correspondiente a la clase de Agencia de que se trate, disponer de locales que reúnan las
características que se señalen, etc.



en el Registro Mercantil. Se trata de una formalidad que convierte en obligatoria la potestad, tal como
se concibe en el artículo 19 del C. Co., de que los empresarios individuales, distintos de los navie-
ros, se inscriban en el Registro Mercantil. El rango reglamentario de las normas en que se contiene
este requisito, no obstante, podría plantear dudas acerca de su validez22. En cualquier caso, consti-
tuiría ésta una de las excepciones en las que el acceso al Registro Mercantil se produciría con carác-
ter previo a la obtención de la preceptiva autorización administrativa para desarrollar la actividad (art.
84. 1 RRM).

En el caso de la reglamentación balear, la exigencia de la inscripción en el Registro Mercantil va
acompañada de otra más «singular»: en dicha inscripción debe constar un capital o patrimonio afec -
to a la actividad que cubra el capital mínimo requerido para las Agencias de viajes que son socie-
dades mercantiles. La circunstancia de que, por el momento, ningún empresario individual haya soli-
citado la autorización para constituir una Agencia de viajes, impide saber cómo se ha de materiali-
zar en la práctica esta exigencia reglamentaria.

La finalidad de la norma tampoco aparece clara. Si con ella se pretende limitar, al importe de
ese capital o de esa masa patrimonial, la responsabilidad personal del empresario individual dedi-
cado a la actividad propia de las Agencias de viajes, se estaría re c u rriendo a una fórmula cuya posi-
bilidad ha sido claramente excluida por el legislador español en la transposición a nuestro ord e n a-
miento interno de la Directiva 89/667/CEE, relativa a las sociedades de responsabilidad limitada
de socio único. Nos referimos a la figura del Empresario Individual de Responsabilidad Limitada2 3.
Ésta se ofrecía, en el artículo 7 de la Directiva 89/667/CEE, como alternativa para aquellos
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22De hecho, el artículo 81. m) del RRM señala que la inscripción registral podrá resultar obligatoria para las personas o enti-
dades, distintas de las que expresamente señala, cuando así lo establezcan las Leyes, lo que parece reservar a normas de
dicho rango, la posibilidad de exigir la correspondiente inscripción.
23En la búsqueda de un instrumento que permitiera igualar el riesgo patrimonial del empresario individual con el de las socie-
dades mercantiles que gozan de responsabilidad limitada, la doctrina había venido formulando diversas propuestas. V. en este
sentido los trabajos de GARCÍA ÁLVAREZ, S., La O.I. persona jurídica mercantil de fisonomía individual, Madrid, 1944; TRÍAS
DE BES, F., “La limitación de responsabilidad aplicada a las empresas individuales”, AAMN, 1948, p. 364 y ss; VALLS TABER-
NER, F., “Hacia la limitación de responsabilidad de la empresa individual”, RJC, 1952, p. 110 y ss.; SOLA DE CAÑIZARES,
F., “Las formas jurídicas de las empresas”, RDM, núm. 39, 1952, p. 293 y ss.; VICENTE Y GELLA, A., “La responsabilidad
limitada de la empresa individual”, RDM, núm. 47-48, 1953, p. 152 y ss. Incluso se formuló una Proposición de Ley sobre
Régimen Jurídico de las Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada por el Grupo Popular (BOCG (S), núm. 2234 (a),
II Legislatura, de 1 de febrero de 1985) que no llegó a ser tomada en consideración por el Pleno del Senado. Sobre las obje-
ciones a la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada v. DUQUE DOMÍNGUEZ, J. F., “La 12ª Directiva del Consejo
(89/667/CEE) sobre la Sociedad de responsabilidad limitada de socio único en el horizonte de la empresa individual de res-
ponsabilidad limitada”, p. 260 y ss. Básicamente puede decirse que ha sido la incompatibilidad de estas propuestas con el
principio de responsabilidad patrimonial universal, consagrado en el artículo 1911 C.C. lo que, en todo momento, ha impe-
dido su consolidación legal.



Estados en que no se estimara oportuno admitir la constitución de sociedades unipersonales2 4. El
legislador español, en la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de responsabilidad limita-
da (en adelante LSRL) ha optado por la fórmula de la sociedad de un solo socio (Capítulo XI y
Disposición Adicional Segunda, apartado 23 de la LSRL), por lo que tampoco parece ajustado a
d e recho que, re g l a m e n t a r i a m e n t e se reconozca una opción que l e g a l m e n t e ha sido descart a d a .
Ahora bien, esta re f e rencia a la a f e c t a c i ó n de una masa patrimonial concreta por parte del empre-
sario individual, sin ulterior especificación de su destino, podría interpretarse, de forma lata, como
un requisito necesario para la obtención del título-licencia correspondiente, sin que supusiese una alte-
ración del régimen de responsabilidad patrimonial configurado, con carácter general, en el art í c u l o
1911 C.C. En ese caso, se trataría, simplemente, de que el empresario individual acreditase, de
alguna forma (mediante una declaración jurada de bienes o la presentación de una certificación ban-
caria o un aval bancario, por ejemplo), que cuenta al menos con el mismo patrimonio que se exige
a las empresas sociales, para iniciar su actividad. En cualquier caso, la re f e rencia a la a f e c t a c i ó n
del patrimonio no resulta demasiado afort u n a d a .

IV. CONCLUSIONES

Si la exigencia de forma jurídica específica para el desarrollo de una determinada actividad eco-
nómica puede tener consecuencias negativas, es indudable que tales consecuencias se acentúan cuan-
do dicha exigencia no resulta aplicable con carácter general en todo el territorio de un Estado. En este
caso, no sólo se limitan las posibilidades de expansión de ciertos operadores económicos -que no
revisten la forma jurídica adecuada-, sino que, además, se genera una situación de desigualdad en
cuanto a las condiciones que permiten el acceso a una misma actividad, dependiendo del lugar, den-
tro del territorio nacional, en que el sujeto interesado se encuentre.

Esta última podemos decir que es la situación que han generado las distintas reglamentaciones
vigentes, estatal y autonómicas, en materia de Agencias de viajes y, en concreto, por lo que se refie-
re a la posibilidad de que empresarios personas físicas puedan ser sus titulares.

Los Tribunales han tenido ocasión de manifestarse al respecto, concluyendo que, una norma auto-
nómica que modifique las condiciones básicas en que una actividad es ejercida por el resto de los
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24Para BOQUERA MATARREDONA, J., La sociedad unipersonal de responsabilidad limitada, Madrid, 1996, p. 55, no se trata
realmente de una alternativa que excluya la posibilidad de que un Estado miembro pueda optar por introducir en su legislación
interna tanto la empresa individual de responsabilidad limitada como la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada, ya
que se trata de figuras jurídicas con las que se pueden alcanzar fines distintos.



empresarios españoles, aunque se dicte en el marco de las competencias que corresponden a la
Comunidad, es contraria a los artículos 149.1.1, 14 y 139 de la Constitución25.

El caso es que, teniendo asumidas las Comunidades Autónomas competencias exclusivas en cues-
tiones de turismo, la igualdad en todo el territorio español respecto de las condiciones de acceso al
subsector turístico de las Agencias de viajes, pasa necesariamente, por un nuevo acuerdo entre ellas,
una vez desaparecida, en este punto, la homogeneidad normativa inicialmente proyectada.

La tendencia actual, aunque con un reflejo en el derecho positivo todavía minoritario (como hemos
visto sólo seis de las reglamentaciones autonómicas se manifiestan en este sentido), parece ser la de
dar entrada a los empresarios personas físicas, suprimiendo de la regulación administrativa sobre
organización y funcionamiento de las Agencias de viajes, la exigencia de forma jurídica específica.
Esta línea, sería la más acorde con la postura comunitaria, tal como se refleja en la Directiva
90/314/CEE. Pero, además, supondría una ampliación del campo de actuación de las pequeñas y
medianas empresas, de acuerdo también con la constante inquietud de las instituciones comunitarias
por afianzar la presencia de éstas en la actividad económica general, en cuanto agentes de particu-
lar trascendencia para el desarrollo de la competencia y el fomento del empleo26.

Sería conveniente señalar al respecto que una de las medidas que se han adoptado en el ámbito
comunitario con la finalidad de potenciar las pequeñas y medianas empresas ha sido la de facilitar
al empresario individual la limitación de la responsabilidad derivada de las deudas que pudiera gene-
rar su negocio (Considerandos Tercero y Quinto de la Directiva 89/667/CEE). Esa limitación de res-
ponsabilidad se ha articulado, básicamente, sobre la figura de la sociedad de un solo socio27 que,
en consecuencia, ha pasado a ser parte de nuestro Ordenamiento, a través de la nueva LSRL.
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25V. la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de 22 de febrero de 1989, AA, núm. 26, 1989, p. 1567 y ss. Aunque
el argumento de la Sala nos parece acertado, sin embargo, consideramos que en el asunto concreto que se le planteaba (la
incompatibilidad del artículo 1.1 del Decreto 216/87 madrileño, que exigía la forma de sociedad anónima o limitada para
las Agencias de viajes, con el principio de igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales) se equivocaba al considerar que la normativa de ámbito estatal no aludía a una forma jurídi-
ca concreta, pues aunque, efectivamente, el RD 271/1988 se refiere a las Agencias de viajes simplemente como “Empresas”,
la OM que desarrolla el RD 271/1988 (que la propia Sentencia menciona), especifica que esas Empresas deberán estar cons-
tituidas “en forma de Sociedad Mercantil, Anónima o Limitada”.
26V. el Programa de acción para las pequeñas y medianas empresas aprobado por Resolución del Consejo de 3 de noviem-
bre de 1986 (DOCE núm. C 287, de 14 de noviembre de 1986, p. 1) y la Recomendación 96/280/CE de la Comisión
de 3 de abril de 1996 sobre la definición de pequeñas y medianas empresas (DOCE núm. L 107, de 30 de abril de 1996).
27Aunque inicialmente ésta fuese la única finalidad de la admisión de la sociedad unipersonal (como se deriva de las prime-
ras versiones de la Directiva 89/667/CEE), el legislador comunitario era consciente de que se trataba de un instrumento que
podía ser útil también en otros ámbitos, como el de los grupos de sociedades. Por ello, la Directiva 89/667/CEE deja amplio
margen a los Estados miembros para que puedan utilizarla también en estos otros sectores, mientras no cuenten con una regu-
lación propia de los mismos (Considerando Sexto), o para que, por el contrario, establezcan las restricciones que consideren
necesarias, circunscribiendo su utilidad a la limitación de responsabilidad del empresario individual.



En relación con las Agencias de viajes, ésta podría ser la fórmula que permitiera el acceso al sec-
tor de quienes quieren desarrollar en solitario su actividad empresarial, sin que, por otro lado, se rom-
piese la igualdad de forma -sociedad mercantil anónima o limitada- entre las Agencias de viajes de
distintas Comunidades Autónomas o, incluso, entre las de una misma Comunidad Autónoma.

No obstante, beneficia más a las empresas jóvenes la figura del empresario individual -siempre
que no se le exija la afectación de un determinado patrimonio, como en la regulación balear-, que la
de la sociedad unipersonal pues, con esta última, los desembolsos que inicialmente deberá realizar
para poder comenzar la actividad serán siempre mayores. Además de prestar la fianza y contratar la
póliza de seguro correspondientes al tipo de Agencia de que se trate, al margen, por supuesto, de
los gastos que implique la adquisición de locales o la solicitud del nombre y rótulo comercial, debe-
rá contar con un capital social mínimo desembolsado de diez, veinte o treinta millones de pesetas,
según los casos28. Con la forma de empresario individual, aunque no goce del beneficio de la limi-
tación de responsabilidad, le será más fácil iniciar el negocio.

Por otro lado, si a la Agencia de viajes cuyo titular va a ser un empresario individual, se le exigen
las mismas garantías y se establecen sobre ella los mismos controles que en el caso de que fuera una
sociedad mercantil quien la constituyera, no encontramos justificación para no concederle la autori-
zación correspondiente. Distinto será que, existiendo la alternativa, la forma de la empresa individual
sea efectivamente escogida por las Agencias de viajes. Pero tampoco esto justificaría su exclusión
legal.
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28Ahora bien, este exigencia del capital social mínimo podría ser desatendida, mientras no exista cobertura legal suficiente
para cada una de las reglamentaciones autonómicas que la establecen, al amparo de la doctrina de la Sala 3ª del TS en
Sentencia como la mencionada de 29 de abril de 1997 y la de 21 de abril de 1992 (RJ. 1992/4104).
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I. INTRODUCCIÓN

Tras un largo período de elaboración1, se publicó en España la ley 42/1998 de 15 de diciem-
bre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turístico y normas tri-
butarias. Con esta norma el legislador español regula por vez primera, de forma específica, esta figu-
ra propia del sector turístico.

La ley 42/98 recoge la preocupación de la Directiva 94/47 por la salvaguarda de los derechos
de los consumidores, en un sector en el que la práctica ha demostrado que son especialmente vulne-
rables2.

La Directiva 94/47, ante las situaciones de abuso que se han producido en este ámbito, ha arbi-
trado una serie de medidas para reforzar la posición del consumidor y aportarle mayor seguridad en
la contratación. Así reconoce, entre otras facultades, el derecho del adquirente a resolver ad nutum el
contrato suscrito en un plazo de diez días posteriores a la firma del mismo.
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*Este trabajo ha sido realizado en el seno del Proyecto de Investigación denominado «Legislación aplicable a las empresas turís-
ticas» (Investigador Principal: Dr. Adolfo Aurioles Martín) y se ha beneficiado de la subvención otorgada por la Universidad de
Málaga. Comunicación presentada en las II Jornadas de Derecho Turístico.
1El plazo de trasposición de la Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la protección de los
adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisición de un derecho de utilización de inmuebles
en régimen de tiempo compartido, expiró en abril de 1997 y han sido numerosos los borradores que se han elaborado en
España sobre el tema.
2En concreto, la Directiva 94/47 se centra exclusivamente en regular disposiciones sobre contratos en sus aspectos relativos a:
-la información referente a los elementos constitutivos del contrato y las condiciones de transmisión de dicha información y,
-los procedimientos y formas de resolución del contrato.
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Este derecho de arrepentimiento3 viene siendo reconocido, de forma habitual, en las Directivas
comunitarias relativas a la protección de los consumidores en determinados contratos. En este sentido,
además de la Directiva 94/47, se pueden mencionar las Directivas 85/577/CEE4 y 97/7/CE5.
Estas normas comunitarias tienen como objetivo prioritario elevar la seguridad del consumidor en la
contratación, incrementando su nivel de información6 y facilitando que, temporalmente, tenga opción
de reflexionar sobre el contrato que acaba de firmar.

Este especial interés en reconocer al consumidor un plazo de reflexión, en el que pueda dejar sin
efecto un consentimiento anterior válidamente prestado, se basa en la constatación de la existencia
de técnicas de marketing agresivo7, encaminadas a presionar de forma eficaz al consumidor y obte-
ner de éste una rápida y poco madurada respuesta para cerrar el contrato8.

Últimamente para Lete Achirica9, esta situación ha obligado al legislador a reconocer, al margen
de la teoría de los vicios del consentimiento y de los vicios ocultos, un período de reflexión al contra-
tante más débil; lo que implica una nueva concepción del principio de autonomía de la voluntad.

No obstante, no faltan voces que ponen en tela de juicio este derecho de retractación del cliente
por el excesivo proteccionismo que ello supone. Alfaro Águila-Real10 mantiene que el normal funcio-
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3Fernández-Albor Baltar, A.: «El derecho de revocación del consumidor en los contratos celebrados fuera de establecimiento
mercantil: algunos problemas derivados de la ley 26/1991». Revista de Derecho Mercantil nº 208, 1993, págs. 596 y ss.
Entiende el autor que este derecho del consumidor se presenta como un postrer remedio quirúrgico de autotutela, de empleo
discrecional que restablece el principio de igualdad del derecho contractual privado.
4Directiva 85/577/CEE de 20 de diciembre, sobre protección de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera
de los establecimientos mercantiles.
5D i rectiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997, en materia de contratación a dis-
t a n c i a .
6La protección del consumidor es un objetivo que se encuentra expresamente recogido en el art. 153 del TCE, en la ver-
sión del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997. Concretamente, en el apartado 3 del citado artículo se faculta
a la Comunidad para tomar medidas que re f u e rcen las políticas de los Estados miembros en materia de defensa de los con-
s u m i d o re s .
7Vid. Angelina González, F.J.: «Multipropiedad y protección de los consumidores. Apartamentos vacacionales. Contratación
directa», Boletín del Colegio de Registradores de España nº 8, septiembre-octubre 1995, págs. 1957 y ss.
8Entre las razones que sostienen que la libertad de decisión del consumidor queda afectada cabe señalar que el cliente care-
ce de posibilidad de comparar calidad y precio de la oferta, está sometido a una presión psíquica y en general, no suele estar
preparado para negociar. Ver entre otros Becker, R. y García Vicente, J.R.:«La Ley alemana sobre revocación de negocios a
domicilio y otros negocios análogos». Revista de Derecho Privado , diciembre 1996, págs. 914 y ss.; Fernández-Albor Baltar,
A.: op. cit. pág. 596.
9Lete Achirica, J.: «La configuración de la multipropiedad en España: la ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos
de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turístico y normas tributarias», Actualidad Civil nº 5, 1999, pág.
153.
10Alfaro Águila-Real, J.: «Protección de los consumidores y derecho de los contratos», Anuario de Derecho Civil, 1994, págs.
306 y ss.



namiento del mercado es suficiente para evitar la vulneración de los derechos de los consumidores.
Mediante la función que los precios y la competencia juegan en el mismo se aporta información a los
consumidores y se constriñe la conducta de los empresarios. Por otro lado, no hay ninguna garantía
de que el reconocimiento del derecho de arrepentimiento se muestre más eficiente en el desempeño
de esta labor.

Para Hernández Antolín11, con esta medida se rompe el principio de equilibrio de las prestacio-
nes -debería reconocerse también al vendedor- y dificulta la labor de promoción del producto: el
empresario no puede hacer previsiones de venta, se imposibilita la adquisición en la fase de promo-
ción, los gastos derivados del desistimiento recaen sobre el empresario y la financiación será difícil
de obtener sobre la base de la posible revocación del contrato, lo que, en definitiva, supondrá un
incremento en los costes que repercutirá sobre el precio final del producto.

II. RÉGIMEN DE LA LEY 42/1998

1. Distinción de ambas figuras

En la ley 42/1998 se ha optado por utilizar términos que reflejen, de forma más clara que la
Directiva 94/47, las diferencias entre las facultades reconocidas al adquirente para poder desligar-
se del contrato firmado. Efectivamente, mientras que la Directiva, en su art. 5, engloba bajo la pala-
bra “resolución” -ad nutum y por incumplimiento- estos derechos a favor del adquirente, la ley 42/98
recurre a dos figuras diferentes: desistimiento ad nutum y resolución por incumplimiento.

Son dos mecanismos independientes12 que por responder a presupuestos distintos, no deben con-
fundirse13. El art. 10.1 de la ley 42/98 faculta al adquirente a desistir del contrato14 sin tener nece-
sidad de alegar causa o motivo alguno. Se produce la extinción por la sola voluntad e iniciativa de
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11Hernández Antolín, J.M.: «La multipropiedad en la práctica notarial: estudio del derecho vigente, de la proyectada legisla-
ción y de la normativa comunitaria», Actualidad Civil nº 21, 1995 págs. 411 y ss.
12Es preciso señalar que el efecto protector de estos derechos sólo afectará a los contratos que reúnen las condiciones de dura-
ción previstas en el el art. 1.6 de la ley española: arrendamiento de bienes inmuebles vacacionales por temporadas que ten-
gan por objeto más de tres de ella hasta un máximo de cincuenta.
13Munar Bernat, P.A.:« La Directiva 94/47 sobre protección de los adquirentes de multipropiedad. Análisis de sus aspectos
más relevantes», Gaceta Jurídica de la CE, Boletín nº 99, noviembre/diciembre 1994, pág. 22; Arroyo Fiestas, F.J.:«La pro-
tección del consumidor en el ordenamiento comunitario» en Derecho Comunitario. Presente y Perspectivas. Cuadernos de
Derecho Judicial 1995, pág. 298.
14Art. 10.1 « El adquirente de derechos de aprovechamiento por turno tiene un plazo de diez días, contados desde la firma
del contrato para desistir del mismo a su libre arbitrio... »



una parte; es por ello una declaración de voluntad unilateral15 y recepticia por la que se pone fin a
la relación obligacional nacida del contrato16.

El desistimiento es diferente del derecho recogido en el art. 10.2 de la ley 42/98 por el cual el
adquirente puede resolver el contrato en el plazo de tres meses desde la fecha del contrato si el ven-
dedor ha incumplido las obligaciones que le imponen los arts. 8 y 9 de la citada norma.

Evidentemente, en este caso, el derecho reconocido de forma exclusiva al adquirente es el de reso-
lución por incumplimiento, pues para ejercitarlo se precisa, como presupuesto esencial, que se pro-
duzca un incumplimiento de la otra parte. Puig Brutau17 entiende que “la resolución significa que se
deshace el vínculo obligacional nacido del contrato cuando se cumple una condición resolutoria, o
cuando por dejar de cumplir una de las partes la obligación que le corresponde, la otra parte queda
facultada para desligarse de la correlativa”.

Por tanto, pese a que tanto el desistimiento y la resolución por incumplimiento implican una volun-
tad unilateral de romper los vínculos obligacionales, mantienen una identidad propia. Por ello, tam-
poco podemos entender que estamos, en ambos casos, ante un fenómeno de desistimiento, ad nutum
y con justa causa18. Como afirma Espiau Espiau19 identificando la justa causa con el incumplimiento
se justifica la resolución del contrato pero no ya en virtud de denuncia unilateral sino al amparo del
art. 1124 C.c.

Klein20 al analizar el ordenamiento español advierte algunos casos de desistimiento con justa
causa y entiende éste como la facultad de extinguir el contrato por causa sobrevenida no fundada en
el incumplimiento contractual o la imposibilidad sobrevenida.
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15Galgano, F.:El negocio jurídico. Trad. por F. de P. Blasco Gascó y L. Prats Albentosa, Valencia 1992, pág. 151, afirma que
el desistimiento, al ser un acto unilateral, no necesita la aceptación de la otra parte, basta que se ponga en su conocimiento
para que surta efecto según la regla de los actos unilaterales.
16Puig Peña, F.: Voz desistimiento unilateral, Nueva Enciclopedia Jurídica, Barcelona 1950, pág. 291, lo define como «acto
jurídico por virtud del cual se produce la cesación de los efectos de una relación jurídica a causa de la decisión de una parte,
en los términos y condiciones que marca la ley».
17 Puig Brutau, J.: Fundamentos de Derecho Civil , Barcelona 1978, pág 338.
18Munar Bernat: op. cit. pág. 22, considera que el desistimiento ad nutum y la resolución por incumplimiento se pueden enmar-
car dentro del desistimiento pues con este término se abarcan todas aquellas situaciones en que se otorga la facultad de dar
por finalizada la relación contractual.
19Espiau Espiau, S.: «Resolución unilateral del contrato: estudio jurisprudencial». Actualidad Civil, nº 4, 1998 pág. 21.
20Klein, M.: El desistimiento unilateral del contrato , Madrid 1997, pág. 47.



2. El derecho de desistimiento

A pesar de no existir ninguna definición legal de este derecho, no es una figura desconocida en nues-
t ro ordenamiento. Sin embargo, normalmente se encontraba asociada a contratos duración indefinida y
suscritos sobre la base de una relación intuitu personae o mutua confianza entre las partes. En el contra-
to de adquisición de derechos de aprovechamiento por turno el ejercicio del desistimiento no pone fin a
un contrato que ha desplegado sus efectos durante un período de tiempo, sino que evita que éste llegue
a pro d u c i r l o s2 1. Pasquau Liaño2 2 considera que el desistimiento tiene perfecta cabida en el ord e n a m i e n t o
jurídico sin necesidad de forzarlo demasiado, a pesar de que supone una excepción considerable al
principio pacta sunt serv a n d a, uno de los más importantes principios del derecho de la contratación.

a) Plazo de reflexión y perfección del contrato

F rente al principio general de que el contrato se perfecciona con la coincidencia de voluntades -ofer-
ta y aceptación-, se establece para ciertas modalidades de contratación, un plazo de tiempo para que
el consumidor madure y en todo caso, tenga opción de dejar sin efecto su declaración de voluntad2 3.

El reconocimiento de este derecho al consumidor plantea la cuestión de en qué momento debe
entenderse perfeccionado el contrato. Las diversas teorías elaboradas al respecto son:

- El contrato se entiende perfeccionado desde que el adquirente emite su declaración de voluntad
y, el reconocimiento del derecho de desistimiento no es más que la cor roboración de la existencia de
un contrato válido y eficaz24.

- Otra teoría advierte que se trata de un contrato perfecto desde su firma pero que no devendrá
eficaz hasta la conclusión de período de reflexión. Se produce una disociación entre perfecciona-
miento y eficacia25.
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21Alpa, G. y Bessone, M.: Il consumatore e l’Europa, Padua 1979, pág.42. El derecho de desistimiento consiste en prevenir
el efecto sorpresa de la operación económica y evitar por tanto las obligaciones vinculantes que resultan excesivamente one-
rosas para el adquirente.
22Pasquau Liaño, M.: «Comentario al artículo 44 de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista», en Comentarios a la Ley
de Ordenación del Comercio Minorista y legislación complementaria, dirigida por Piñar Mañas, J.L. y Beltrán Sánchez, E.,
Madrid 1997, pág.334.
23Pasquau Liaño, op. cit. pág. 335, afirma que la atribución de este derecho viene determinada por «una desconfianza rea-
lista en el principio de autonomía de la voluntad en cierto sector de la contratación».
24Entre otros Morales Moreno, A.M.: Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales, arts. 1261-1280, Madrid 1993,
pág.220 y Pasquau Liaño, op. cit. pág. 342.
25Christianos, V.: «Plazos de reflexión: una evaluación teórica», Estudios sobre Consumo nº 25, 1992, págs. 54 y ss.
26Baillod, R.: «Le droit de repentir», Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1984, págs. 236 y ss. Estima que cuando existe un dere-
cho de ar repentimiento, la conclusión del contrato no es instantánea sino progresiva; pues este derecho permite interrumpir el
curso de esta formación.



- Desde otro punto de vista, son simplemente, contratos de formación sucesiva, es decir la perfec-
ción se produce cuando finaliza el período de reflexión26. La firma supondría el compromiso de pro-
ceder a madurar la oferta en un plazo de tiempo a cuyo término, si no hay una respuesta contraria
se entienden perfeccionados27.

Evidentemente, el plazo de reflexión reconocido al adquirente en el art. 10.1 de la ley 42/98 res-
tringe su libertad para emitir el consentimiento, en tanto que, en ese tiempo, sólo tendrá validez su
declaración contraria a la continuación del contrato. No se le concede ni siquiera la posibilidad de
renunciar de forma anticipada a los derechos reconocidos en dicha ley (art. 228). Todo ello nos indi-
ca que la aceptación de la oferta no tendrá plena validez hasta que concluya este período. Ello tam-
bién se apoya en el hecho de que el legislador refuerza la temporalmente limitada eficacia del con-
trato, prohibiendo y penalizando la entrega de anticipos por parte del adquirente29 y por la ausen-
cia de gastos derivados del ejercicio del desistimiento para éste30.

Diez Picazo habla de efectos preliminares de los contratos respecto de aquellos supuestos nego-
ciales complejos donde han aparecido algunos, aunque no todos, los elementos del supuesto nego-
cial de hecho31.

b) Requisitos para su ejercicio

Para que el desistimiento sea efectivo, si bien es verdad que no se necesita alegar motivo alguno,
es preciso cumplir con ciertas formalidades -plazo y notificación al transmitente- pues, se trata de un
derecho de carácter temporal y recepticio32.

Según el art. 10.1 el plazo para hacer efectivo este derecho es de diez días, que empiezan a
contar a partir de la firma del contrato. Sin embargo, si el transmitente no ha cumplido con las obli-
gaciones establecidas en los arts. 8 y 9 (información previa y contenido del contrato), no nace a favor
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27Llobet i Aguado, J.: «El período de reflexión y la facultad de retractación», Revista General de Derecho nº 604-605, 1995,
págs. 152 y ss.; Fernández-Albor Baltar, A.:«El derecho de revocación del consumidor...», op. cit. págs.598 y ss.
28Art. 2 ley 42/98: «Son nulas las cláusulas mediante las cuales el adquirente renuncie anticipadamente a los derechos que
le atribuye la presente Ley...».
29Art. 11 ley 42/98: «1. Queda prohibido el pago de cualquier anticipo por el adquirente al transmitente antes de que expi-
re el plazo de ejercicio de la facultad de desistimiento......2. Si el adquirente hubiera anticipado alguna cantidad al transmi-
tente, tendrá derecho a exigir en cualquier momento la devolución de dicha cantidad duplicada....».
30Art. 10.1 ley 42/98: «... Ejercitado el desistimiento, el adquirente no abonará indemnización o gasto alguno.».
31Díez Picazo, L.: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Tomo I, Madrid 1993, pág. 393. Pone este autor como ejem-
plo el de un contrato de formación progresiva, cuando se han emitido ya las declaraciones de voluntad pero faltan algunas cir-
cunstancias que deben integrar el contrato.
32Vid. Lete Achirica, op. cit. pág. 154.



del adquirente este derecho, sino que se le reconoce la facultad de resolver el contrato por incumpli-
miento, en un plazo de tres meses desde la fecha del contrato.

Sólo en caso de que el adquirente no resuelva el contrato se le reconocerá el derecho de desisti-
miento, que será ejercitable a partir de que el transmitente subsane el defecto- si lo hace dentro del
plazo de esos tres meses- o en caso contrario, desde que expira el citado plazo para resolver.

Se desprende del texto que el desistimiento no nace automáticamente a la firma del contrato, sino
que es la consecuencia de un excepcional período de reflexión concedido al adquirente para que
analice toda la documentación facilitada. Por ello, surge sólo tras ser suministrada la información com-
pleta o, en todo caso, si se constata que no se le va ha facilitar.

Respecto a la notificación del desistimiento, dado que es, como hemos dicho, un derecho de
carácter recepticio, se exige en la ley como requisito de validez obligando al adquirente que envíe la
comunicación al transmitente en el domicilio que a tales efectos figure en el contrato.

El art. 10.3 no establece más requisitos en cuanto a la forma de notificación elegida que ésta
garantice la constancia de la comunicación, del envío y de la fecha el envío. No obstante si el con-
trato se celebró ante notario, también el desistimiento, en virtud de lo establecido en el art. 14.2, debe
reflejarse mediante acta notarial.

Llama la atención, en torno al plazo para efectuar la notificación, que la ley considera suficiente
que el envío de la misma se realice antes de la expiración del plazo de los diez días. Este hecho ha
suscitado críticas por cuanto puede implicar que se amplíe el plazo, máxime si la comunicación se
realiza el décimo día33.

3. La facultad de resolución del contrato

Este medio de extinguir el contrato basado en el incumplimiento del transmitente, se encuentra
expresamente recogido en el art. 10.2 de la ley 42/98.

Evidentemente, si bien nos referimos a la resolución por incumplimiento reconocida exclusivamen-
te al adquirente en el art. 10.2 de la ley, no debemos olvidar que la misma recoge otros incumpli-
mientos en el art. 13, relativo a la resolución por falta de pago de las cuotas, y en el art. 16, refe-
rente al incumplimiento de la empresa de servicios.
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33Lete Achirica, op. cit. pág. 156.



a) Causas de resolución

En los arts. 8 y 9 de la ley se imponen al transmitente unas obligaciones específicas respecto a las
condiciones de promoción y transmisión, que en caso de inobservancia dará lugar a que el adqui-
rente tenga opción de desvincularse del contrato firmado alegando el incumplimiento.

Con relación a las obligaciones relativas a la promoción de los derechos de aprovechamiento por
turno, el art.8.1 reitera el mandato imperativo del art. 1.4 por el que se prohíbe para referirse a ellos
utilizar los términos “multipropiedad” o cualquier otro que contenga la palabra “propiedad”. Esta prohi-
bición, como es lógico se refiere tanto a la promoción como al propio contrato34.

Respecto del resto del contenido del art.8, se advierte un deseo, quizás algo desproporcionado,
de que el futuro adquirente se forme una visión completa de lo que va a suscribir. Concretamente las
obligaciones en cuanto a la promoción son:

-En al apartado 2 del art. 8 se fija el contenido básico del documento informativo, que el propio
art. 8 le confiere la condición de oferta vinculante, que antes de ser difundido debe ser inscrito en el
Registro de la Propiedad.

- Además, en el apartado siguiente se obliga al transmitente, y esto supone a mi juicio un excesi-
vo proteccionismo por parte del legislador, a que proporcione al cliente las direcciones de los orga-
nismos y profesionales oficiales35 competentes en la materia.

- También deberá el transmitente (art.8.4) facilitar al cliente un inventario de los muebles, instala-
ciones y ajuar del alojamiento así como su valor global.

- Por último, en el apartado 5 se especifica que toda publicidad sobre el producto, incluyendo el
documento informativo, además de recoger los datos de inscripción del régimen de aprovechamiento
por turno en el Registro de la Propiedad, ha de advertir que éste debe ser consultado a efectos de
conocer la situación jurídica de la finca y el íntegro contenido del régimen.

En el art. 9 se hace una relación detallada de toda la información y documentos que debe con-
tener el contrato, entre los que se cita al documento informativo, el inventario y las condiciones gene-
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34En todo caso la falta de veracidad en la información suministrada, permitirá al adquirente instar la acción de nulidad del con-
trato conforme a lo dispuesto en los arts. 1300 y ss. del C.c. (art. 10.2 ley 42/98).
35El art. 8.3 cita expresamente a Oficinas de Turismo, Instituto Nacional de Consumo, organismos de las Comunidades
Autónomas competentes en materia de consumo y turismo, Oficinas Municipales de Consumo, Registradores de la Propiedad
y Notarios.



rales no incluidas en aquél. Algunos autores entienden que el único efecto real que tendrá esta obli-
gación de incorporar los documentos al contrato será el encarecer los gastos de formalización que
debe satisfacer el cliente, sin aportarle mayor seguridad36.

b) Requisitos para su ejercicio

El derecho a resolver el contrato por incumplimiento exige del adquirente, además de que la otra
parte incumpla alguna de las obligaciones antes mencionadas, que lo ejercite en un plazo de tres
meses desde la fecha del contrato y que la notificación de la resolución se envíe a la dirección fija-
da a tal efecto en el contrato, dejando constancia de la comunicación, del envío y de la fecha del
mismo.

Sin embargo resulta sorprendente, con relación al plazo, que para la resolución no se aplique la
misma interpretación favorable que respecto al desistimiento. Si para éste es suficiente con que el envío
de la notificación se realice antes de que finalice el plazo de retractación, el legislador silencia tal cir-
cunstancia para la resolución. No resulta lógico esta postura del legislador por cuanto el art. 5 de la
Directiva 94/47 no impone tal restricción, ya que reconoce el mismo régimen de notificación para
ambas facultades37.

4. Efectos del desistimiento y la resolución

La principal consecuencia del ejercicio de los derechos de desistimiento y resolución es la extin-
ción de la relación obligatoria; finalmente se evita que el adquirente quede vinculado por el contrato
suscrito pues hasta entonces no han surgido obligaciones para él.

Lo peculiar de estos derechos, es que de su ejercicio no se deriva ninguna obligación o gasto para
el adquirente. El motivo de este régimen es evitar que estos derechos queden reducidos a un mero
reconocimiento legal sin efectos reales en la práctica. De este modo, se garantiza la plena libertad
del adquirente para desistir o resolver el contrato mediante una serie de medidas:

a) El art. 2 prohíbe cualquier cláusula que suponga la renuncia anticipada del adquirente a los
derechos que se le reconoce la ley 42/98. Por tanto, ninguna cláusula contractual por la que renun-
cie a ejercer el desistimiento o la resolución tendrá validez.
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36Hernández Antolín, J.M.: «El denominado derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles: su peculiar proble-
mática en el marco del actual mercado mundial del timesharing», Actualidad Civil nº 33, 1998 pág. 825. Este autor al estu-
diar el Proyecto de Ley, critica el excesivo casuismo y reglamentarismo de esta norma.
37Lete Achirica op. cit. pág. 156.



b) Por lo que se refiere a los posibles gastos o indemnizaciones derivadas del desistimiento o la
resolución se libera al adquirente de toda consecuencia pecuniaria, hecho que evita que el interesa-
do se vea coartado a la hora de resolver el contrato. La ley 42/98 adopta esta solución para ambas
facultades aunque, para el caso del desistimiento, la Directiva 94/47, en su art. 5, ponía en manos
del legislador nacional la posibilidad de repercutir sobre el adquirente el pago de aquellos gastos
derivados de la perfección y resolución del contrato38.

c) Como consecuencia lógica, la extinción del contrato principal implica la resolución automática
del contrato suscrito para financiarlo39, sin coste alguno para el cliente. Sin embargo, el art. 12 vin-
cula este efecto sólo a aquellos contratos de crédito cuando son concedidos por el transmitente o por
un tercero que actúe de acuerdo con él; parece por tanto dejar intactos aquellos supuestos de finan-
ciación externa, esto es sin acuerdo previo entre proveedor y prestamista.

Lo que sí parece aplicable a todos los contratos de crédito suscritos es la prohibición de incluir cláu-
sulas que impliquen una sanción o una pena impuesta al adquirente para el caso de desistimiento o
resolución.

Si bien esta medida trata de defender los intereses del adquirente, lo cierto es que en la práctica
puede ocasionar un encarecimiento de los créditos concedidos para adquirir los derechos de apro-
vechamiento por turno, lo que lógicamente repercutirá sobre el precio final del producto a pagar por
el cliente.

d) Por último, se establece en el art. 11 una prohibición dirigida a los transmitentes para que se
abstengan de recibir cualquier tipo de anticipo por parte del adquirente antes de que se acabe el
plazo de desistimiento o resolución. En caso de que se produjera un anticipo se establece una pena-
lización para el transmitente, pues se faculta al adquirente para que en cualquier momento pueda exi-
gir la devolución de dicha cantidad duplicada.
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38En caso de gastos que tuvieran que realizarse necesariamente durante el plazo para ejercer el desistimiento y que, por otra
parte, hubieran sido recogidos en el propio contrato.
39Para Pasquau Liaño op. cit. pág. 346, la resolución automática del contrato de crédito se produce porque queda privado
de forma sobrevenida de causa, aunque no es motivo de nulidad pues al tiempo de la celebración del contrato no había irre-
gularidad alguna.



III. CONCLUSIONES

1.- La Ley 42/98, intensifica la protección del adquirente dentro de las pautas marcadas por la
Directiva 94/47. Sin embargo, ciertas medidas adoptadas pueden implicar un incremento de los cos-
tes del producto, sin que necesariamente supongan un aumento real de la seguridad del adquirente
en la contratación.

2.- Los términos utilizados por el legislador español, desistimiento y resolución, reflejan de forma
más eficaz el verdadero sentido de las facultades reconocidas al adquirente. Desistimiento ad nutum
hace referencia a la facultad de dejar sin efecto un consentimiento previo, sin necesidad de aducir
ninguna justificación. La resolución por incumplimiento implica también la ruptura de un contrato sus-
crito pero requiere, como presupuesto necesario, un incumplimiento de las otra parte.

3.- Según la configuración de estas facultades establecida por la ley 42/98, el desistimiento
encuentra su fundamento en la necesidad de conceder al adquirente un plazo para poder analizar
detenidamente la documentación preceptiva relativa al contrato. La resolución es, en cambio, un sis-
tema para paliar una información incompleta o defectuosa.

4.- La existencia de un plazo de reflexión en el que el adquirente puede dejar sin efecto el con-
trato firmado, unido al hecho de que la propia ley no permite que antes de ese plazo surja ninguna
obligación para éste, parece secundar la idea de que el contrato llegará a perfeccionarse sólo cuan-
do finalice ese período de reflexión.
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I. INTRODUCCIÓN

El objeto de nuestro estudio son las exigencias de localización de las empresas de servicios y las
sociedades de intercambio en la Ley 42/1998.

Las empresas de servicios son aquellas que se encargan de la gestión y administración de los
inmuebles sobre los que recaen los derechos de aprovechamiento por turno. La Ley 42/1998 atribu-
ye a estas empresas una función esencial, sin empresa de servicios, manifiesta la Exposición de
Motivos de la Ley, o si ésta funciona incorrectamente, el derecho no podrá ser ejercitado en la prác-
tica y de poco le servirá al adquirente que el contenido jurídico del mismo esté en otros aspectos per-
fectamente determinado.

Bajo el término servicios debemos entender, siguiendo a Lete Achirica1, no sólo los relativos a la infra-
e s t ructura de carácter deportivo o de ocio del inmueble, sino también los que tienen que ver con el mante-
nimiento general de aquél, plasmados en su limpieza, suministro de agua y luz, recogida de basuras, etc.

Las sociedades de intercambio son entidades que tienen como objeto la realización de intercam-
bios entre titulares de derechos de aprovechamiento y constituyen un aliciente para éstos al permitirles
disfrutar de otros alojamientos, situados en complejos distintos a los que en principio contrataron, y
que se encuentran emplazados en un gran número de países. La amplia variedad de modalidades de
contratos hace que, a veces, el comprador no adquiera su derecho sobre un concreto apartamento,
por ejemplo, en los casos en los que se sigue el sistema de puntos, con lo que los sistemas de inter-
cambios se hacen aún más necesarios.
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*Este trabajo ha sido realizado en el seno del Proyecto de Investigación denominado «Legislación aplicable a las empresas turís-
ticas» (Investigador Principal: Dr. Adolfo Aurioles Martín) y se ha beneficiado de la subvención otorgada por la Universidad de
Málaga. Comunicación presentada en las II Jornadas de Derecho Turístico.
1LETE ACHIRICA, J.: “La configuración de la multipropiedad en España: la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos
de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turístico y normas tributarias”, Actualidad Civil , núm. 5, febrero,
1999, pág. 157.
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Ambas instituciones permiten a los consumidores titulares de estos derechos disfrutar de sus vaca-
ciones con una serie de ventajas: el no tener que ocuparse del alojamiento, pues cuando lleguen a
su destino lo encontrarán preparado, y el poder variar de alojamiento cada año. Estas ventajas hacen
necesario el control sobre el funcionamiento de ambas sociedades.

Las empresas de servicios eran objeto de regulación en el Proyecto de Ley2, aunque sólo se hacía
referencia a aquellos elementos que se consideraron como esenciales para la viabilidad del régimen:
las condiciones mínimas que debían reunir y sus obligaciones, así como las consecuencias del incum-
plimiento de las mismas3.

En trámite parlamentario4 se suprimen estas referencias por considerarse que invaden las compe-
tencias de las Comunidades Autónomas que tienen asumida la materia sobre promoción y ordenación
del turismo, según lo establecido en el artículo 141.1.18 de la Constitución Española5. En este senti-
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2Vid. Proyecto de Ley de Derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, publicado en el Boletín Oficial de las
Cortes Generales, Serie A, núm. 80-1. Se hace mención a estas empresas con el nombre de “sociedades de servicio” en el
apartado IV de la Exposición de Motivos y se le dedica el Capítulo III del Proyecto, concretamente los artículos 16 a 19.
3Las sociedades de servicios debían adoptar necesariamente la forma de anónima o de responsabilidad limitada, teniendo que
estar su capital totalmente desembolsado y siendo sus acciones nominativas. Para poder administrar cualquier número de apar-
tamentos su capital debía ascender a cien millones de pesetas. En cualquier caso, el objeto social sería único: atender los ser-
vicios de los inmuebles sujetos a un régimen de derechos de aprovechamiento por turno. La sociedad de servicios debía cele-
brar un seguro de caución por todo el tiempo de duración del contrato, en caso de incumplimiento de esta obligación perde-
ría la posibilidad de promover la condición resolutoria por falta de pago y exigir las deudas del titular del derecho al propie-
tario o promotor, así como el negar la entrada a aquel en el apartamento. El Anteproyecto de 1994, era aún más rígido, sólo
permitía que las empresas de servicios fueran sociedades anónimas y tuvieran un capital mínimo totalmente desembolsado de
un millón de pesetas por cada apartamento gestionado.
4Boletín Oficial de las Cortes Generales, Serie A, nº 80-10: se presentan enmiendas a los artículos 16, 17 y 18 del Pro y e c t o
de Ley de Derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles por los Grupos Parlamentarios Popular, Socialista, Catalán
(CIU), Izquierda Unida y Coalición Canaria. Tanto el Grupo Catalán como Coalición Canaria insisten en que si se regulan las
sociedades de servicios se invaden las competencias de las Comunidades Autónomas que tengan asumidas la materia de pro-
moción y ordenación del turismo dentro de su ámbito territorial. En el informe de la Ponencia se propone a la Comisión la supre-
sión de los citados artículos y ésta, en su sesión nº 51, de 10 de septiembre de 1998, la aprueba. En el texto definitivo no se
regularán estas sociedades. Además se modifica su denominación y pasan a llamarse “empresas de servicios”. La justificación
para el nuevo calificativo es que estas empresas realizan una actividad eminentemente turística evitándose así connotaciones mer-
cantiles que pudieran reconducir su regulación a lo prevenido en los artículos 149.1.6 y 149.1.8 de la Constitución.
5La competencia en materia de turismo aparece recogida en el artículo 141.1.18 de la Constitución Española, que expresa
que las Comunidades Autónomas podrán asumir competencias en materia de promoción y ordenación del turismo en su ámbi-
to territorial. La materia de turismo es, pues, competencia exclusiva de aquellas Comunidades Autónomas que la tengan atri-
buida en su correspondiente Estatuto de Autonomía, por lo que el Estado no es titular de ninguna competencia directa sobre el
mismo. Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional 125/84, de 20 de diciembre (BOE 11 de enero de 1985) y 165/1994,
de 26 de mayo (BOE 25 de junio de 1994). Un comentario a esta sentencia lo podemos ver en FERNÁNDEZ ÁLVAREZ, J.:
“Competencias en materia turística de las Comunidades Autónomas (Reflexiones sobre la Sentencia 125/84, de 20 de diciem-
bre, del Tribunal Constitucional)”, Estudios Turísticos, nº 85, 1985, págs.37-45. Sobre las competencias asumidas por la
Comunidad Autónoma Andaluza: PÉREZ GUERRA, R. y CEBALLOS MARTÍN, Mª. M.: “A vueltas con el Régimen Jurídico-
Administrativo de la distribución de competencias en materia de turismo y de otros títulos que indicen directamente sobre el



do, las únicas Comunidades Autónomas que han regulado el time sharing o aprovechamiento por
turno, donde se contemplan las empresas de servicios, son la Comunidad Autónoma de Canarias y
la de las Islas Baleares6, en ambos casos dicha legislación es anterior a la Ley 42/1998.

En la actualidad las empresas de servicios no son reguladas de forma exhaustiva. Se hace men-
ción a ellas en diversos artículos de la Ley: previa a la constitución del régimen se exige la celebra-
ción de un contrato con una empresa que asuma los servicios, salvo que el promotor o propietario los
asuma; en el documento informativo es necesario que aparezcan los datos identificativos de la misma
y los servicios de los que podrá disfrutar el adquirente (artículo 8.21, e) y g)); en el contrato también
se tiene necesariamente que hacer referencia a estas empresas, así como a las instalaciones de uso
común a las que el titular podrá tener acceso y las condiciones para éste, con indicación expresa de
su importe, o las bases para su determinación, y el precio que se deberá abonar por los servicios pres-
tados7 (artículo 9.11, 51). Sin embargo el legislador estatal sí se detiene en el incumplimiento de los
servicios. Le dedica el artículo 16 de la Ley, haciendo responsable al propietario o promotor de la
prestación efectiva de los mismos8. Si la empresa no cumple con el contenido de su contrato el pro-
pietario deberá resolverlo, teniéndose que hacer cargo de dichos servicios o contratarlos con otra
empresa, no pudiendo los titulares de los derechos de aprovechamiento contratar directamente con la
empresa de servicios. La resolución de estos contratos sólo puede ejercitarla el propietario o promo-
tor. Los titulares de un derecho de aprovechamiento podrán reclamar de éste la prestación de los ser-
vicios y las indemnizaciones que correspondan en el caso de que tal prestación no se efectúe9.

REFLEXIONES SOBRE EXIGENCIAS RELATIVAS AL DOMICILIO Y A LAS SUCURSALES DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS

417

mismo: el ejercicio de las competencias turísticas por la Comunidad Autónoma Andaluza”, Revista Andaluza de Administración
Pública, nº 27, 1996. ROCA ROCA, E., CEBALLOS MARTÍN, Mª M. y PÉREZ GUERRA, R.: La regulación jurídica del turismo
en España, ed. Servicio de publicaciones Universidad Almería, Almería, 1998,  cuyo Capítulo III de la Parte Primera está dedi-
cado a las competencias turísticas.
6En la Comunidad Autónoma de Canarias la Ley 7/1995, de 6 de abril, sobre Ordenación del Turismo de Canarias dedica
su artículo 46 al alojamiento en régimen de uso a tiempo compartido, posteriormente desarrollado por el Decreto 272/1997,
de 27 de noviembre, sobre regulación de los alojamientos en régimen de uso a tiempo compartido en el que se establecen los
requisitos de las empresas explotadoras. En la Comunidad Autónoma de las Islas Baleares esta materia se contiene en el Decreto
117/1997, de 6 de septiembre, por el que se regula el aprovechamiento por turno de bienes inmuebles. La Comunidad
Autónoma de Galicia en su Ley 9/1997, de 21 de agosto, de Ordenación y Promoción del turismo en Galicia, define en su
artículo 45 los alojamientos en régimen de aprovechamiento por turno, pero no entra a regular las empresas de servicios.
7Todas estas referencias que se deben contener en el contrato y en el folleto informativo sobre la empresa de servicios llevan
implícitas la idea de defensa del adquirente: todo servicio que se ofrezca debe aparecer en el título constitutivo.
8El artículo 16 de la ley prevé que en caso de incumplimiento por la sociedad de servicios, el adquirente pueda reclamar del
propietario la efectiva prestación de los servicios y las indemnizaciones que correspondieran en el caso de que dicha presta-
ción no se efectuara.  Suponemos que el legislador está pensando en la aplicación de la práctica hotelera sobre overbooking,
no tendría sentido de otro modo, pues si el período vacacional de disfrute es de una semana, lo único que quedaría si no dis-
frutamos del inmueble es la reclamación de indemnización por daños y perjuicios.
9En el Proyecto de Ley se le otorgaba a cada titular del derecho la posibilidad de resolver el contrato con la empresa de ser-
vicios notificándolo previamente al propietario. Nos parece muy adecuada la supresión de esta posibilidad, pues la resolución
de un contrato por  un tercero que no es parte del mismo nos parece difícil, sobre todo, teniendo en cuenta que ese tercero al
que va dirigida la prestación de servicios es muy numeroso. Este tercero podrá instar al propietario o promotor para que se
cumplan dichos servicios pues es con quien contrató.



Igualmente, la empresa de servicios podrá instar al propietario con el objeto de que éste resuelva el
contrato por falta de pago de las cuotas debidas durante, al menos, un año10.

La prestación de los servicios puede realizarla directamente el propietario, siempre que cumpla los
mismos requisitos que se le exigen a las empresas de servicios. Estos requisitos serán los que se esta-
blezcan en las distintas Comunidades Autónomas para las empresas que ejerzan su actividad en el
ámbito territorial de cada una de ellas11.
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10La única facultad que posee la empresa de servicios ante el impago de las cuotas es la posibilidad de instar al promotor a
que resuelva el contrato con el adquirente. En el Anteproyecto y en el Proyecto de Ley se preveía la posibilidad de que la socie-
dad en caso de impago por el adquirente, negara y retuviera en pago el disfrute del alojamiento. En la Ley esta posibilidad
ha desaparecido. Coincidimos con HERNÁNDEZ ANTOLÍN, J.M.: “El denominado derecho de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles: su peculiar problemática en el marco del actual mercado mundial de timesharing”, Actualidad Civil, nº 33,
septiembre, 1998, pág. 827, que se podrían haber arbitrado otros métodos para garantizar el pago a estas sociedades, crear
una afección real del apartamento al pago de la cuota de mantenimiento, como hace el artículo 9.5 de la Ley de Propiedad
Horizontal, o bien, señalar como suficiente la Certificación de deuda por la sociedad para obtener el embargo preventivo (artí-
culo 20.1 de la misma Ley). TORRÉNS SÁNCHEZ, A. M.: “Extracto sobre la multipropiedad y su anteproyecto”, Revista Crítica
de Derecho Inmobiliario, nº 643, diciembre, 1997, pág.2126, entendía que la negativa por parte de la sociedad para el dis-
frute del inmueble por el adquirente que no hubiera pagado el precio del mantenimiento era una solución al problema denun-
ciado por los empresarios del sector, pues alcanzando el 30 por 100 de los partícipes ese impago puede abocar al comple-
jo a la quiebra. Sobre la negativa de uso al titular del derecho por impago a la sociedad de servicios, tuvo oportunidad de
pronunciarse la Dirección General de  los Registros y del Notariado en la Resolución de 4 de marzo de 1993. En la escritura
de venta de cuota indivisa en régimen de multipropiedad o propiedad por turnos se incluía que la parte compradora no podría
usar el apartamento en el período que le correspondiera sin estar al corriente de las cantidades que adeudara a la Entidad de
mantenimiento, el Registrador denegó la inscripción, entre otros motivos, por dicha prohibición de uso. La Resolución reputa
correcta la cláusula de no uso estableciendo que el “apartamento vacío y en espera de que entre en el goce del período res-
pectivo el titular al que por turno corresponda, es poseído por la comunidad o por quien haya de prestar los servicios necesa-
rios”, un comentario a esta Resolución lo podemos ver en LETE ACHIRICA, J.: “La multipropiedad y la Resolución de 4 de marzo
de 1993”, Revista de Derecho Privado, núm. 2316.
11Las Comunidades Autónomas que tengan transferidas competencias en materia turística podrán exigirles a estas sociedades
los requisitos necesarios para que desarrollen su actividad dentro de su territorio. Como pusimos de manifiesto anteriormente las
únicas que tienen reguladas esta materia son las Comunidades de Canarias y Baleares. La legislación canaria exige, en la Ley
7/1995, que las empresas que se establezcan y desarrollen su actividad en el ámbito del Archipiélago, se inscriban en el
Registro General de Empresas, Actividades y Establecimientos Turísticos y  que, previamente al ejercicio de cualquier actividad
turística, obtengan de la administración competente las autorizaciones necesarias. Será necesario cuando no estén domicilia-
das las empresas en Canarias que designen un representante, persona física o jurídica, residente, que asuma las responsabili-
dades que correspondan en nombre de la empresa. El Decreto 272/1997, sobre regulación de los alojamientos en régimen
de uso a tiempo compartido califica a las empresas que estamos analizando como empresas de explotación turística y, ade-
más de cumplir los requisitos expuestos anteriormente, se les exige que tengan un contrato (“título jurídico”) de duración supe-
rior a tres años donde se harán constar las condiciones generales de los servicios que se comprometen a prestar. Así mismo,
es necesario que constituyan una garantía, a disposición de la Administración Pública de la Comunidad Autónoma, por impor-
te de treinta mil pesetas por cada unidad alojativa hasta un máximo de diez millones de pesetas, que ha de ser repuesta,  en
caso de ejecución, en el plazo de quince días, hasta cubrir nuevamente la totalidad del importe. La legislación Balear también
exige que los empresarios dedicados a materias turísticas tengan “un domicilio” en la Comunidad Autónoma, o en su defecto,
designen un representante legal que sea residente en ésta. La actividad requiere la obtención de autorización previa, así como
la inscripción en el Registro Especial de Aprovechamiento por Turnos. La garantía asciende a la cantidad de cien millones de
pesetas, pero todos estos requisitos son exigibles al promotor o propietario, que es el responsable de que se cumpla el mante-
nimiento del inmueble, independientemente de que lo proporcione él o un tercero.



Como hemos puesto de manifiesto la Ley regula cuáles son los derechos que tienen los adquiren-
tes del derecho de aprovechamiento y no entra a establecer cuáles son los de la empresa de servi-
cios, salvo la posibilidad de instar al propietario a la resolución por falta de pago, la empresa pres-
ta el servicio bajo el imperio de la Ley y no se le garantiza una prestación pacífica del mismo.
Podemos plantearnos qué ocurriría si un adquirente no abandonase el inmueble finalizado su perío-
do, si realizase desperfectos en los bienes muebles, y no guardase el orden debido, todas estas cues-
tiones habrían de resolverse aplicando la normativa común. Es cierto que las Comunidades Autónomas
que tienen regulación sobre esta materia lo han tratado, pero entendemos que en esta Ley se deberí-
an haber incluido junto a la obligación de prestar los servicios los derechos de estas sociedades.

Las sociedades de intercambio tienen un tratamiento diferente en la Ley, pues no es obligatorio que
existan, no son esenciales para el régimen de aprovechamiento por turno12, pero si el promotor o pro-
pietario prevé que se pueda participar en un sistema de intercambio deberá incluir en el documento
informativo los datos de identificación de la empresa. Igualmente deberán aparecer en el contrato que
celebren el promotor o propietario y el adquirente13. La empresa expedirá anualmente un documento
de participación en el programa de intercambio que tendrá que ir firmado por el representante legal
de la misma, haciendo constar que el contrato con esta empresa es independiente o distinto del con-
trato que vincula al adquirente con el promotor o propietario14 la cuota de participación como socio
y las cuotas de intercambio correspondientes, así como el número total de socios afiliados y una rese-
ña general sobre el funcionamiento del sistema15.

REFLEXIONES SOBRE EXIGENCIAS RELATIVAS AL DOMICILIO Y A LAS SUCURSALES DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS

419

12Aun no siendo el intercambio esencial para el régimen de aprovechamiento por turno, constituye un aliciente para los titula-
res de estos derechos y, en ocasiones, es la posibilidad de poder disfrutar de sus vacaciones en diferentes lugares el motivo
principal de la adquisición del derecho.
13En el anexo de la Directiva 94/47/CE se prevé que pueda existir un sistema de intercambio y que esté organizado por el
promotor o propietario o una tercera empresa, y, en ambos casos, es necesario que se hagan constar los posibles costes de
éste, así como la designación del tercero, en su caso, en el contrato.
14El servicio de intercambio no forma parte de la prestación del promotor o propietario, la Sociedad de intercambio o el
Servicio es independiente del contrato de aprovechamiento por turno, si el adquirente desea gozar de este servicio, debe for-
malizar un contrato con dicha sociedad. LORA-TAMAYO RODRÍGUEZ, I.: “La multipropiedad en el Anteproyecto de Ley de los
conjuntos inmobiliarios”, Revista Jurídica del Notariado, junio, 1992, págs. 86 y 87, realiza un análisis del intercambio como
prestación del promotor.
15En el Proyecto de Ley se incluía, como contenido mínimo del contrato entre el promotor y el adquirente, además de las men-
ciones identificativas de la sociedad que se iba a dedicar al servicio de intercambio, las condiciones en las que éste se pro-
duciría, siguiendo, en todo caso, el contenido del folleto informativo y el contrato archivado en el Registro de la Propiedad. En
la versión definitiva estas menciones sólo aparecen en el folleto informativo y es la sociedad de intercambio la que anualmen-
te acredita la participación del régimen en el programa de intercambio y las condiciones de éste. Las críticas que se hicieron
a la regulación que del sistema de intercambio hacia el Proyecto son extrapolables a la redacción definitiva de la Ley, así,
HERNÁNDEZ ANTOLÍN, J.M.:Op.cit., pág. 828, pone de manifiesto la insuficiente regulación del pacto de intercambio y se
detiene a analizar que el Proyecto exige que se relacione dicho pacto de intercambio pero no que realmente sea operativo,
en estos casos y siempre que no sea operativo tal pacto por causas ajenas al promotor, determina que el incumplimiento debe
ser regulado por la normativa civil común.



El intercambio se puede realizar a través de una sociedad16 o bien por el propietario o promotor
de los derechos. En la Ley parece que no se recoge esta posibilidad, aún cuando en el anexo de la
Directiva Comunitaria si se prevé, pero creemos que es factible, pues en ocasiones los propietarios de
varios complejos organizan sistemas de intercambio entre sus adquirentes y los complejos que pose-
en. Creemos que, en tal caso, tendrían que hacerlo constar en el folleto informativo y en el contrato,
igual que si de un tercero se tratara.

II. EL DOMICILIO DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS Y DE LAS SOCIE-
DADES DE INTERCAMBIO

La Ley de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles no exige que la empresa de servicios
adopte la forma de persona jurídica. Esta actividad se podrá desarrollar, por tanto, por un empresa-
rio individual o por una sociedad mercantil17. Dependiendo de si se trata de empresario individual o
social su domicilio puede determinarse de manera diferente. Del articulado de la Ley se infiere que el
legislador desea que sean sociedades mercantiles, vid. , al indicar en el artículo 8.2.g) que en el folle-
to informativo deberá aparecer la empresa de servicios que se hará cargo de la administración, con
expresión de su denominación y sus datos de inscripción en el Registro Mercantil.

El domicilio es el criterio objetivo que determina la sede jurídica de una persona. Entre sus funcio-
nes podemos destacar18 que sirve al ordenamiento jurídico como característica para la identificación
de la persona y como criterio o punto de conexión para las relaciones jurídicas, en cuanto es requi-
sito indispensable para el cumplimiento de las obligaciones y para el ejercicio de ciertos derechos.

La importancia que tiene el domicilio para el derecho no deriva exclusivamente de que se consi-
dere el lugar de ejercicio de los derechos y cumplimiento de las obligaciones, sino que su referencia
en otros preceptos permiten conocer su verdadera eficacia jurídica19. Así, el domicilio se tiene en
cuenta para la adquisición de la nacionalidad española, para la atribución de la vecindad civil, para
la determinación de la competencia judicial, para la sujeción a los diferentes impuestos, etc. Como
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16Para consultar el funcionamiento de las sociedades de intercambio, vid. ORTEGA MARTÍNEZ, E.: “Un nuevo producto turísti-
co: el Holiday Timeshare”, Revista de Estudios Turísticos, núm. 104, 1989, describe como se realiza la afiliación a estas socie-
dades, su coste y el funcionamiento de las sociedades Resort Condominiums International e Interval International.
17El que la Ley no haya previsto la forma jurídica que debe adoptar la sociedad de servicios puede ser objeto de futuras con-
troversias, pues en cada Comunidad Autónoma se podrán exigir unas formalidades diferentes. Hasta ahora tanto en Canarias
como en Baleares no se exige que esta actividad sea explotada por persona jurídica. En el futuro otras Comunidades si lo podrí-
an exigir y nos encontraríamos con que para realizar una actividad empresarial dentro del territorio español, dependiendo de
donde se ejerza, tendríamos que cumplir requisitos diferentes. 
18LETE DEL RÍO, J.M.: Derecho de la persona, ed. Tecnos, Madrid, 1996, págs. 161 y ss.
19SILLERO CROVETTO, B.: Voz: Domicilio, en Enciclopedia Jurídica Básica, t. II, ed. Civitas, Madrid, 1995, pág. 2592.



base física de la persona y como criterio de identidad de éstas, podemos en principio afirmar que se
trata de un atributo necesario para la identificación de las personas que no puede faltar. El problema
que se nos plantea es determinarlo, pues en principio, la elección de domicilio es libre.

Si la actividad de empresa se ejercita por empresario de nacionalidad española, ya sea persona
física o jurídica20 no se nos plantea ningún problema con respecto a esta Ley, este surge en el momen-
to en que dicha actividad se realiza por personas extranjeras.

El artículo 15 del Código de Comercio dispone que los extranjeros podrán ejercer el comercio en
España con sujeción a las leyes de su país, en lo que se refiera a su capacidad para contratar, y a
las normas españolas, en todo cuanto concierna a la creación de establecimientos en territorio espa-
ñol, a las operaciones mercantiles y a la jurisdicción de los tribunales de la nación. Cada legislación
utilizará unos criterios diferentes para la constitución de una sociedad pudiendo variar la atribución
del domicilio.

El artículo 4.1.c) de la Ley de Aprovechamiento por Turno prohíbe, a los efectos de constitución
del régimen, que las empresas de servicios estén domiciliadas en paraísos fiscales y exige que ten-
gan, al menos, una sucursal domiciliada en España.

En el Proyecto de Ley este requisito negativo de domiciliación no se les exigía a dichas socieda-
des. En el trámite de presentación de enmiendas por parte del Congreso se reforma y se introduce la
necesidad de que posean una sucursal domiciliada en España, requisito que analizaremos más ade-
lante. En el Senado se presenta una enmienda de adición21 prohibiendo que las empresas de servi-
cios tengan su domicilio en paraísos fiscales, siendo aprobada por unanimidad. A partir de ese
momento se recoge y pasa al texto de la Ley. La justificación para su inclusión es que garantiza a los
titulares de derechos de aprovechamiento por turno que puedan presentar reclamaciones a una per-
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20Si la actividad se ejercita por un empresario individual español, establece el artículo 40 del Código Civil que su domicilio
será el de su residencia habitual y, en su caso, el que determine la Ley de Enjuiciamiento Civil, disponiendo ésta en su artícu-
lo 65 que el domicilio legal de los comerciantes será el pueblo donde tuvieren el centro de sus operaciones comerciales y si
tuvieren establecimientos en diferentes partidos judiciales, podrán ser demandados por acciones personales en aquél en que
tuvieren el principal establecimiento, o en el que se hubieren obligado, a elección del demandante. Si la actividad se realiza
por una persona jurídica su domicilio será aquel que se establezca en la ley que las haya creado o reconocido, el que apa-
rezca como tal en los estatutos o normas de fundación y, en defecto de ambos, el lugar en que se halle establecida su repre-
sentación legal, o donde ejerzan las principales funciones de su instituto (artículo 41 Código Civil). En este caso podemos afir-
mar que si la sociedad es española deberá tener su domicilio en España, salvo que lo haya trasladado al extranjero sin per-
der su nacionalidad, para lo que tiene que existir convenio entre nuestro estado y el estado de recepción.
21Vid. Boletín Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie II, núm. 102, de 19 de octubre de 1998, el Grupo Popular pre-
senta la enmienda núm. 28 de adición del siguiente párrafo: “Las empresas de servicios no podrán estar domiciliadas en para-
ísos fiscales y tendrán que tener, al menos, una sucursal domiciliada en España”, la aprobación de esta enmienda se realiza
por unanimidad de los miembros de la Ponencia: B.O.C.G., Serie II, núm. 102, 20 de Octubre de 1998.



sona con domicilio en España y que su ley personal no le ampare a efectos de mantener una total
opacidad patrimonial y fuero extracomunitario. Nos parece excesiva esta justificación del legislador,
se podría haber solucionado exigiendo que la empresa de servicios tuviera una sucursal en territorio
español, requisito que también se incluye en la Ley. El exigir que las sociedades extranjeras tengan o
no tengan su domicilio en un determinado lugar es una cuestión que, a nuestro juicio, excede del ámbi-
to legislativo español.

En este punto nos tenemos que preguntar qué entiende el legislador por paraíso fiscal, ¿está hacien-
do referencia a la lista de paraísos fiscales que a efectos de los Impuestos sobre la Renta publicó el
Ministerio de Economía y Hacienda22, o está indeterminado el concepto y habrá un control (admi-
nistrativo) posterior para que las empresas demuestren que si tienen su domicilio en el extranjero ese
territorio no se puede calificar como paraíso fiscal?. Estas interrogantes las planteamos porque enten-
demos que no todos los Estados que la lista contiene pueden tener el mismo tratamiento. A modo de
ejemplo, se incluye a Luxemburgo, territorio comunitario al que no podríamos aplicar con rigor lo esta-
blecido en la Ley de aprovechamiento por turno, pues estaría en contra de la libertad de estableci-
miento, política comunitaria ésta protegida por el Tratado de la Unión Europea.

La prohibición de que las sociedades de servicios estén domiciliadas en paraísos fiscales puede
también contravenir la normativa comunitaria, pues la legislación británica y holandesa distinguen
entre sede estatutaria y sede de dirección de las sociedades, la primera les otorga la nacionalidad,
si la sede de dirección se trasladara a un paraíso fiscal la sociedad mantendría la nacionalidad de
origen, con lo que podríamos estar impidiendo el ejercicio de la actividad a un nacional de la Unión
Europea. En este caso prevalecería la normativa sobre libertad de establecimiento comunitario frente
a nuestra ley de aprovechamiento por turno23.

El legislador español habría protegido los intereses de los consumidores con la exigencia de aper-
tura de una sucursal en territorio español para ejercer la actividad empresarial que tratamos. Esto últi-
mo también lo hace, con lo que nos parece redundante la obligación de no domiciliación en paraí-
sos fiscales.
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22El Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio de 1991, determina los países o territorios (paraísos fiscales) a efectos de tribu-
tación en los Impuestos sobre la Renta de las Personas Físicas y sobre Sociedades.
23Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 27 de septiembre de 1988, Asunto 81/87, comenta-
da por VARA DE PAZ, N.: “Traslado de la sede social (sede de dirección) en el ámbito de la Comunidad Económica Europea”,
Revista de Instituciones Europeas, vol. 16, núm. 3, diciembre, 1989, págs. 871-882. Sentencia  de 10 de julio de 1986,
Asunto Segers 79/85, en la que se establece que las sociedades comunitarias tienen derecho a ejercer su actividad en otro
Estado miembro por medio de una agencia, sucursal o filial, sirviendo de localización su domicilio estatutario, su administra-
ción central o su centro de actividad principal para determinar, a semejanza de la nacionalidad de las personas físicas, su suje-
ción al ordenamiento jurídico de un Estado miembro.



A las sociedades de intercambio sólo se les exige que tengan sucursal abierta e inscrita en España,
sin entrar a analizar dónde tienen dichas sociedades extranjeras su domicilio. Rigiéndose en todo lo
demás por lo establecido en el artículo 15 del Código de Comercio.

III. LAS SUCURSALES: OBLIGATORIEDAD DE LA APERTURA DE
SUCURSALES EN TERRITORIO ESPAÑOL

La Ley 42/1998 exige que las empresas de servicios y las sociedades de intercambio tengan, al
menos, una sucursal domiciliada en España, siempre que no sean españolas, si la sociedad de serv i c i o s
es explotada por un empresario individual parece ser obligatoria la apertura de sucursal, sin embarg o
esta mención no se recoge respecto de las sociedades de intercambio, que sólo tendrán que establecerla
en el caso de ser persona jurídica2 4. Así, si los consumidores tuviesen cualquier controversia con alguna
de las sociedades mencionadas podrían someterla a la competencia de los tribunales españoles2 5.

El artículo 295 del Reglamento del Registro Mercantil entiende por sucursal “todo establecimiento
secundario dotado de representación permanente y de cierta autonomía de gestión, a través del cual
se desarrollen, total o parcialmente, las actividades de la sociedad”. Exige dicho Reglamento que las
sociedades extranjeras que establezcan una sucursal en territorio español la inscriban en el Registro
Mercantil correspondiente al lugar de su domicilio, presentando legalizados los documentos que acre-
diten la existencia de la sociedad, sus estatutos vigentes y sus administradores, así como el documento
por el que se establezca la sucursal, documentos que son exigidos por la Undécima Directiva sobre
publicidad de sucursales26, que tiene como objetivo proporcionar normas relativas a los requisitos de
declaración respecto a las sucursales de sociedades en un Estado miembro que se rijan según la legis-
lación de otro Estado, con el fin de procurar un nivel equivalente de protección para sus accionistas
y para terceras personas. Esta Directiva es aplicable a las sucursales de sociedades localizadas en un
Estado miembro diferente de aquel en que la sociedad esté radicada, sea éste comunitario o no27.

La inscripción de las sucursales de sociedades extranjeras es obligatoria y su régimen es esencial-
mente registral. En el Registro Mercantil lo que se inscribe es la sucursal y no la sociedad, y el
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24El fundamento para no seguir el mismo criterio lo encontramos en la propia Ley, unas sociedades son imprescindibles para el
funcionamiento del régimen (servicios), mientras que las otras (intercambio) son accesorias o complementarias.
25La competencia de los Tribunales españoles es reconocida por los artículos 15 del Código de Comercio, 21 de la Ley
Orgánica del Poder Judicial, 51 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El artículo 5.50 del Convenio de Bruselas deter-
mina las reglas especiales de competencia judicial internacional, estableciendo que los litigios relativos a la explotación de
sucursales, agencias o cualesquiera otro establecimiento, serán competencia del Juez del lugar donde se hallen.
26Diario Oficial, serie L 395, de 30 de diciembre de 1989.
27Tratándose de sociedades pertenecientes a terceros países, el artículo 7 de la XI Directiva se sirve del principio de equiva-
lencia institucional: se aplica a las sociedades que adopten una “forma jurídica comparable a las contempladas en la Directiva”.



Registrador ha de limitarse a comprobar si la sociedad extranjera está efectivamente considerada
como tal en su propio ordenamiento, y si se encuentra constituida válidamente conforme al mismo28.

La sucursal de sociedad extranjera tiene necesariamente que depositar sus cuentas en el Registro
Mercantil en el que esté inscrita. Por tanto, y a diferencia de las sucursales de sociedades españolas,
tendrán que llevar una contabilidad propia referida a las operaciones que realicen y a los elementos
patrimoniales que tengan afectos a la actividad en territorio español. Además de la llevanza contable
han de depositar las cuentas anuales de la sociedad matriz29.

Las obligaciones contables que se imponen, tanto por el Reglamento del Registro Mercantil como
por la Directiva comunitaria, a las sucursales de sociedades extranjeras, conlleva a que los adquire n t e s
de un derecho de aprovechamiento por turno en todo momento puedan conocer la solvencia de la enti-
dad de la que reciben un servicio o con la que contratan un intercambio. Si el legislador hubiera opta-
do por la exigencia de un establecimiento3 0 distinto a la sucursal, dicho establecimiento no habría teni-
do acceso al Registro Mercantil y la protección de estos consumidores se habría visto merm a d a .

Estas sociedades, si son extranjeras, para poder abrir sucursal en España no necesitan cumplir nin-
gún requisito administrativo, salvo que la dotación proyectada supere los quinientos millones de pese-
tas o que la constitución de la sucursal se efectúe por persona residente o domiciliada en territorios
calificados como paraísos fiscales, en cuyo caso se exige verificación administrativa previa otorgada
por la Dirección General de Política Comercial e Inversiones Exteriores del Ministerio de Economía y
Hacienda (artículo 7.21 del R.D. 671/1992)31. Si la sucursal va a ser establecida por un residente
en la Unión Europea no es necesario ningún requisito previo.
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28Vid. Resolución DGRN de 29 de febrero de 1992 (RJA 1992/2882) en la que se dirime si lo que debe inscribirse es la
sucursal o la sociedad extranjera, llegando a la conclusión de que lo que debe acceder al Registro es la sucursal y no la socie-
dad extranjera, y que éstas no han de coincidir necesariamente con los tipos societarios reconocidos por el ordenamiento espa-
ñol, hay que partir del concepto amplio de sociedad establecido por el artículo 58 del Tratado de Roma, en el que se inclu-
yen las sociedades civiles, cooperativas y las demás personas de derecho público o privado, con excepción de las que no
sigan un fin lucrativo. En el mismo sentido la Resolución de 11 de septiembre de 1990 (RJA 1990/7148).
2 9Un comentario a la publicidad de las sucursales vemos en FERNÁNDEZ DEL POZO, L.: “Publicidad contable de sucursales de
entidades extranjeras en la XI Directiva CEE y en el Reglamento del Registro Mercantil: Comentario a las Resoluciones de la DGRN
de 5 de febre ro de 1992 y 23 de abril de 1993”, Revista de Derecho Bancario y Bursátil, nº 53, marzo, 1994, págs. 157-194.
3 0El Reglamento del Registro Mercantil impone la obligación de inscripción a las sucursales pero no a otro tipo de establecimien-
tos, aún cuando éstos sean permanentes. El establecimiento permanente es un concepto que no aparece en la legislación merc a n t i l ,
sino en el Derecho Tributario con el objeto de evitar que los rendimientos obtenidos por personas no residentes en un territorio elu-
dan el pago de los tributos que gravan los mismos. El establecimiento permanente no se identifica por un rasgo jurídico, sino por
sus caracteres físicos: instalación o lugar donde se realizan habitualmente operaciones en un territorio donde la entidad no re s i d e ,
debe ser un establecimiento, oficina o despacho donde se realizan operaciones mercantiles. En este sentido, vid.: El establecimiento
p e rmanente. Análisis jurídico-tributario internacional de la imposición societaria, ed. Tecnos, Madrid, 1996.
31El Real Decreto 671/1992, de 2 de julio de 1992, sobre inversiones extranjeras en España, liberaliza plenamente las tran-
sacciones con el exterior exceptuando las relativas a inversiones extranjeras no comunitarias en los sectores con regulación espe-
cial y las procedentes de los denominados paraísos fiscales, justificándolo por la especial problemática fiscal y de control de
cambios que plantean las operaciones efectuadas desde dichos territorios.



El artículo 9. 91 e) de la Ley 42/1998 indica que el tercero que se hubiere hecho cargo del inter-
cambio debe aparecer en el contrato y, añade que “este tercero, si es una persona jurídica, deberá
tener sucursal abierta e inscrita en España”. Suponemos que el legislador está refiriéndose a la posi-
bilidad de que ese tercero sea una empresa extranjera, pues la creación de sucursales es totalmente
voluntaria y las sociedades españolas, si no lo desean, para ejercer su actividad no tienen por qué
crearlas.

IV. CONCLUSIONES

La Ley es protectora de los intereses de los consumidores hasta el punto de olvidar la actividad
empresarial.

Regula la existencia de las empresas de servicios como parte fundamental del régimen de apro-
vechamiento por turno y no proporciona ningún medio específico para asegurar el cobro del mante-
nimiento al adquirente.

Si el propietario o promotor asume los servicios no se les exige lugar de domiciliación ni apertura
de sucursal, al menos de forma expresa. Entendemos que tendrán que cumplir los mismos requisitos
que se exigen para las empresas de servicios.

Introduce una exigencia excesiva al obligar a que las sociedades no tengan su domicilio en para-
ísos fiscales, pues al tener en nuestro territorio un establecimiento éste estaría sujeto al Impuesto sobre
Sociedades. Es una ley que no apuesta por la internacionalización del turismo y la actividad mercantil,
pues limita el ejercicio de actividades por parte de las multinacionales, que en esta materia suelen
tener sus domicilios en paraísos fiscales. Es redundante en cuanto a la exigencia de prohibir que ten-
gan su domicilio en un paraíso fiscal y la obligatoriedad de establecer sucursal en territorio español,
pues para conseguir la sujeción tributaria y la protección de los consumidores habría bastado con la
exigencia de apertura de sucursal, que como hemos visto ha de inscribirse en el Registro Mercantil y
han de publicar sus cuentas junto con las cuentas anuales de la sociedad matriz a la que pertenecen,
resultando así la protección de los consumidores total.

Pueden surgir controversias desde el momento en que cada Comunidad Autónoma es competente
para exigir los requisitos que deben cumplir las empresas de servicios en su territorio. Hasta ahora esos
no han sido planteados, pues sólo Canarias y Baleares han procedido a realizar dicha re g u l a c i ó n .
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I. LA GARANTÍA DEL RIESGO DE INSOLVENCIA O QUIEBRA DEL
ORGANIZADOR Y/O DETALLISTA EN LA DIRECTIVA 90/314/CEE,
RELATIVA A LOS VIAJES COMBINADOS, LAS VACACIONES COM-
BINADAS Y LOS CIRCUITOS COMBINADOS

1. De la protección del consumidor en la Directiva 90/314/CEE, relativa a los via-
jes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados.

Como resultado del creciente interés por parte de las instituciones de la Unión Europea en la pro-
tección del consumidor1, surgen una serie de normas, a través de las cuales, se pretenden arbitrar
medidas protectoras del consumidor en todos y cada uno de los sectores en los que interviene.
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*Este trabajo ha sido realizado en el seno del Proyecto de Investigación denominado «Legislación aplicable a las empre s a s
turísticas» (Investigador Principal: Dr. Adolfo Aurioles Martín) y se ha beneficiado de la subvención otorgada por la
Universidad de Málaga. Comunicación presentada en las II Jornadas de Derecho Tu r í s t i c o .
1En los inicios de la CEE, la política comunitaria se centraba principalmente en la consecución de un mercado interior único,
siendo la protección del consumidor un objetivo secundario, al que se le prestó escasa atención. Fue a partir de los años 70
cuando los papeles se invirtieron, adquiriendo la protección del consumidor carácter prioritario en la política comunitaria. Esto
se debió principalmente a la constatación de que dicha protección del consumidor era necesaria precisamente para la conse-
cución del mercado interior único. A esa época obedecen, entre otras, las siguientes disposiciones: la Carta de Protección del
consumidor del Consejo de Europa (aprobada por la Resolución 543 de la Asamblea Consultiva de 17 de mayo de 1973),
el Programa Preliminar de la CEE para una política de protección e información de los consumidores (aprobado por Resolución
del Consejo de 14 de abril de 1975) y el Segundo Programa para una política de protección e información de los consumi-
dores (aprobado por Resolución del Consejo de 19 de mayo de 1981). Ya en los años 80 es cuando comienzan a aprobar-
se algunas directivas, como la Directiva del Consejo 85/374/CEE de 25 de julio sobre “aproximación de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los daños causados por
productos defectuosos”, en las que su objetivo principal es la protección del consumidor. Véase, Mª JOSE MORILLAS JARILLO
en “La protección de los consumidores en el Tratado de la Unión Europea”, Actualidad Civil, 1994.
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Uno de estos sectores es el turístico que con el tiempo, ha venido adquiriendo una gran trascen-
dencia social. En sus inicios, el turismo era un sector destinado a un tipo de clientela denominada de
élite, pero debido, entre otros motivos, a la aparición de los viajes organizados, se convierte en un
fenómeno social que le hace ser destinatario de una regulación específica2.

Fruto de ello es la Directiva 90/314/CEE, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combi-
nados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados (en lo sucesivo, la Directiva), que inclu -
ye la defensa del consumidor3 como uno de sus principales objetivos.

Esta protección del consumidor-turista tiene su razón de ser en el reconocimiento de la posición de
debilidad de éste a la hora de exigir el cumplimiento de lo pactado. Son varios los factores que influ-
yen en ello; por un lado, su estado de ánimo relajado por cuanto que al hallarse disfrutando de su
tiempo de ocio le hace estar menos vigilante de sus intereses, y, por otro lado, el hecho de encon-
trarse fuera de su lugar habitual de residencia que le hace estar, en ocasiones, en condiciones de
auténtico desamparo (fuera de su país, con desconocimiento del idioma, falta de contacto con la per-
sona con quien contrató el viaje, etc.).

A través de esta Directiva se intenta conseguir una normativa común mínima en el sector de los ser-
vicios combinados en los Estados miembros con el fin de alcanzar el mercado interior del que el sec-
tor turístico representa un aspecto esencial mediante la garantía de un mínimo común de protección
del consumidor en todos y cada uno de estos Estados, beneficiándose con ello, no sólo los ciudada-
nos europeos sino también aquellos otros de terceros países que, debido a la garantía ofrecida por
la Directiva, estén dispuestos a contratar su viaje en cualquier Estado de la UE4.
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2En efecto, el viaje organizado ha sido considerado como uno de los factores que han influido en el crecimiento de la oferta
turística (véase en este sentido, QUINTANA CARLO, I. “La protección del consumidor como turista”, Estudios sobre Consumo,
nº 2, 1984, pp. 65-67). Y es que, desde la aparición de estos viajes organizados, se ha conseguido que el turismo sea una
actividad más asequible a otras personas, como consecuencia, en gran medida, del abaratamiento de precios que supone este
tipo de viajes. Lógicamente, no es lo mismo que una persona contrate individualmente su viaje con los distintos prestatarios de
servicios (alojamiento, transporte, etc.) como que una Agencia organice un viaje para un colectivo de personas que, a la hora
de contratar con los distintos prestatarios, le coloca en una posición de más fuerza, obteniendo por ello mejores precios.
3La Directiva parte de un concepto amplio de consumidor ya que incluye no sólo a la persona que compra o se compromete
a comprar el viaje combinado -el contratante principal- sino también a la persona en nombre de la cual el contratante se com-
promete a comprar el viaje combinado -el beneficiario- y a la persona a la cual el contratante principal u otro beneficiario cede
el viaje combinado -cesionario- (artículo 2º.4). Por lo que la protección del consumidor implica la del contratante principal, la
del beneficiario o la del cesionario.
4Así se desprende de los considerandos de la Directiva cuando señala que la adopción de un mínimo de normas comunes en
el sector del turismo para estructurarlo en su dimensión comunitaria no sólo beneficiaría a los ciudadanos de la Comunidad que
adquieran viajes organizados de conformidad con estas normas, sino que atraería a turistas de países terceros deseosos de
beneficiarse de unas normas garantizadas en los viajes combinados.



La Directiva establece, en aras a la consecución de esta protección, una serie de derechos míni-
mos del consumidor -como son: el derecho de éste a ser informado antes y durante el viaje (artículos
3º y 4º), el derecho a que se le notifique cualquier modificación significativa del mismo (artículo 4º.5),
derechos derivados de la rescisión o cancelación del viaje (artículo 4º.6), derechos originados por la
imposibilidad sobrevenida para el cumplimiento del contrato después de la salida del viaje (artículo
4º.7), derecho a que se le garantice la devolución de los fondos depositados y su repatriación en los
casos de quiebra o de insolvencia del organizador (artículo 7º)- y el principio general de responsabi-
lidad del organizador por la buena ejecución del contrato.

Se trata de una Directiva “de mínimos”5 ya que, al mismo tiempo que integra un conjunto de reglas
básicas para la protección del consumidor, permite a los Estados miembros elegir entre mantener, o
elevar, ese grado de protección6.

2. De la protección del consumidor contra el riesgo de insolvencia o de quie-
bra del organizador y/o detallista (Artículo 7 de la Directiva 90/314/CEE, de 13
de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y
los circuitos combinados) .

Uno de los preceptos que reflejan la función tuitiva de la Directiva es el artículo 7, que se ocupa
de la protección del consumidor ante la posible quiebra o insolvencia del organizador y/o detallis-
ta7, al disponer que: el organizador y/o detallista que sean parte en el contrato facilitarán pruebas
suficientes de que, en caso de insolvencia o de quiebra, quedarán garantizados el reembolso de los
depósitos y la repatriación del consumidor.

Esta insolvencia, declarada o no, afecta de forma especial al consumidor cuando tiene lugar antes
del cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del organizador ya que el consumidor-
turista, que normalmente contrata y paga su viaje con bastante antelación, se encuentra que, ante esta
situación, las personas que se comprometieron con el organizador y/o detallista a prestar un servicio
en su favor, se niegan a ello por temor a no cobrarlo.
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5A través de este tipo de Directivas, por las que se establece un nivel básico de protección del consumidor, se ha pretendido
llevar a cabo la armonización mínima de las distintas legislaciones nacionales. Pero sobre la efectividad de esta técnica de
armonización existe cierta polémica. Sobre ello, véase MORILLA JARILLO en “La protección de los consumidores...”, op. cit, pp.
594-593. 
6El artículo 8 de la Directiva establece que Los Estados miembros podrán adoptar, o mantener, disposiciones más estrictas en
el ámbito regulado por la presente Directiva, a fin de proteger al consumidor.
7Este carácter protector del consumidor del artículo 7 es confirmado expresamente por la sentencia del Tribunal Justicia Europeo
de 8 de octubre de 1996.



En efecto, si la insolvencia o quiebra del organizador tiene lugar antes de iniciarse el viaje, éste
no llegará a ser realizado, debiendo el consumidor reclamar la devolución del precio. Si la insolven-
cia o quiebra del organizador tiene lugar una vez iniciado el viaje, el consumidor se hallará desa-
tendido en el lugar del viaje, teniendo que volver a pagar los servicios -en concreto, su repatriación-
que ya pagó en su día. En estos casos, el problema se centra en la imposibilidad del consumidor de
reclamar el cumplimiento de estas prestaciones a las personas encargadas de ello, al no existir rela-
ción contractual alguna entre éstas y el consumidor.

Con lo dispuesto en el artículo 7 se pretende conseguir la defensa del turista frente al supuesto con-
creto de que a éste se le deniegue la devolución del precio pagado por el viaje y su repatriación. Su
objetivo, en consecuencia, es el aseguramiento de la responsabilidad del organizador y/o detallista
frente al consumidor-turista que, sin esta garantía, se encontraría con un derecho de crédito a su favor
con escasas posibilidades de hacer efectivo8.

Sin embargo, la ambigua redacción de esta disposición se constituye en un obstáculo a la plena con-
secución de este objetivo. De su lectura solamente se deduce que el organizador debe facilitar pru e b a s
suficientes de que quedarán garantizados estos pagos al consumidor pero no menciona ni el tipo de garan-
t í a9 cuya existencia ha de probar el organizador -pudiendo tratarse de la contratación de un seguro, la
constitución de una fianza, la creación de un fondo de garantía, etc.-, ni la persona a la que se deberá
facilitar dichas pruebas -pudiendo ser tanto el consumidor, como la Administración a modo de contro l - .

En su redacción originaria, el artículo 7 señalaba cuál debía ser la garantía que el organizador
y/o detallista tenía que prestar y su ámbito de aplicación, en concreto, un seguro que cubriese la
parte asegurable de las obligaciones que le incumbiese en virtud de la Directiva y un fondo de garan-
tía para el pago de las indemnizaciones que no pudiesen ser satisfechas por ningún otro medio10.
Pero el texto fue modificado posteriormente en los términos transcritos con anterioridad.
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8GÓMEZ CALLE, E. (en El contrato de viaje combinado, ed. Civitas, Madrid, 1998, pág. 305), considera, no obstante cono-
cer las dificultades que entrañaría, que este problema con el que se enfrenta la Directiva se vería paliado en gran medida si el
consumidor contara con una pretensión contractual directa contra los prestadores de los servicios comprendidos en el viaje, de
modo que, éste les pudiera exigir el cumplimiento de sus prestaciones.
9Algunos autores, como QUINTANA CARLO, I. (en “La adaptación del derecho español a la normativa comunitaria sobre via-
jes combinados”, Estudios sobre Consumo, nº 22, 1991, pág. 66), opinan que la expresión del precepto facilitarán pruebas
suficientes se está refiriendo a cualquier tipo de garantías económicas.
10En efecto, el artículo 7 de la primera propuesta de Directiva (21 de marzo de 1988) establecía que los Estados miembros
velarán por que:
1º. Los organizadores cubran mediante un seguro la parte asegurable de las obligaciones que les incumben en virtud de la pre -
sente Directiva; y
2º. Se cree en cada uno de sus territorios un fondo de garantía para el pago de las indemnizaciones que se debieran en vir -
tud de la presente Directiva y que no pudieran satisfacerse por ningún otro medio (la cita está tomada de QUINTANA CARLO
en “La adaptación...”op.cit. pág. 58).



Los motivos de estas modificaciones no son otros que, en primer lugar, la existencia de una regu-
lación específica de esta materia en los ordenamientos de los Estados miembros y, en segundo lugar,
la postura contraria de algunos Estados a la extensión de la garantía por entender que ésta podría
afectar negativamente al coste de los viajes combinados11.

Por otra parte, tampoco está claro el alcance de esta garantía, esto es, lo que debe entenderse
por reembolso de los fondos depositados y la repatriación del consumidor, por lo que se plantea la
necesidad de una mayor concreción que, de no llevarse a cabo por los distintos ordenamientos, reque-
rirá la intervención ad casum del Tribunal de Justicia Europeo como ocurre en la sentencia que, a con-
tinuación, comentamos.

En cualquier caso, debido al carácter de mínimos de la Directiva, nos podemos encontrar con que
la extensión de la garantía pueda ser ampliada a otros supuestos distintos a los de quiebra o insol-
vencia12 del organizador.

En consecuencia, parece que en lugar de imponer un sistema uniforme de garantía en el ámbito
de la Unión Europea, se ha optado por permitir que cada Estado decida sobre el tipo13, extensión y
control de la garantía que mejor se adapte a las peculiaridades de su ordenamiento interno.

Lo mismo se puede decir respecto de la sanción para el caso de que el organizador y/o detallis-
ta incumpla esta obligación de garantizar. La Directiva no dispone nada sobre ella, cuestión ésta de
suma importancia por cuanto que, dependiendo de su contenido, al organizador y/o detallista le
puede merecer la pena el incumplimiento de esta obligación ya que si la sanción es mínima le per-
mite reducir costes y, con ello, abaratar el precio del viaje.
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11Sobre este tema véase QUINTANA CARLO en “La adaptación ...”, op.cit. pág. 59.
12En relación con estos supuestos de insolvencia o de quiebra del organizador, consideramos que se ha partido de la idea de
que son supuestos diferentes. A nuestro entender, la diferencia existente entre uno y otro está en la declaración judicial o no de
la situación de insolvencia. Lo que pretendemos con esto, no es otra cosa que, denunciar la difícil postura del consumidor a la
hora de probar la insolvencia no declarada del organizador para obtener esa garantía de la que habla el artículo 7.
13En relación con esto, GÓMEZ CALLE, E. (en El contrato de viaje combinado, op.cit. pp. 309-310) apunta la elección del
tipo de garantía como uno de los motivos que dificultaron seriamente en algunos países, como Alemania, la transposición de
la Directiva como consecuencia de la contraposición de intereses existente en torno a ello.



II. POSICIÓN DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EUROPEO SOBRE EL ALCAN-
CE DE LA GARANTÍA DEL RIESGO DE INSOLVENCIA O DE QUIEBRA
DEL ORGANIZADOR Y/O DETA L L I S TA (SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA EUROPEO, DE 14 DE MAYO DE 1998)

La Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo, de 14 de mayo de 1998 (en lo sucesivo, TJE), resuel-
ve la cuestión prejudicial planteada, con arreglo al artículo 177 del Tratado, por el Bezirksgericht für
Handelssachen Wien (Austria) sobre la interpretación del artículo 7 de la Directiva.

Dicha cuestión se suscita en el marco de un litigio entre la Verein für Konsumenteninformation y
Österreichische Kreditversicherungs AG sobre el reembolso a los compradores de un viaje combinado
de los gastos de alojamiento que éstos abonaron a un hotelero debido a la insolvencia del organi-
zador del viaje.

Los Sres. Hofbaucer habían reservado en la empresa Karthago-Reisen GmbH, domiciliada en
Viena, un viaje combinado a Creta del 9 al 16 de septiembre de 1995, que comprendía los billetes
de avión y el alojamiento en régimen de media pensión. El precio del viaje había sido pagado en su
totalidad antes de iniciarlo.

El 15 de septiembre de 1995, tras ser informado de la insolvencia de Karthago-Reisen GmbH, el pro-
pietario del Hotel en el que se alojaban los Sres. Hofbauer y algunos otros clientes de Kart h a g o - R e i s e n
GmbH exigió a dichos viajeros el pago de la totalidad de las noches de estancia disfrutadas en su esta-
blecimiento, re c u rriendo a la fuerza física, según afirm a ron los viajeros, para impedirles que salieran.

Para poder tomar su vuelo de vuelta, los Sres. Hofbauer tuvieron que pagar, por tanto, el precio
de su alojamiento en el hotel.

A su regreso, los Sres. Hofbauer y los demás viajeros afectados solicitaron a la Verein für
Konsumenteninformation, cuyo objetivo consiste en garantizar el cumplimiento de las normas en mate-
ria de protección de los consumidores, que defendiera sus derechos frente a Österreichische
Kreditversicherung AG, asegurador de Karthago-Reisen GmbH, ya que éste se había negado a reem-
bolsarles los gastos de alojamiento pagados al hotelero.

El Bezirksgericht für Handelssachen Wien, a la vista del litigio planteado, decidió solicitar al
Tribunal de Justicia Europeo una interpretación del artículo 7 de la Directiva para determinar si dentro
de su ámbito de aplicación queda comprendida una situación en la que el comprador de un viaje
combinado, que antes de emprenderlo pagó sus gastos de alojamiento al organizador, se ve obliga-
do, debido a la insolvencia de éste último, a abonar de nuevo dichos gastos al hotelero, so pena de
no poder abandonar el hotel para emprender su viaje de vuelta.
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La Verein für Konsumenteninformation, el gobierno helénico y la Comisión alegan que, habida
cuenta del objetivo del artículo 7 de la Directiva, que es proteger al consumidor contra el riesgo eco-
nómico de insolvencia o quiebra del organizador del viaje, una situación como la descrita está com-
prendida dentro del ámbito de aplicación de dicho artículo, pues el tenor literal del mismo no se opone
a una interpretación en este sentido. También se alega que, a la vista del precepto, la cobertura soli-
citada puede considerarse, o bien como el “reembolso de los fondos depositados” pues el pago direc-
to al hotelero efectuado por el viajero implica que el organizador del viaje no había abonado los gas-
tos de alojamiento, o bien como el reembolso de los gastos necesarios para asegurar la “repatriación
del viajero”.

Por su parte, el Gobierno austríaco precisa que, habida cuenta de la obligación del consumidor
de limitar sus perjuicios, únicamente cabe admitir el reembolso de los gastos que sean necesarios e
inevitables.

En cuanto a Österreichische Kreditversicherung AG y al Gobierno francés, ambos consideran que
la respuesta a la cuestión prejudicial debe ser negativa ya que de la expresión “garantizar la repa-
triación del consumidor” se deduce que únicamente deben reembolsarse los gastos que estén en rela-
ción de causalidad directa con la repatriación del consumidor, tales como los gastos de taxi o de
avión. Además, añaden que, dado que la Directiva regula exclusivamente el contrato celebrado entre
el consumidor de un viaje combinado y el organizador del mismo, no es posible interpretarla de mane-
ra que pueda disfrutar de la garantía prevista en el artículo 7 un prestador de servicios, que obtendría
así indirectamente la remuneración de sus prestaciones gracias al consumidor “que tomó como rehén”
y a pesar de no ser parte en el contrato principal. En su opinión, existe el riesgo de que la perspecti-
va de obtener un resarcimiento a través del consumidor incite a los prestadores a multiplicar este tipo
de prácticas.

El TJCE recuerda, en primer lugar, que el objetivo del citado artículo es proteger a los consumido-
res contra los riesgos derivados de la insolvencia o de la quiebra del organizador, y que tales ries-
gos, inherentes al contrato celebrado entre el consumidor y el organizador, tienen su origen en el pago
por adelantado del precio del viaje y en la dispersión de las responsabilidades entre el organizador
y los diferentes prestadores cuyos servicios combinados constituyen el objeto del contrato. Así pues, el
resultado prescrito por el artículo 7 de la Directiva implica la atribución al viajero de derechos que
garanticen la devolución de los fondos que depositó y su repatriación en caso de insolvencia o de
quiebra del organizador. En segundo lugar, que habida cuenta de las finalidades de la Directiva, y
en especial de su artículo 7, procede interpretar esta última disposición considerando que la misma
se aplica igualmente a la situación en que un hotelero obliga al viajero a pagar la prestación de alo-
jamiento alegando que el organizador del viaje, que ha quedado insolvente, no se la abonará ya
que para el consumidor que compró el viaje al organizador, el riesgo de que se trata tiene su origen
en la insolvencia o quiebra del organizador, por tanto, debe estar cubierto por la garantía que el orga-
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nizador ofreció al consumidor. Y, por último, que dada una situación como la planteada en el litigio
el viajero ha pagado de hecho dos veces los gastos de alojamiento, primero al organizador del viaje
y luego al hotelero, la obligación que debe cumplir el asegurador consiste en reembolsar los fondos
depositados ya que el viajero ha estado alojado a su propia costa, siendo necesario reembolsarle las
cantidades que pagó al organizador, al no prestarle este último los servicios acordados.

En consecuencia, el TJCE acuerda lo siguiente: que el artículo 7 de la Directiva 90/314/CEE del
Consejo, de 13 de junio, de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y
los circuitos combinados, debe interpretarse en el sentido de que dentro de su ámbito de aplicación,
en concepto de reembolso de los fondos depositados, está comprendida esta situación en la que el
comprador de un viaje combinado, que pagó sus gastos de alojamiento al organizador antes de
emprender el viaje, se ve obligado, debido a la insolvencia de este último, a abonar los mismos gas -
tos al hotelero, so pena de no poder salir del hotel para realizar su viaje de vuelta.

III. LA PROTECCIÓN DEL CONSUMIDOR CONTRA EL RIESGO DE
INSOLVENCIA O DE QUIEBRA DEL ORGANIZADOR Y/O DETA-
LLISTA EN EL DERECHO ESPAÑOL

En el derecho español, la transposición de la Directiva se lleva a cabo a través de la Ley
21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados (en lo sucesivo, LVC)14.

Hasta entonces, no hay una regulación específica del contrato de viaje combinado. Solamente exis-
te una normativa administrativa estatal que regula el ejercicio de las actividades de las agencias de via-
j e s1 5, en concreto, el Real Decreto 271/1988, de 25 de marzo, que regula el ejercicio de las activi-
dades propias de las agencias de viajes y la Orden Ministerial de 14 de abril de 1988, sobre norm a s
reguladoras de las agencias de viajes, que lo desarrolla; junto a las distintas reglamentaciones que las
Comunidades Autónomas dictan sobre las agencias de viajes en virtud del artículo 148.18 de la
Constitución que les atribuye competencia en materia de promoción y ordenación del turismo1 6.
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14El motivo por el que la transposición de la Directiva se realiza mediante norma con rango de Ley lo encontramos en la
Exposición de motivos de la LVC, al señalar que: en ella se establecen preceptos que afectan o modulan el perfeccionamien -
to, eficacia y ejecución del contrato de viaje combinado, lo que implica que su regulación singularizada incide en los preceptos
contractuales generales que se contienen en el Código civil y en el de Comercio. En razón de tal incidencia, la presente Ley
se dicta al amparo de las competencias reconocidas al Estado por el artículo 149.1, 6.º y 8.º, de la Constitución.
15En relación con la reglamentación española sobre agencias de viajes véase AURIOLES MARTÍN, A. en “La Directiva sobre
viajes combinados y la adaptación de la normativa española de agencias de viajes”, RDM, nº 206, 1992.
16Esta normativa autonómica es la siguiente: Reglamento de las Agencias de viajes de Aragón (Decreto 184/1988, de 5 de
diciembre), Asturias (Decreto 31/1988, de 18 de febrero), Islas Baleares (Decreto 43/1995, de 6 de abril que deroga al
Decreto 9/1988, de 11 de febrero), Canarias (Decreto 321/1987, de 18 de diciembre), Cantabria (Decreto 50/1990, de



La LVC, al igual que la Directiva, tiene como uno de sus principales objetivos la protección del con-
sumidor, protección que no sólo está dirigida a “la persona que contrata o se compromete a contra-
tar el viaje combinado” -el contratante principal- sino también, a “la persona en nombre de la cual el
contratante principal se compromete a comprar el viaje combinado” -el beneficiario- y a “la persona
a la cual el contratante principal u otro beneficiario cede el viaje combinado” -el cesionario-17.

El artículo 12 de la LVC se ocupa de la protección del consumidor contra el riesgo de insolvencia
o quiebra del organizador y detallista, al señalar que:

“Los organizadores y detallistas de viajes combinados tendrán la obligación de constituir y mante -
ner en permanente vigencia una fianza en los términos que determine la Administración turística com -
petente, para responder del cumplimiento de las obligaciones derivadas de la prestación de sus ser -
vicios frente a los contratantes de un viaje combinado y, especialmente, del reembolso de los fondos
depositados y el resarcimiento por los gastos de repatriación en el supuesto de insolvencia o quiebra.

La fianza quedará afecta al cumplimiento de las obligaciones que deriven de:
a) Resolución firme en vía judicial de responsabilidades económicas de los organizadores y deta -

llistas derivadas de la acción ejercitada por el consumidor o usuario final.
b) Laudo dictado por las Juntas arbitrales de consumo, previo sometimiento voluntario de las part e s.
Caso de ejecutarse la fianza, deberá reponerse en el plazo de quince días, hasta cubrir nueva -

mente la totalidad inicial de la misma.”

En esta regulación se determina, a diferencia de lo que ocurre con el artículo 7 de la Directiva,
cuál es la garantía que ha de prestar el organizador y detallista, su extensión y su afectación.

En cuanto al tipo de garantía, el precepto viene a reproducir lo establecido por el artículo 15 OM,
al disponer que organizador y detallista tienen la obligación de constituir y mantener en permanente
vigencia una fianza18.
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3 de septiembre), Castilla la Mancha (Decreto 2/1988, de 12 de enero), Castilla León (Decreto 61/1990, de 19 de abril),
Cataluña (Decreto 168/1994, de 30 de mayo que deroga al Decreto 45/1988, de 13 de enero), Extremadura (Decreto
82/1987, de 28 de diciembre), Galicia (Decreto 155/1989, de 22 de junio), La Rioja (Decreto 8/1988, de 6 de mayo),
Madrid (Decreto216/1987, de 28 de diciembre), Murcia (Decreto 115/1987, de 24 de diciembre), Navarra (Decreto Foral
141/1988, de 4 de mayo) y Valencia (Decreto de 65/1990, de 26 de abril por el que se modifica el Decreto 58/1988,
de 25 de abril). Aquellas Comunidades Autónomas que no tengan regulación propia de las actividades de las Agencias de
viajes, como son Andalucía y País Vasco, se les aplicará la normativa estatal (Real Decreto 271/1988, de 25 de marzo, que
regula el ejercicio de las actividades propias de las agencias de viajes, la Orden Ministerial de 14 de abril de 1988, sobre
normas reguladoras de las agencias de viajes, que lo desarrolla).
17La LVC, en su artículo 2º.4, reproduce el concepto de consumidor que señala la Directiva y del que hemos hecho mención
anteriormente
18En cuanto a esta expresión de “en permanente vigencia”, GÓMEZ CALERO, JUAN (en Régimen jurídico del contrato de viaje
combinado, ed. Dykinson, Madrid, 1997) opina que ésta no se refiere solamente a la duración de un determinado contrato
de viaje combinado, sino más bien al tiempo de existencia o subsistencia de la Agencia de viajes como tal.



Se trata de una fianza impuesta por Ley -no por las partes contratantes- cuya cuantía y forma se
fijará conforme a los términos que determine la Administración turística competente. Esta remisión del
artículo 12 en principio podría plantear el inconveniente de que las distintas Administraciones turísti-
cas fijen garantías diferentes. Sin embargo, esta circunstancia no se produce en la práctica ya que las
distintas reglamentaciones autonómicas sobre agencias de viajes reproducen, salvo algunas excep-
ciones19, lo establecido en la citada OM20.

La fianza podrá revestir dos formas, fianza individual y fianza colectiva. La primera se constituirá
mediante ingreso en la Caja General de Depósitos, aval bancario, póliza de caución o títulos de emi-
sión pública a disposición de la Administración turística competente21, y su cuantía será de 10, 20 y
30 millones dependiendo del tipo de agencia (minorista, mayorista y mayorista-minorista, respectiva-
mente)22. La fianza colectiva se constituirá mediante la inclusión voluntaria de la agencia de viajes en
un fondo solidario de garantía a través de las asociaciones legalmente constituidas y su cuantía será
el 50 por 100 de la suma de las fianzas que las agencias de viajes individualmente consideradas
habrían de constituir de acuerdo con las cuantías anteriormente citadas y su importe global no podrá
ser inferior a 400.000.000 de pesetas por asociación de carácter nacional o regional23.

Por lo que respecta a la extensión de la fianza, la ley española es más estricta24 que la ofrecida
por el artículo 7 de la Directiva ya que la garantía -en este caso, la fianza- no sólo cubre aquellos
supuestos de quiebra o de insolvencia del organizador en los que al turista se le deniegue el reem-
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19Este es el caso de la Comunidad Autónoma de Baleares que, al sustituir el Reglamento por el que regulaba las actividades
de la agencia de viajes a través del Decreto 43/1995, modificó las cuantías que habría de cubrir la fianza, incrementándo-
las. Por su parte, Cataluña también sustituyó su Reglamento mediante el Decreto 168/1994 pero no alteró las cifras de las
cuantías que debe cubrir la fianza. Estas dos Comunidades Autónomas fueron las primeras que adaptaron el derecho español
a la Directiva.
20Esta reproducción se debe a que el texto de la OM es consensuado con las Administraciones Turísticas de las Comunidades
Autónomas en la Conferencia Sectorial de Turismo que se celebra el 7 de octubre de 1987 (véase, el preámbulo del la OM).
Aunque debemos advertir que en la actualidad, debido a la promulgación de la LVC, algunas de ellas han sido derogadas o
modificadas para su adaptación a dicha Ley, en concreto: Reglamentos de las Agencias de viajes de Cataluña (por el Decreto
210/1995, de 11 de julio); Islas Baleares (por el Decreto de 1997, de 7 de mayo), Canarias (por el Decreto 176/1997,
de 14 de julio), La Rioja (por el Decreto 35/1997, de 27 de junio), Madrid (por el Decreto 99/1996, de 27 de junio) y
Valencia (por el Decreto 20/1997, de 11 de febrero). 
21Sobre las distintas formas que puede revestir la fianza individual, véase GÓMEZ CALERO, J. (en Régimen jurídico del con -
trato de viaje combinado, op.cit. pp. 142-143)
22En relación con la cuantía de la fianza, debemos señalar que en la Reglamentación de las Agencias de viajes de Baleares
se incrementa la cifra de la fianza en 30 millones (mayoristas), 15 millones (minoristas) y 40 millones (mayoristas-minoristas).
Esto supone una discriminación de estas agencias de viajes con respectos de las del resto del país
23Todas estas cuantías, conforme al artículo 15.2 OM, cubrirán la apertura de seis establecimientos, debiéndose incrementar
la fianza por cada nuevo establecimiento en la cantidad de 2.000.000 de pesetas, si se trata de fianza individual, y de
1.000.000 de pesetas, en el caso de la colectiva.
24Estricta en los términos empleados en el artículo 8 de la Directiva (“Los Estados podrán adoptar, o mantener, disposiciones
más estrictas en el ámbito regulado por la presente Directiva, a fin de proteger al consumidor”).



bolso de los fondos depositados y los gastos de su repatriación sino que se extiende también a aque-
llos otros en los que se produce un incumplimiento o cumplimiento defectuoso por parte de éste. Por
lo tanto, el artículo 12 LVC prevé, como su propia rúbrica indica, una garantía de responsabilidad
contractual a favor del consumidor-turista25.

Ahora bien, para que esta garantía pueda ser ejercitada, el precepto dispone que dicha respon-
sabilidad debe resultar de una sentencia judicial o de un laudo dictado por las Juntas arbitrales de
consumo, previo sometimiento voluntario de las partes26.

Por último, en relación con la persona o entidad ante la cual ha de probarse que quedará garan-
tizado el reembolso de los fondos depositados y los gastos de repatriación, se entiende que es la
Administración ya que es a ella a quien la Agencia de viajes deberá presentar el documento acredi-
tativo de la constitución de la fianza para la obtención del título-licencia (artículo 5.e) OM)27.

Finalmente, en cuanto a los efectos que produce el incumplimiento por parte del organizador de
su obligación de garantizar28, la disposición adicional primera de la LVC señala que este incumpli-
miento será sancionado de conformidad con la legislación vigente, sin perjuicio de las restantes res-
ponsabilidades en que los organizadores pudieran incurrir. En consecuencia, tendremos que estar a
lo que disponga sobre ello la Administración autonómica turística competente. Por su parte, el RD
271/1988 (artículo 4.3) y la OM (artículo12) contemplan la revocación del título-licencia de Agencia
de viajes como sanción administrativa por la falta de reposición de la garantía en la cuantía y plazo
previsto29.
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25No obstante esto, las agencias de viajes, conforme al artículo 5.b) de la OM, de 14 de abril de 1988, deberán suscribir
una póliza de seguro con el objetivo de afianzar con ello el normal desarrollo de su actividad. Este seguro cubrirá la respon -
sabilidad civil de la explotación del negocio, la responsabilidad civil indirecta o subsidiaria y la responsabilidad por daños
patrimoniales primarios, incluyéndose también toda clase de siniestros: daños corporales, daños materiales y los perjuicios eco -
nómicos causados (véase en el precepto la cuantía mínima que cubre dicho seguro).
26Aquí debemos señalar la diferente regulación que existe sobre este tema. Por un lado, en la OM, de 14 de abril de 1988,
al igual que en otras reglamentaciones autonómicas, se habla de las “Comisiones arbitrales de Agencias de viajes” y no de
“Juntas Arbitrales de Consumo”. Y, por otro lado, alguna reglamentación, como La Rioja (Decreto 35/1997, de 27 de junio)
y Madrid (Decreto 99/1996, de 27 de junio), amplia la afectación de la garantía.
27En este mismo sentido, GÓMEZ CALLE, E. en El contrato de viaje combinado, op.cit. p.316.
28Aquí, entendemos que se trata más bien de la obligación de mantener en permanente vigencia la garantía ya que una agen-
cia de viajes no puede ejercer su actividad sin el título-licencia correspondiente y para ello necesitará haber constituido antes
esta garantía. 
29El artículo 11 OM dispone que la revocación del título-licencia de Agencias de Viajes se hará mediante resolución motiva -
da, previa tramitación del correspondiente expediente, de acuerdo con la Ley de Procedimiento Administrativo. Dicha resolu -
ción podrá ser recurrida en vía administrativa.



IV. CONCLUSIONES

La insolvencia o quiebra del organizador produce una serie de consecuencias que afectan de
forma especial al consumidor derivadas, de una parte, del pago por adelantado del precio del viaje
y, de otra parte, de la dispersión de responsabilidades entre el organizador y los diferentes presta-
dores cuyos servicios combinados constituyen el objeto del contrato. Ante esta situación, las personas
que se comprometieron con el organizador a prestar los servicios en favor del consumidor se niegan
a ello por temor a no cobrarlos, de tal manera que, si la insolvencia se produce antes de iniciarse el
viaje, el consumidor no llega a realizarlo y, si la insolvencia se produce una vez iniciado éste, el con-
sumidor se encuentra, o bien con que no le prestan los servicios incluidos en el viaje, o que le hacen
pagar nuevamente por unos servicios que ya abonó al contratar aquél.

El artículo 7 de la Directiva tiene como objetivo la protección del consumidor-turista en el supuesto
concreto de que a éste se le deniegue el reembolso de los fondos depositados y su repatriación ya
que dispone que el organizador facilitará pruebas suficientes de que, en caso de quiebra o de insol-
vencia, quedarán garantizados estos pagos.

Se trata de un precepto que refleja claramente el carácter “de mínimos” de la Directiva, al dejar
la determinación de temas tan importantes como, el alcance, la extensión y el tipo de garantía, cuya
existencia debe probar el organizador, a los Estados miembros de la UE.

Una de las cuestiones que se ha planteado en torno a este precepto es la relativa al alcance de
la garantía, en concreto, qué gastos están incluidas en los conceptos de reembolso de los fondos
depositados y de repatriación del consumidor. Sobre ello se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en la sentencia de 14 de mayo de 1998, señalando que serán todos
aquellos que tengan su origen en la insolvencia o quiebra del organizador y hubieran sido ya abo-
nados en su día por el consumidor al organizador ya que, en estos casos, se puede decir que el con-
sumidor ha viajado a su propia costa, teniendo derecho en consecuencia a la devolución de los fon-
dos que depositó en su día.

Por lo que respecta al derecho español, la adaptación de este precepto no planteó problema algu-
no, ya que la obligación de garantizar se venía exigiendo en virtud de la normativa reguladora de
las actividades propias de las agencias de viajes, limitándose el redactor del artículo 12 LVC a “aña-
dir” lo que le exigía la Directiva. En cualquier caso, creemos que no se ha reflexionado a fondo sobre
la idoneidad de la “fianza” para situaciones de insolvencia.
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FE DE ERRATAS

En la pág. 7: donde dice Ley de Turismo en Andalucía... debe decir: Ley 12/1999, de 15 de
diciembre, del Turismo (Boletín Oficial de la Junta de Andalucía, número 151, de 30 de diciembre de
1999).

En la pág. 339: donde dice:

debe decir:

En la pág. 441 (Portadilla): donde dice Ley de Turismo en Andalucía... debe decir: Ley 12/1999,
de 15 de diciembre, del Turismo (Boletín Oficial de la Junta de Andalucía, número 151, de 30 de
diciembre de 1999).

En las págs. 443 a 478 (Cabeceras): donde dice Ley de Turismo en Andalucía... debe decir: Ley
12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo (Boletín Oficial de la Junta de Andalucía, número 151,
de 30 de diciembre de 1999).
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