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Introduccion

El turismo es una materia transversal, tanto en un sentido horizontal como
vertical. En sentido horizontal, porque esta regulada por una normativa que
forma parte de distintas disciplinas juridicas que van desde el derecho publico

hasta el derecho privado.

En sentido vertical, porque las instancias que tienen potestad legislativa sobre
esta materia van desde el &mbito internacional (tanto supracomunitario como

comunitario) hasta el estatal y autonémico.

En otros moédulos, se estudia la regulacién que desde el derecho publico (de-
recho administrativo, principalmente) se hace del turismo. En este médulo se
introduce el estudio de la regulacién que se lleva a cabo de esta actividad desde
el derecho privado, y en concreto de las normas de derecho civil y derecho
mercantil. Si en otros médulos se analizan los distintos contratos que se hacen
en este sector, en este modulo se estudia el marco general de la contratacién.
Este proceso se trata desde una perspectiva dindmica: se parte de la fase previa
a la formacién del contrato (informacién, publicidad), se pasa por la perfec-
cién del contrato y se ven sus vicisitudes (cumplimiento e incumplimiento)
y su extincion. Ademas, se tienen especialmente en cuenta a los sujetos que

participan en la contratacion y las garantias de las que son titulares.

Hay que remarcar, sin embargo, que aunque se procura hacer un andlisis de la
vertiente privada del turismo, la realidad no se puede dividir tan facilmente.
En consecuencia, una misma situacion puede estar regulada tanto por normas
de derecho privado como de derecho publico. Por ejemplo, la actividad de
alquilar apartamentos para uso turistico se prevé expresamente en el derecho
privado, y en concreto el derecho civil (contrato de arrendamiento), pero pue-
de haber normativa administrativa que también incida sobre esta actividad
(porque se tengan que proteger los derechos del turista o porque se quieran

controlar los ingresos como actividad turistica).
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Objetivos

Los objetivos conceptuales de este mddulo son los siguientes:
1. Conocer cudl es el marco normativo que regula el turismo desde la pers-
pectiva del derecho privado.

2. Estudiar los derechos y deberes de los sujetos que participan en la contra-

tacion de los servicios turisticos.

3. Conocer la fase previa a la contratacion y, en concreto, los deberes de in-
formacioén y el papel que tiene aqui la publicidad.

4. Estudiar la manera de perfeccionar los contratos y la incidencia de las con-

diciones generales de la contratacién y de la contratacion a distancia.

5. Estudiar el cumplimiento de los contratos y los supuestos de lesién del

interés del acreedor, asi como sus consecuencias.

6. Ver cudles son las causas de extincion de los contratos, poniendo especial
énfasis en el desistimiento.
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1. E1 marco normativo

Cuando el legislador se propone regular el fenémeno del turismo se encuen-
tra con una realidad que abarca aspectos tan diferentes como, por una parte,
la ordenacién del mercado turistico o el fomento del turismo y, por otra, los
derechos de los sujetos implicados y los contratos que celebren. Los primeros
aspectos se consideran principalmente desde la vertiente del derecho publico,
mientras que los segundos se regulan mediante las normas del derecho priva-
do. Hay que remarcar, sin embargo, que con frecuencia la divisién de materias

no es clara y que una misma ley puede incidir sobre materias muy diferentes.

En este médulo, nos introduciremos en el estudio de este segundo ambito
normativo, es decir, las normas de derecho privado que regulan, entre otros
aspectos, el estatuto juridico de las empresas y usuarios y las relaciones juridi-
coprivadas surgidas entre éstos.

¢Cuadl es el marco normativo (en relacién con esta vertiente privada) con el

que nos encontramos?

De entrada, hay que hacer referencia a la existencia de normativa internacio-
nal sectorial (por ejemplo, en materia de transporte) con incidencia en la ac-
tividad turistica. También es necesario tener en cuenta que la Organizacion
Mundial del Turismo ha hecho una importante tarea prelegislativa, mediante
la elaboracién de recomendaciones, resoluciones o declaraciones.

En el &mbito comunitario, nos encontramos con algunos reglamentos (nor-
mas comunitarias de cumplimiento obligado en todos sus contenidos y direc-
tamente aplicables en cada Estado miembro) que afectan sustancialmente al
turismo, como es el caso del Reglamento 261/2004, sobre compensacion y
asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacién de embarque (el deno-
minado overbooking) y de cancelacién o gran retraso de los vuelos, y de los
reglamentos 2027/1997 y 889/2002, sobre responsabilidad de las compafiias
aéreas en caso de accidente.

Por otra parte, hay que destacar algunas directivas cuya eficacia, en las relacio-
nes juridicas entre particulares, esta supeditada a la aprobacién de una norma
interna de transposicion. Los particulares no podran invocar las previsiones
de las directivas en los contratos que celebren hasta que el 6rgano estatal co-
rrespondiente no haya dictado una normativa que las transponga. Con res-
pecto a nuestro objeto de estudio, las directivas mas relevantes son la de via-
jes combinados, transpuesta a nuestro ordenamiento estatal mediante la Ley
21/1995, de 6 de julio (derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para

la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, que
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incorpora la regulacién de los viajes combinados), y la relativa a la utilizacién
de inmuebles a tiempo compartido, transpuesta a nuestro ordenamiento esta-
tal mediante la Ley 42/1998, de 15 de diciembre (que fue derogada por el Real
Decreto Ley 8/2012, de 16 de marzo, de Contratos de Aprovechamiento por
Turno de Bienes de Uso Turistico, de Adquisiciéon de Productos Vacacionales
de Larga Duracion, de Reventa y de Intercambio, actualmente derogado por
la vigente Ley 4/2012, de 6 de julio, de Contratos de Aprovechamiento por
Turno de Bienes de Uso Turistico, de Adquisiciéon de Productos de Vacaciones
de Larga Duracién, de Reventa y de Intercambio y Normas Tributarias).

Finalmente, se tiene que decir que para la regulacion de la materia de turismo
hay que tener en cuenta el reparto de competencias entre el Estado y las co-
munidades autébnomas que hace la Constitucién espafiola, con el objetivo de
determinar qué instancia podra dictar normas. El articulo 148.1 CE estable-
ce cudles son las competencias que las comunidades autébnomas pueden asu-
mir, y el apartado 18 hace referencia a "promocién y ordenacién del turismo
en su ambito territorial". Todas las comunidades autbnomas, en sus estatutos
respectivos, han asumido esta competencia y podriamos pensar, pues, que el
unico poder regulador corresponde a las comunidades autébnomas. Sin embar-
go, esto no es asi. De entrada hay que remarcar que el articulo 148.1.18 CE
hace referencia, principalmente, a la regulaciéon administrativa del turismo.
Sin embargo, ademas hay més competencias que las que se prevén en el ar-
ticulo 149 CE (que son de competencia exclusiva del Estado) que, a pesar de
no utilizar expresamente el término turismo, inciden directamente en el mis-
mo. En concreto, con respecto a la vertiente de derecho privado que regula
el turismo, se trata de los articulos 149.1.6 y 149.1.8 CE. El primero atribuye
al Estado la competencia exclusiva sobre legislacion mercantil y el segundo,
si bien atribuye de entrada la competencia en materia de legislacion civil de
manera exclusiva al Estado, a continuacién establece una excepcién a favor
de las comunidades autébnomas con derecho civil propio que hayan asumido
esta competencia en sus Estatutos para legislar en materia civil, pero dentro
de unos limites fijados por el hecho de que algunas materias civiles son com-
petencia exclusiva del Estado (como por ejemplo, las bases de las obligaciones
contractuales).

Por lo tanto, desde la perspectiva del derecho privado, las normas aplicables

al turismo son las siguientes:

1.1. Normas generales de caracter estatal que pueden afectar a la

materia turistica

El Cédigo civil (CC) y la legislacién civil, como el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias (TRLCU); la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos (LAU); la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al

Consumo; la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
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Contratacion (LCGC); el Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el
cual se regula la contratacion telefénica o electrénica con condiciones gene-
rales; la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de Reforma de la Ley 7/1996, de
15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (LOCM), para la transpo-
sicién de la Directiva 7/1997, de 20 de mayo, relativa a la proteccién de los
consumidores en materia de contratos a distancia; la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico
(LSSI); la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de Mejora de la Proteccién de los
Consumidores y Usuarios; la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje,
y el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el sistema

arbitral de consumo.

El Cédigo de comercio (Cco) y la legislacion mercantil, entre las que destacan
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad; la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia; la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal; la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Se-
guro (LCS), y el Real Decreto legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el cual
se aprueba el texto refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados (LOSSP).

1.2. Normas especificas sobre turismo

a) De caracter internacional

Se trata de las normas internacionales que el Estado espafiol ha ratificado (con-
venios internacionales y sus protocolos posteriores también ratificados), por
ejemplo el Convenio de Varsovia para la unificacién de ciertas reglas relativas
al transporte aéreo internacional, de 12 de octubre de 1929, ratificado por Es-
pana el 31 de enero de 1930; el Convenio de Montreal, de 9 de diciembre de
1999, para la unificacién de ciertas reglas para el transporte aéreo internacio-
nal, y el Convenio de Atenas, relativo al transporte de pasajeros y sus equi-
pajes por mar, de 13 de diciembre de 1974, modificado por su Protocolo de
2002, aprobado el 1 de noviembre de 2002 por la Organizacién Maritima In-

ternacional.

b) De caracter comunitario

Se trata de normas comunitarias que son directamente aplicables a Espafia. En
concreto, el Reglamento 261/2004, sobre compensacion y asistencia a los pasa-
jeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran retra-
so de los vuelos; el Reglamento (CE) 1107/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad o movilidad reducida en el transporte aéreo; los reglamentos 2027/1997
y 889/2002, sobre responsabilidad de las compafiias aéreas en caso de acciden-
te; el Reglamento (UE) n.° 996/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de

20 de octubre de 2010, sobre investigacion y prevencion de accidentes e inci-
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dentes en la aviacion civil; y el Reglamento 392/2009 de la UE sobre los dere-
chos de los pasajeros que viajan por mar en caso de accidentes (que incorpora
el Convenio de Atenas del 13 de diciembre de 1974 y su Protocolo de 2002).

c) De caracter estatal

Se trata de la normativa siguiente: la Ley de Navegacion Aérea, de 21 de julio
de 1960 (LNA); el Real Decreto 37/2001, de 19 de enero, por el que se actualiza
la cuantia de las indemnizaciones por dafios previstas en la Ley 48/1960, de
21 de julio, de Navegacion Aérea; la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad
Aérea; el Real Decreto 632/2013, de 2 de agosto, de Asistencia a las Victimas
de Accidentes de la Aviacion Civil y sus Familiares y por el que se modifica
el Real Decreto 389/1998, de 13 de marzo, por el que se regula la investiga-
cién de los accidentes e incidentes de aviacion civil; la Ley 16/1987, de 30
de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres (LOTT); el Real Decreto
270/2013, de 19 de abril, sobre el certificado del seguro o la garantia financiera
de la responsabilidad civil en el transporte de pasajeros por mar en caso de
accidente; el Real Decreto 1247/1999, de 16 de julio, sobre reglas y normas de
seguridad aplicables a los buques de pasaje que realicen travesias entre puertos
espafioles; el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y otras leyes complementarias, y la Ley 4/2012, de 6 de
julio, de Contratos de Aprovechamiento por Turno de Bienes de Uso Turistico,
de Adquisicién de Productos de Vacaciones de Larga Duracién, de Reventa y
de Intercambio y Normas Tributarias (LDAT).

d) De caracter autonémico

Todas las comunidades autéonomas, en sus estatutos respectivos, han asumido
la competencia en materia de turismo, por lo cual, en cada caso, tendremos
que ver si en la normativa autonémica sobre turismo, en una comunidad au-
ténoma en concreto, hay reguladas cuestiones de derecho privado. Por ejem-
plo, en Catalufia hay que destacar la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo
de Consumo de Catalufia; la Ley 13/2002, de 21 de junio, de Turismo de Cata-
lufia; el Decreto 168/1994, de 30 de mayo, de Reglamentacion de las Agencias
de Viajes; y el Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de Establecimientos de
Alojamiento Turistico y de Viviendas de uso Turistico (con la correccién de
errores del DOGC n.° 6268, pag. 60793, de 5 de diciembre de 2012). En las
Islas Baleares, por ejemplo, esta la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de
las Islas Baleares y el Decreto 13/2011, de 25 de febrero, por el que se estable-
cen las disposiciones generales necesarias para facilitar la libertad de estable-
cimiento y de prestacion de servicios turisticos, la regulacion de la declaraciéon
responsable y la simplificaciéon de los procedimientos administrativos en ma-

teria turistica.
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No podemos hacer una lista exhaustiva de las normativas autonémicas puesto
que es una cuestion tratada en la parte de derecho publico del turismo, pero en
todo caso, en la practica, se debe tener presente la existencia de esta normativa
de aplicacion preferente, aunque normalmente no afectard a cuestiones de
derecho privado, cuando no se trate de comunidades auténomas que tengan
también competencia en desarrollo del derecho civil (articulo 149.1.8.* CE,
como son Catalufia y las Islas Baleares, entre otros).
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2. El fundamento del derecho privado del turismo

Denominamos derecho privado del turismo o de las actividades tu-
risticas al conjunto de normas e instituciones que regulan los aspectos
privados (civiles y mercantiles) de las relaciones turisticas.

Sin embargo, en el estudio de esta materia no es tan relevante encontrar una
definicién, sino estudiar sus elementos caracteristicos.

2.1. El objeto: el contrato turistico

Marts. 1088, 1254 y 1255 CC

El contrato es un acuerdo de voluntades entre dos o mds partes que
genera un vinculo contractual del cual surgen obligaciones de dar, hacer
o no hacer a cargo de una o de las dos partes y que tienen que cumplir

los obligados'.

Algunos autores se plantean si la participacién de un turista en una relacién
contractual es un factor lo bastante relevante para justificar que haya normas

propias, las normas turisticas, que se aplicarian con preferencia a otras.

Los argumentos son que la contratacion del servicio con cierta antelacion a su
disfrute efectivo, la contratacién entre ausentes (electronicamente o a distan-
cia) o bien con un intermediario (agencias de viajes) y el disfrute del servicio
en un lugar diferente del entorno habitual convierten al turista en un sujeto
particularmente débil y vulnerable. Sin embargo, a pesar de estos factores, no
parece que las técnicas de contratacion en el ambito turistico difieran tanto de
las utilizadas en otros ambitos de la contratacion que justifiquen un régimen
propio y diferente del que se establece de manera general para los consumi-
dores y usuarios.

Los contratos turisticos, los que normalmente se llevan a cabo en el
sector turistico, no integran una categoria reconocida expresamente por

la legislacion espafiola.

Aun asi, en estos contratos hay unos rasgos caracteristicos, como por ejemplo
que las prestaciones se llevan a cabo normalmente fuera del lugar de residencia

habitual del turista y la motivacién principalmente de vacaciones o de recreo.
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La normativa general aplicable a los contratos esta en el CC y el Cco, textos
legales que también regulan determinados tipos contractuales (compraventa,
transporte, arrendamiento, etc.). Actualmente, sin embargo, estamos asistien-
do a un proceso de descodificacién. Se tiende a regular nuevas figuras con-
tractuales o bien a dotar de nuevo contenido a algunas de las que se regulan
en los cédigos, mediante el recurso a leyes especiales (fuera de los c6digos).
Por ejemplo, el contrato de seguro, el contrato de arrendamiento urbano de
vivienda, el contrato de viaje combinado, el contrato sometido a condiciones
generales de la contratacion, o bien el contrato de aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles de uso turistico.

Los contratos turisticos de consumo tienen caracter oneroso: el usuario debe
satisfacer su precio correspondiente. Muchos de estos contratos son de tipo
mixto, es decir, combinan elementos de diferentes figuras contractuales. Por
ejemplo, en el caso del contrato de alojamiento, una de las partes (la empresa
de alojamiento) se obliga a proporcionar alojamiento a la otra (huésped), jun-
to con otros servicios complementarios como la alimentacion, la guarda de

determinados efectos introducidos en el alojamiento o la limpieza de la ropa.

A veces, algunos de los contratos turisticos son objeto de regulaciéon adminis-
trativa. Es discutible la aplicacién directa de las normas reglamentarias en los
contratos turisticos, y en concreto si el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en normas administrativas puede ser exigible ante la jurisdiccién

civil o bien si inicamente puede ser objeto de sancién administrativa.

2.2. Los sujetos del contrato turistico

2.2.1. El turista como consumidor (el estatuto juridico del
turista)

En el inicio del turismo, frecuentemente el protagonista era un viajero de elite
que se encargaba €l mismo de gestionarse el viaje y contrataba el alojamiento,
el transporte y la manutencién. Con la aparicién del turismo de masas, sin
embargo, el escenario cambia. El turista ya no se organiza él mismo el servicio,
sino que lo asume otro sujeto que, de manera profesional, e incluso anticipan-
dose a la posible demanda, organiza el viaje y garantiza su disfrute durante

la realizacion.

En la actualidad, precisamente gracias al uso de las tecnologias de la informa-
cién y de la comunicacion, asistimos a otro proceso, el de la "desintermedia-
cion". De esta manera, muchas veces el destinatario final del servicio contrata
directamente a los prestadores materiales del servicio: compariias de transpor-
te aéreo, empresas de alojamiento, vivienda turistica, etc. (prescindiendo de

la actuacion de los intermediarios tradicionales: las agencias de viaje).
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La normativa de ordenacion turistica no define de manera unitaria al usuario
de los servicios turisticos, si bien se puede afirmar la preferencia de los legisla-
dores autondémicos por una nocién amplia de "turista".

Un turista o usuario turistico es la persona que demanda, contrata o
recibe, como destinatario final, un servicio turistico.

El estatuto juridico del turista comprende los derechos reconocidos por
la legislacion general de consumo, y también los derechos y las obliga-
ciones establecidos en la legislacion especificamente turistica (tanto en
el ambito de la normativa autonémica como en el terreno de la regula-

cion legal de los contratos turisticos).

De entrada, la proteccion que puede invocar un turista es la que le ofrece el
TRLCU.

La tutela del turista como consumidor parte del articulo 51 CE, que recono-
ce los derechos de los consumidores y usuarios, y seflala la obligaciéon de los
poderes publicos de proteger estos derechos, que son, especialmente, la segu-

ridad, la salud y los intereses econémicos legitimos.

Para hacer efectivos estos derechos se han promulgado leyes como el Real De-
creto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, el cual otorga proteccién ante los riesgos que

afectan a la salud y seguridad fisica del consumidor’, protege los intereses eco-

némicos del consumidor mediante la regulacién de la oferta y la publicidad® y
regula las organizaciones representativas de consumidores y usuarios (articulo
23 TRLCU).

Ahora bien, hay que poner de relieve que la nocién de consumidor utilizada
por el TRLCU y la de consumidor del servicio turistico empleada en la legisla-
cién especial pueden no coincidir plenamente. El TRLCU opta por una nocién
amplia de consumidor (articulo 3 TRLCU). El TRLCU sefiala como caracteris-
ticas del consumidor las siguientes: 1) persona fisica o juridica; 2) que acta

en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional.

Esto parece que comporta que queden bajo la proteccién que ofrece el TRLCU
sujetos que han contratado un servicio turistico pero que no se han constitui-
do como destinatarios finales del servicio contratado.

La empresa que adquiere un billete para un trabajador suyo, o bien que adquiere una
serie de viajes combinados para sortearlos entre los trabajadores, o en un concurso, o
para repartirlos a los trabajadores como premio a la productividad.

Categoria de usuario
turistico

Por regla general, la categoria
de usuario turistico se predi-
ca tanto de las personas fisicas
como de las personas juridicas,
aunque alguna comunidad au-
ténoma lo limita a las perso-
nas fisicas. La legislacion esta-
tal tampoco adopta un con-
cepto Unico de usuario turisti-
co, si bien sus normas se diri-
gen fundamentalmente a per-
sonas fisicas.

@Arts. 11 a 16 TRLCU

®art. 19 TRLCU
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Este criterio incluye dentro del &mbito de proteccién del TRLCU a sujetos que
son merecedores de proteccion, ya que se encuentran en situacion de inferio-
ridad con respecto al prestador del servicio.

En relacién con los servicios turisticos también se opta por un criterio amplio ~ ®art. 151.1 g)

de consumidor, y se pone énfasis en el presunto desequilibrio contractual que
se deduce por el hecho de llevar a cabo un acto de consumo que es ajeno a la

actividad empresarial de quien lo efectiia* (en materia de viaje combinado, es
consumidor cualquier persona en quien concurra la condicién de contratante
principal, beneficiario o cesionario).

Dejando de lado esta cuestion, desde el punto de vista del derecho privado,
hay que hacer mencion especial del derecho del turista a ser tutelado ante la
vulneracion de sus legitimos intereses econémicos y sociales en las relaciones
contractuales con las empresas turisticas. Esta tutela se podra articular en di-
ferentes momentos: en la fase anterior a la contratacién del servicio turistico,

en la fase de formalizacion del contrato y en la de ejecucion del contrato.

Con respecto a las obligaciones que se imponen con caracter general al turis-
ta, suelen ser consecuencia de su condicién de parte en un contrato con una
empresa turistica o bien de usuario de unos establecimientos publicos cuya
normativa exige cumplir unos determinados requisitos (que en ningtn caso
pueden comportar una vulneracién de derechos fundamentales, como el caso
de las normativas de régimen interno de establecimientos hoteleros que dis-

criminen el acceso en funcién de la procedencia del turista).
2.2.2. El prestador del servicio

Generalmente estamos frente a empresarios turisticos, en el sentido juridico
y econdémico de la palabra, que llevan a cabo esta tarea. Sin embargo, a veces
la normativa turistica puede exigir que determinados servicios sean llevados
a cabo por sujetos individuales, que tienen la titulacién necesaria e incluso
han pasado pruebas de aptitud, como en el caso de los guias turisticos. En
otros casos, algunos de los servicios turisticos son prestados por sujetos que
pueden ofrecer el servicio de manera no habitual, o sin finalidad de lucro, o
simplemente se puede tratar de una fuente de ingresos complementaria —por
ejemplo, una familia que alquila una habitacién en verano o que tiene un es-
tudiante a pensién completa en casa. En este Gltimo caso, no se les califica co-
mo empresarios y, en consecuencia, se les dispensa de ciertas cargas impuestas

a los empresarios turisticos.

Con respecto a los empresarios turisticos propiamente dichos, aunque para
llevar a cabo actividades en el sector turistico no estan obligados a adoptar

una forma juridica concreta, en la practica la titularidad juridica recae en una
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sociedad mercantil de las denominadas capitalistas —-an6énima o de responsa-
bilidad limitada. Sin embargo, también pueden adoptar formas personalistas
(colectivas o comanditarias).

La legislacion turistica administrativa acostumbra a exigir, con caracter previo
al inicio de la actividad empresarial, la obtencién de autorizacién administra-
tiva pertinente, y se tipifica como infraccién la prestacion de servicios turisti-
cos sin disponer de la licencia preceptiva. La exigencia de esta licencia admi-
nistrativa tiene que estar impuesta en una norma juridica con rango de ley.
Ademas de tener la licencia preceptiva, las empresas turisticas deben inscribir-
se en el registro administrativo correspondiente al territorio de la comunidad
autonoma donde tengan el domicilio o donde ejerzan la actividad. El incum-
plimiento de estas obligaciones determinard la calificacion como clandestina
y la imposicion de las sanciones correspondientes. Aun asi, desde la perspec-
tiva juridicoprivada, la clandestinidad de la actividad no impedira la validez
de los contratos que se hagan y, por lo tanto, la exigibilidad de cumplirlos.

Como cualquier otro sujeto que participa de manera profesional en un
mercado organizado de intercambio de bienes y servicios, las empresas
turisticas estan sometidas a una serie de prescripciones legales que inte-
gran el denominado estatuto juridicomercantil del empresario.

1) Segun la forma juridica que adopte el empresario, estara obligado a inscri-
birse en el Registro Mercantil o se podrd mantener al margen. La inscripcién
en el Registro Mercantil otorga seguridad en el trafico mercantil y proteccién
a terceros ya que, por la funcién de publicidad juridica del empresario y su
actividad, la inscripcién crea una apariencia de buen funcionamiento de la
empresa. La inscripcion en el Registro Mercantil es independiente de la que

podria proceder en el registro administrativo correspondiente.

2) El empresario turistico tiene que resolver sus crisis financieras o patrimonia-
les mediante el sistema establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal,
de manera que se garantice a los acreedores que se puedan resarcir totalmente
o parcialmente de las deudas que asumio el empresario concursado.

3) El empresario turistico tiene que respetar las reglas que gobiernan la libre
competencia en el mercado, y se debe abstener de incurrir en conductas co-
lusorias o abusivas (fijacion de precios, reparto del mercado), prohibidas por
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. La falta de com-
petencia perjudica el desarrollo econ6émico, y lesiona los derechos e intereses
legitimos de los consumidores y usuarios.

Como ejemplo de esta obligacion es ilustrativa la sentencia del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 1 de abril del 2002, en relacién con la declaracién como hecho que altera
la competencia en el mercado del transporte aéreo, del pago de primas de fidelizaciéon
a las agencias de viaje.
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4) Los empresarios turisticos tienen que llevar a cabo su actividad de acuerdo
con los criterios de lealtad. Por lo tanto, se deben abstener de llevar a cabo los
actos prohibidos en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

5) Con respecto al uso de signos distintivos, nombres comerciales y marcas en
el trafico turistico, la normativa turistica se remite en bloque a la normativa
estatal sobre propiedad industrial.

Ahora bien, con respecto al empresario, una caracteristica especial es la que
tienen las agencias de viajes, que intervienen frecuentemente en los diferentes

contratos que se formalizan.

Las agencias de viajes son auténticos intermediarios en el sector del
turismo que ejercen una actividad comercial: organizan y venden viajes,
ademas de realizar otras actividades relacionadas con el sector turistico.
Son empresarios mercantiles con un estatuto legal especifico.

Ademas, la presencia de estos empresarios en el mercado y su intervencion
en los contratos turisticos que se llevan a cabo da lugar a la creaciéon de figu-
ras contractuales especiales (reserva de plazas de alojamiento en régimen de
contingente, por ejemplo), y también introduce ciertas modificaciones en el

régimen de las figuras tradicionales.

La actividad de intermediacion turistica es la actividad empresarial de los que
se dedican comercialmente en exclusividad al ejercicio de actividades de me-
diacién y organizacion de servicios turisticos (por ejemplo el articulo 2 del De-
creto 168/1994, de 30 de mayo, de Reglamentacion de las Agencias de Viajes
de Catalufia, modificado por el Decreto 158/2012, de 20 de noviembre).

Las agencias de viajes como prestadoras de servicios estin sometidas a una es-
tricta normativa (autonémica) tanto en relaciéon con las actividades que pue-
den llevar a cabo como en relacién con los requisitos administrativos que tie-
nen que cumplir.

Por ejemplo, el Decreto 168/1994, de 30 de mayo, del Reglamento de las agencias de
viajes de Catalufia.
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3. Las obligaciones de las partes

En todo contrato bilateral, se establecen una serie de obligaciones a cargo de
las partes. Con respecto a los contratos en general, y también con respecto a
los turisticos, podemos distinguir dos grandes tipos de obligaciones: las que
establece el legislador y las que acuerdan las partes basandose en la autonomia
de la voluntad, dentro de los limites que permite el articulo 1255 CC. En la
primera categoria, podemos distinguir las que son de caracter imperativo (de
cumplimiento obligado) de las que son potestativas o dispositivas (se aplican
si no hay pacto). Ademas, dentro de las obligaciones establecidas por la ley,
también podemos distinguir entre las que son de caricter general (aplicables
a cualquier contrato y establecidas, principalmente, en el CC y el Cco) y las
que son especificas de una determinada figura contractual (en el caso de los
contratos tipicos).

Ahora veremos a grandes rasgos cuales son las obligaciones de las partes y las
estudiaremos con mas detenimiento en el moédulo 5, a la hora de analizar las
diferentes figuras contractuales que integran los denominados contratos turis-

ticos.

Hay que recordar que los contratos turisticos se establecen mayoritariamente
para satisfacer un deseo de recreo. Esto comporta que, aparte del contenido
tipico del contrato concreto, hay una serie de obligaciones més o menos ex-
plicitas que van encaminadas a la asistencia personal del turista para que dis-
frute de unos niveles de confort determinados.

3.1. Obligaciones del prestador del servicio

La obligacién principal del prestador del servicio es ofrecer adecuada-
mente, ya sea por si mismo o bien mediante otra persona, los servicios
a los cuales se ha obligado.

De esta manera, en el caso del contrato de alojamiento, proporcionar aloja-  ©cfr. articulo 152 TRLCU
miento al usuario, junto con servicios complementarios (servicios personales,
comida, depésito); en el caso del contrato de transporte, trasladar al usuario
inc6lume de un punto a otro en el dia y la hora previstos; con respecto a
los contratos de viaje combinado, proporcionar los servicios de alojamiento,
transporte y otros servicios que integren el viaje. Junto con estas obligaciones
principales, se pueden establecer otras accesorias, como por ejemplo propor-
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cionar la documentacién que sea necesaria (titulos de transporte o de aloja-
miento) y la obligacion de dar informacion adecuada sobre el servicio que se

prestard’.

Las consecuencias de la no prestacion o prestacion defectuosa de las obligacio-
nes establecidas comportaran la responsabilidad del obligado y se analizaran
mas adelante.

En materia turistica, por el hecho de que el usuario turistico es normalmente
un consumidor, es relevante una obligacion especial que tiene el prestador de
un servicio (de consumo en general), que es el hecho de disponer de hojas de
reclamaciones (ved, por ejemplo, el Decreto 121/2013, de 26 de febrero, por
el que se regulan las hojas oficiales de queja, reclamacion y denuncia en las

relaciones de consumo).

Las hojas de reclamaciones son unos instrumentos establecidos para
canalizar las quejas de los usuarios de un determinado servicio que in-
cluye, l6gicamente, los servicios turisticos.

Se trata de un mecanismo puramente administrativo, que no da lugar a la re-
solucién del conflicto. Es un modelo oficial de instancia con distintas hojas,
de tal manera que una vez rellenada todos los implicados se quedan una copia
(reclamante y empresa reclamada) y dirigen otra a la administracion compe-

tente.

Las hojas de reclamaciones tienen que seguir el modelo que apruebe la Admi-
nistracién publica competente y deben estar integradas por un folio original
y tres copias de diferentes colores. En el momento en el que se autoriza a una
empresa a ejercer una determinada actividad (por ejemplo, un bar, un restau-
rante o un hotel), se le entregan las hojas de reclamaciones correspondientes,

que son intransferibles.

La empresa tiene que entregar al usuario las hojas de reclamaciones cuando lo
solicite. Una vez rellenada la hoja, el reclamante se queda una copia y, junto
con la documentaciéon complementaria que considere pertinente, la debe ha-
cer llegar a la administraciéon competente en materia de turismo. La empresa
reclamada también tiene que remitir una de las copias de la reclamacion a la
Administracién y conservar otra.

Una vez la Administracién recibe la reclamacion, si se considera que las cir-
cunstancias que la han originado pueden ser constitutivas de una infraccién
administrativa, abrird el expediente sancionador correspondiente. En caso

contrario, se archivara la reclamacién y se informara al reclamante.
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3.2. Obligaciones del usuario

La obligacion principal del usuario del servicio es pagar el precio de este

servicio.

En materia de precios, los contratantes son libres de fijar el importe de los
servicios turisticos, aunque a veces alguna normativa autondmica establece la
obligacion de publicidad de los precios. Con respecto al pago, se puede exigir
un anticipo.

Junto con esta obligacién principal del usuario hay otras, algunas de las cuales Ejemplo

son imprescindibles para el cumplimiento del servicio contratado, como la de

. . Por ejemplo, en caso de no
presentarse en el lugar y la hora de salida previstos en el contrato. presentarse en la salida, el con-

sumidor esta obligado a pa-
gar el viaje contratado, articulo
El usuario también debe tener en cuenta determinadas normas de orden y 160 a) TRLCU.

comportamiento. Por ejemplo, en el transporte maritimo o aéreo tiene que
respetar las prohibiciones de transportar determinados objetos, y en los con-
tratos de alojamiento, las normas usuales de urbanidad, higiene y conviven-
cia. Estas obligaciones se pueden prever en preceptos concretos, pero también
se derivan del articulo 1258 CC.
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4. La formacion del contrato turistico

4.1. La fase anterior a la contratacion del servicio turistico

La fase anterior a un contrato también se denomina la fase de tratos
preliminares, que son todos aquellos actos que los interesados y sus
auxiliares realizan con la finalidad de elaborar, discutir y concertar una
oferta vinculante o un contrato.

En la fase previa a la perfeccion del contrato del servicio turistico, se establecen
una serie de mecanismos para proteger al usuario del servicio. Las medidas
se dirigen, fundamentalmente, a procurar que el turista reciba informacién
suficiente y veraz sobre las condiciones y caracteristicas del servicio que se

quiere contratar.

La normativa que regula esta fase previa a la contratacion es la de publi-
cidad, y también la relativa a la defensa de los consumidores y usua-

rios.

Ademas, hay normas especificas en la legislacion turistica.

La publicidad turistica se tiene que someter a las exigencias establecidas en la ~ ©art, 152 TRLCU
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (LGP), y la redaccién
de folletos informativos y programas de viaje (tanto en papel como en pagina

web) se tiene que ajustar a los principios de veracidad, utilidad y precision.
La exigencia de claridad y precision también forma parte de los deberes que

tienen que cumplir las agencias de viaje en la redaccién de los folletos y pro-

gramas’.

En la contratacion turistica con consumidores, se tiene que destacar la impor-
tancia de la regulacion del articulo 61 TRLCU, en relacién con la fase previa,
ya que éste sefiala que la publicidad que el consumidor reciba es una informa-

cion juridicamente vinculante.

Inicialmente, la publicidad se presenta como un fenémeno de difusién de un
producto y de una marca, que trata de crear una incitacién o un reclamo pa-
ra adquirirlo o contratarlo. Sin embargo, la publicidad tiene una dimensién
concurrencial y una negocial. El articulo 61 TRLCU habla de la publicidad en
contratos con consumidores, 1o cual permite distinguir entre la publicidad que
es simple reclamo y la que tiene valor informativo. Esta es la que es fuente de
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integracion del contrato suscrito por el consumidor. En este aspecto, el articu-
lo 61 TRLCU indica en qué casos el contenido de la publicidad pasa a formar
parte del contenido del contrato.

Articulo 61, TRLCU
Integracion de la oferta, promocion y publicidad en el contrato:

1. La oferta, promocién y publicidad de los bienes o servicios se debe ajustar a su natu-
raleza, caracteristicas, utilidad o finalidad y a las condiciones juridicas o econémicas de
la contratacion.

2. El contenido de la oferta, promocién o publicidad, las prestaciones propias de cada
bien o servicio, las condiciones juridicas o econémicas y garantias ofrecidas son exigibles
por los consumidores y usuarios, a pesar de que no figuren expresamente en el contrato
formalizado o en el documento o comprobante recibo, y se tienen que tener en cuenta
en la determinacién del principio de conformidad con el contrato.

3. No obstante lo que dispone el apartado anterior, si el contrato formalizado contiene
clausulas mas beneficiosas, estas prevalecen sobre el contenido de la oferta, promocién
o publicidad.

El articulo 61.2 TRLCU permite entender que las promesas hechas dentro de ~ @art. 1258 cC
la publicidad y promocién, aunque no se hayan incorporado en el contrato,
quedan integradas en €él. Algunos autores consideran que esto se produce asi
por aplicacién del principio general de buena fe, siempre que de manera razo-

nable el consumidor lo espere de esta manera’.

Esto quiere decir que, de acuerdo con lo que establece el articulo 61.2 TRLCU,
el contenido de la publicidad serd exigible aunque no conste en el contrato
finalmente suscrito. Como ya hemos dicho, se trata de lo que se denomina
integracion publicitaria del contrato: la oferta contractual divulgada mediante
la publicidad pasa a formar parte del contenido del contrato y, por lo tanto,
obliga a la agencia de viajes que ha llevado a cabo esta publicidad.

Se tiene que concretar, sin embargo, que no todo el contenido de la publicidad
puede ser "contenido del contrato"; por ejemplo, no lo serd aquella parte de
la publicidad que es un simple elogio del producto o servicio, o aquella parte
cuya finalidad propagandistica es perfectamente identificable.

La vinculacién de la publicidad que establece el articulo 61.2 TRLCU se produ-
ce aunque el contrato esté completo en sus determinaciones normativas. Esto
quiere decir que el consumidor que confie en la publicidad se puede olvidar del
contenido del contrato, si el contenido de la publicidad le es mas beneficioso
que el del contrato. Ex lege (y no por decision del consumidor), las clausulas
contractuales ceden cuando la publicidad es mas favorable al consumidor. Por
lo tanto, esta regla entra en juego siempre que el contrato suscrito no tenga
clausulas mas beneficiosas, ya que, en este caso, predominan estas clausulas

por encima de la publicidad, segin lo que remarca el articulo 61.3 TRLCU.
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Como ejemplo de lo que hemos explicado, se pueden mencionar muchas sentencias
del Tribunal Supremo: sentencias de 14/06/1976, 09/02/1981, 21/07/1993, 24/12/1994,
30/06/1997, 04/12/1998 y 07/12/1999.

Podemos destacar la sentencia del TS de 27 de enero de 1977, que dice: "siendo muy
parco el contrato privado suscrito por las partes en elementos descriptivos, es logico [...]
que el adquirente del piso se atenga a lo prometido en los folletos de propaganda, de
acuerdo con el principio de buena fe proclamado en el art. 1258 CC, al creerlos, con todo
fundamento, vinculantes para la empresa".

Y la STS de 8 de noviembre de 1996, que dice: "la Audiencia no podia prescindir de los
treinta y cinco folletos de propaganda [...] ya que se trata de documentos que contienen
actividad publicitaria, con intencién de atraer a los clientes [...] constituyendo una clara
oferta [...] debiendo tal publicidad integrar los contratos, pues para que no fuese asi tenia
que excluirse expresamente de los mismos el contenido de los folletos [...]".

En el &mbito estrictamente turistico, una concrecién de estos principios la en-
contramos en el articulo 152 TRLCU, que establece la obligacién de las agen-
cias de viaje de proporcionar a los consumidores un programa o folleto in-
formativo en el que figure por escrito la correspondiente oferta sobre el via-
je combinado. La inobservancia de esta obligacién, en caso de que concurra
culpa o dolo de la agencia, podria comportar la sancién administrativa corres-
pondiente.

Otra concreciéon de este principio la encontramos en el articulo 9 LDAT. Este
precepto establece que quien se dedique profesionalmente a la transmision de
derechos de aprovechamiento por turno, cuando se propone iniciar la trans-
mision de estos derechos, tiene que editar un documento informativo con el

contenido que establece el articulo 9 LDAT.

Sobre estas cuestiones, hablaremos con mas detalle al estudiar los contratos

en concreto.

Aparte de esta eficacia vinculante de la publicidad, en la fase precontractual — ®art. 152.1 TRLCU
hay que poner de relieve que se pueden fijar otro tipo de deberes, como la
exigencia de que el consumidor sea informado del contenido de las clausulas

contractuales, informacién que se tendra que suministrar de manera accesible

y comprensible®.
4.2. La formalizacion del contrato
En esta fase también se articulan medidas de proteccién del turista y los me-

canismos tuitivos dispuestos por el legislador se refieren, fundamentalmente,
a lo siguiente:

* Exigencia escrita en determinados casos’. ©Art. 154 TRLCU 11.1 LDAT ‘

(10)
.. . .. Art. 154 TRLCU 11 LDAT ‘
* Establecimiento de un contenido contractual minimo'.

* Obligacion de entregar un comprobante del contrato''. (DArt. 63 TRLCU ‘
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e El control de las condiciones generales de contrataciéon (CGC) para rehacer
un equilibrio entre las partes contratantes (LCGC y TRLCU).

4.2.1. Exigencia escrita

A pesar de que el CC parte del principio de libertad de forma, y de que el solo  (?art. 1278 cC

consentimiento obligalz, a veces se exige una forma concreta, ya sea por escri-
to o ya sea en escritura publica, para poder probar un determinado negocio
juridico o bien para considerarlo valido y eficaz.

Esto también pasa en relacion con los negocios turisticos; asi, hay legislacién
turistica que, en determinados tipos contractuales, exige forma escrita. Por
ejemplo, el articulo 154 TRLCU establece que el contrato de viaje combinado
se tiene que formular por escrito. Asimismo, el articulo 11.1 LDAT sefiala que
el contrato debe constar por escrito.

El estudio de los contratos en particular se hace en el modulo siguiente; no
obstante, partiendo de estas normas, podemos plantear una cuestion general:
¢qué alcance tiene la exigencia de forma escrita en estos casos? ;Son excepcio-

nes a la regla general del derecho civil de la libertad de forma contractual?

La cuestion esta en observar si estos preceptos consideran la forma escrita co- (3art. 1261 CC ‘
mo requisito esencial para la existencia y validez del contrato, de manera que

: . . . . . a9
la ausencia de esta forma comportaria su nulidad'?; o bien si se puede consi- sk L27E L ‘

derar como un requisito simplemente probatorio, de tal modo que el contrato
. . P 14

se perfeccionaria por el mero consentimiento de las partes . Esta segunda op-

cion es la que mantienen la mayoria de los autores, que consideran que la falta

de forma escrita no comporta ni la inexistencia ni la ineficacia del contrato.

4.2.2. Entrega de comprobante

Otra medida de proteccién puede ser la exigencia, una vez formalizado el con-  (9art. 154.2 TRLCU

trato, de que se entregue una copia al consumidor’.

En relaciéon con esta cuestion, es interesante hacer referencia al articulo 63
TRLCU. Este articulo exige que en todos los contratos suscritos con consumi-
dores, se entregue un comprobante. La finalidad de esta regla responde a una
razon de politica legislativa: facilitar la prueba de la realizacién y los términos
en los cuales se ha suscrito el contrato.
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Articulo 63
Confirmacion documental de la contratacion realizada:

1. En los contratos con consumidores y usuarios se debe entregar un recibo justificante,
copia o documento acreditativo con las condiciones esenciales de la operacién, incluidas
las condiciones generales de la contratacién, aceptadas y firmadas por el consumidor y
usuario, cuando estas sean utilizadas en la contratacion.

4.2.3. La suscripcion de contratos turisticos a distancia

(contratacion electronica)

La Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién
y de Comercio Electrénico (LSSI) dice que un contrato electrénico es aquel
en el que la oferta y la aceptacion se transmiten por medio de equipos elec-
tronicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red de

telecomunicaciones.

En el dmbito turistico, puede ser frecuente que un contrato se suscriba no
solamente con CGC, sino también por medios electronicos; asi pues, tenemos
que seflalar algunas cuestiones de relevancia.

(& Articulos 27 y 28 LSS

La LSSI impone a cargo del prestador del servicio unos deberes de infor-

macién'’, tanto previos como posteriores a la suscripcion del contrato,
que tienen caracter imperativo cuando el contrato es de consumo, ca-
racter dispositivo en otro caso y que no son de aplicaciéon cuando los
contratos se subscriben en exclusiva mediante comunicaciones indivi-
dualizadas, como por ejemplo correo electronico.

Dicho esto, podemos destacar las reglas siguientes:

1) Si el prestador de los servicios no sefiala de manera expresa un plazo de  (?articulo 27.3 LSSI

caducidad a la oferta formulada electrénicamente, esta sera valida mientras

sea accesible a los destinatarios'’.

2) Con caracter previo a la contratacién, el prestador de los servicios tiene que  (®articulo 27.4 LSS

poner a disposicion del destinatario las CGC a las que se sometera el contra-
to y lo tiene que hacer de modo que este pueda almacenarlas y los destina-
tarios reproducirlas. En esta cuestion se tiene que tener en cuenta el Decreto
1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacion telefénica
o electrénica con condiciones generales. Debe sefialarse que el Real Decreto
1906/1999 es una norma de despliegue de la LCGCy, por lo tanto, una norma
aplicable a cualquier contrato (telefénico o electrénico) con CGC, tanto si se
suscribe con un consumidor como si se lleva a cabo entre empresarios, a pesar

de la dicciéon equivocada del Real Decreto 1906/1999, que habla en general

. 1
solo del consumidor'®.
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Junto con estas dos reglas, si se trata de contratos de consumo, es decir, si el
destinatario tiene la condiciéon de consumidor segin el TRLCU, el prestador
del servicio también tiene que cumplir otros deberes:

1) Con caracter previo (deberes precontractuales) debe indicar:

a) el procedimiento de suscripcion del contrato;

b) si se archivara el documento electrénico con el que se formaliza el contrato

y si se podra acceder al mismo;

¢) la manera de identificar y corregir errores en la introduccién de datos; y

d) la lengua de formalizacién del contrato, que el consumidor puede elegir'®. ~ ?Articulo 27.1 LSS

2) Después de la suscripcion del contrato de consumo, el prestador del servicio  ©@Darticulo 28.1 LSSI

tiene que enviar al destinatario una confirmacion de la recepcion del pedido

. 2
que pueda ser archivada por este™.

La LSSI ha regulado una cuestion muy relevante cuando se trata de contratos
entre ausentes o a distancia, que es el momento de la perfeccion del contrato,
y ha aportado una solucién definitiva a la discusién que sobre esta cuestion

habia en la doctrina espafiola.

El Cédigo civil establecia que la perfeccion del contrato aceptado por carta
(paradigma de contrato a distancia en el momento de la promulgacién del CC)
se producia por el conocimiento de la aceptacion por parte del oferente (ar-
ticulo 1262 CC, teoria de la cognicién); mientras que el articulo 54 Cco con-
sideraba que la perfeccion se producia desde la emisién de la aceptacion por
parte de la aceptante (teoria de la expedicion). Por otro lado, la jurisprudencia
(SSTS de 28 de mayo de 1976 y de 29 de septiembre de 1981) y la doctrina
consideraban que la declaracién de aceptacion es eficaz y formaliza el contra-
to desde el momento en el que la recibe el oferente (teoria de la recepcion),
pero también que es eficaz la declaraciéon de aceptacion cuando ha impedido
su recepcidn una circunstancia imputable a la culpa del oferente.

La LSSI ha optado por combinar las teorias de la cognicion y la recepcién; asi,
los articulos 1262 CCy 54 Cco actuales dicen lo siguiente:

“Halldndose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consenti-
miento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela remitido el
aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.”

Ahora bien, cuando se trata de contratos formalizados mediante dispositivos
automaticos, se sigue la teoria de la expedicion, tal como establecen los articu-
los 1262 CCy 54 Cco actuales:
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“En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento des-
de que se manifiesta la aceptacion.”

Finalmente, debe destacarse que si el contrato es de consumo, el lugar de sus-  @Darticulo 29 LSSI

cripcién es el del domicilio del consumidor, mientras que en los otros casos lo

es el del domicilio del prestador del servicio®.
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5. La celebracion de contratos turisticos bajo
condiciones generales de la contratacion y/o
clausulas no negociadas individualmente

5.1. ;Qué es un contrato celebrado bajo condiciones generales de

la contratacion?

Es un contrato que incorpora cldusulas contractuales denominadas condicio-
nes generales de la contratacién (CGC) porque cumplen los requisitos del ar-
ticulo 1 LCGC para ser consideradas CGC. Por lo tanto, en un contrato con
CGC distinguimos:

1) Clausulas contractuales normales: las definitorias del precio o de las pres-
taciones principales. A estas se les aplican las reglas generales de la contrata-
cion: las reglas del Codigo civil.

2) Clausulas que son condiciones generales de la contratacion (articulo
1 LCGC) porque son: generales (para multitud de contratos iguales); predis-
puestas por la parte predisponente; e impuestas por la parte predisponente. A
estas se les aplica la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacién (LCGC).

5.2. ;Qué tipo de contratos celebrados bajo CGC encontramos?

Desde el punto de vista del sujeto que se adhiere al contrato con CGC, nos
encontramos que un contrato celebrado bajo CGC puede ser:

1) Un contrato entre profesionales o empresarios, de modo que tanto el
predisponente como el adherente son profesionales (articulo 2.2 LCGC). A
estos se les aplica la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacién (LCGC).

2) Un contrato de consumo. Se trata de un contrato celebrado entre un con-
sumidor o un usuario y un empresario. Por lo tanto, el adherente es un con-
sumidor (articulo 3 TRLCU).

En un contrato de consumo distinguimos:
a) Clausulas contractuales normales. Las definitorias del precio o de las pres-

taciones principales. A estas se les aplican las reglas generales de la contrata-

cion: las reglas del Codigo civil.
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b) Clausulas no negociadas individualmente. El TRLCU se esta refiriendo
a un supuesto en el que la actividad creadora del contenido contractual es
imputable tnicamente al empresario, igual que la incorporacién al contrato
del contenido creado; es decir, hace referencia a supuestos donde no hay ne-
gociacién contractual en relaciéon con algunas o con todas las cladusulas con-
tractuales.

Las clausulas no negociadas individualmente pueden ser:

¢ (Clausulas no negociadas individualmente que son condiciones gene-
rales de la contratacién (articulo 1 LCGC) porque son generales (para
multitud de contratos iguales), predispuestas por la parte predisponente
e impuestas por la parte predisponente. A estas clausulas se les aplica la
LCGCy el TRLCU.

¢ (Clausulas no negociadas individualmente que no son condiciones ge-
nerales de la contratacion. Si las cladusulas no son incorporadas a una
pluralidad de contratos no son CGC y no se aplica la LCGC. A estas clau-
sulas se les aplica el TRLCU.

5.3. (Por qué son peculiares los contratos celebrados bajo

condiciones generales de la contratacion?

Porque se someten a unos controles legales como son el de incorporacién y
el de contenido.

1) El control de incorporacion tiene como funcién averiguar cual es el mar-
co del acuerdo contractual o, dicho de otro modo, determinar a qué CGC o
clausulas no negociadas individualmente se adhiere la parte contratante. Es
un control formal.

El control de incorporacién se basa en: a) Requisitos de plasmacién documen-
tal y disponibilidad. b) Requisitos de formulacion.

2) El control de contenido es el mecanismo por el que aquellas CGC o clausu-
las no negociadas individualmente, que se han incorporado al contrato, se so-
meten a una fiscalizacién de su contenido, con vistas a determinar si el mismo

es nulo por contradecir preceptos legales o abusivos. Es un control de fondo.

5.4. ;Como funciona el control de incorporacion?

Las reglas del control de incorporacién son diferentes segtn el tipo de contrato

que sea. Por lo tanto, vamos a distinguir:
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5.4.1. Contrato con CGC celebrado entre profesionales o
empresarios

Para estos contratos, el control de incorporacién esta regulado en los articulos
5y 7LCGC.

Requisitos de plasmacion documental y disponibilidad

1) El requisito de plasmacion documental exige que las CGC se encuentren
en el texto del contrato o que se haga referencia expresa al documento en el
que las mismas se encuentran, en definitiva, que haya informacién sobre la
existencia de las CGC (articulo 5.1 LCGC).

2) El requisito de la disponibilidad supone el deber de entregar (facilitar) al
contratante —adherente— una copia del contrato en el que se encuentran las
CGC o las CGC mismas si estas no estdn en el contrato perfeccionado.

El cumplimiento de los requisitos de plasmacion documental y disponibilidad
es necesario para considerar que ha habido aceptacion del contrato con CGC.

Para considerar que las CGC se han incorporado al contrato, la LCGC también
exige en particular la firma del contrato.

El requisito de la aceptacion del contrato tiene un significado diferente segiin

la forma de celebracion del mismo:

a) Cuando el contrato celebrado bajo CGC es un contrato en forma escrita,
la incorporaciéon de las condiciones al documento contractual tiene que

ser completa:

Cuando el adherente es un profesional, se dice que las CGC que no se recogen
en el documento contractual le son oponibles si, por razén de su oficio o pro-
fesion, tendria que conocerlas, y siempre que haya, en el documento princi-

pal, una cldusula de remisién expresa a los documentos anejos.

b) Cuando el contrato no se tenga que formalizar por escrito, el articulo
5.3 de la LGCG distingue:

¢ Cuando el contrato no se formaliza por escrito pero el predisponente tie-
ne que entregar un resguardo justificativo de la contraprestacion recibida.
En este caso, el predisponente tiene que llevar a cabo una de estas tres
conductas:
— anunciar las CGC en un lugar visible dentro del lugar donde se celebra
el negocio;
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- insertar las CGC en la documentaciéon que acompafia a la celebracion
del contrato;

- garantizar al adherente de otro modo la posibilidad efectiva de cono-
cer la existencia y el contenido de las CGC en el momento de la cele-
bracién del contrato.

¢ Cuando el contrato no se formaliza por escrito y el predisponente no tiene
que entregar resguardo justificativo de la contraprestacion recibida. Para
estos supuestos, la LCGC no establece ninguna regulacion.

¢) En los contratos que se celebren por via telefonica o electrénica, el ar-
ticulo 5.4 LCGC establece que:

Debera constar en los términos que reglamentariamente se establezcan la acep-
tacion de todas y cada una de las clausulas del contrato, sin necesidad de fir-
ma convencional. Y se enviara de inmediato al consumidor una justificacion
escrita de la contratacién efectuada, donde constaran todos los términos de

la misma.
Requisitos de formulacion

El articulo 5.5 LCGC establece que: "La redaccién de las clausulas generales se
debe ajustar a los criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez".

{Qué pasa si las CGC no cumplen los requisitos de incorporacion?

El articulo 7 LCGC habla de la declaracién de no incorporacion y sefiala los
supuestos en los que las CGC no quedan incorporadas al contrato.

1) En primer lugar, el incumplimiento de la exigencia de plasmaciéon docu-
mental o de la de disponibilidad supone la no aceptacién de la incorporacién
de las CGC al contrato por parte del adherente.

2) En segundo lugar, la carencia de firma del contrato o del documento que
contiene las CGC se sanciona con la no incorporacién de las CGC al contrato.

3) En tercer lugar, se declaran no incorporadas al contrato, en virtud del articu-
lo 7.b LCGC, las condiciones ilegibles, ambiguas, incomprensibles u oscuras.

La declaracion de no incorporacién de las CGC al contrato en virtud del ar-
ticulo 7 LCGC es una declaracién de inexistencia por falta de requisitos posi-

tivos que impiden su existencia como contenido contractual.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00209370 32 Teoria general del derecho privado del turismo: el contrato turistico

La no incorporacidn, ex articulo 9.1 LCGC, puede ser declarada de acuerdo
con las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual (articulos 6.3,
1261, 1300, 1303 Cc).

Este régimen es el de la nulidad parcial cuando el contrato puede subsistir sin
estas cldusulas.

Segtn el articulo 9.2 LCGC, la sentencia estimatoria de la accién de nulidad
puede tener dos posibles contenidos:

a) Por un lado, la sentencia puede tener un contenido que en realidad es doble:

e La declaracion de inexistencia de aquellas CGC impugnadas por el adhe-
rente, las que deberdn desaparecer del contenido contractual porque en
realidad nunca formaron parte de él, por el hecho de estar viciadas de in-

eficacia por inexistencia.

e Laaclaracion de la eficacia del contrato que nos remite al articulo 10 LCGC

y conduce a la llamada nulidad parcial.

La nulidad parcial presupone un contrato en el que se tiene que reconstruir
la regla negocial debido a la declaraciéon de nulidad de algunas clausulas con-
tractuales (véanse los articulos 1116 y 1155 Cc). Para integrar el contrato, la
LCGC establece expresamente, como criterio de integracion, la aplicacion del
articulo 1.258 Cc y las reglas interpretativas del Codigo civil.

b) Por otro lado, el segundo contenido posible es la declaracién de nulidad
de todo el contrato si esta afecta a elementos esenciales del mismo (articulo
1261 Cc).

5.4.2. Contrato de consumo

Contratos de consumo con clausulas no negociadas individual-
mente que son condiciones generales de la contratacion

Para estos contratos, el control de incorporacién esta regulado en los articulos
5y 7 LCGC (en virtud del articulo 59.3 TRLCU) y en el articulo 80.1.a) y b)
TRLCU.

1) Requisitos de plasmacién documental y disponibilidad

a) El requisito de plasmacion documental exige que las CGC se encuentren
en el texto del contrato o que se haga referencia expresa de las mismas en
el documento en el que se encuentran. En definitiva, que haya informacién
sobre la existencia de las CGC (articulo 5.1 LCGC). En materia de contratos

de consumo, podemos extraer del articulo 80.1.b) TRLCU que el requisito de
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plasmacién documental se encuentra en la idea de accesibilidad, de modo
que se tiene que permitir al consumidor el conocimiento de la existencia y
contenido de las CGC de manera previa a la celebracién del contrato.

b) El requisito de la disponibilidad supone el deber de entregar (facilitar) al
contratante —adherente— una copia del contrato en el que se encuentran las
CGC o las propias CGC si estas no estan en el contrato concluido. El articu-
lo 80.1.a) del TRLCU exige la posibilidad de comprensién directa, lo que se
vincula al hecho de que no haya "reenvios a textos 0 documentos que no se
faciliten previa o simultdineamente a la conclusién del contrato, y a los cuales,
en todo caso, se tendra que hacer referencia expresa en el documento contrac-
tual".

El cumplimiento de los requisitos de plasmacién documental y disponibilidad
es necesario para entender que ha habido aceptacion del contrato con CGC.

Para considerar que las CGC se han incorporado al contrato, la LCGC también
exige en particular la firma del contrato.

El requisito de la aceptacion del contrato tiene un significado diferente segin

la forma de celebracién del mismo:

a) Cuando el contrato celebrado bajo CGC es un contrato en forma escri-
ta, la incorporacion de las condiciones al documento contractual tiene
que ser completa. El articulo 80.1.a) del TRLCU exige la posibilidad de com-
prension directa, lo que se vincula al hecho de que no haya "reenvios a textos
o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusién
del contrato, y a los cuales, en todo caso, se tendra que hacer referencia ex-
presa en el documento contractual". Por lo tanto, el adherente —consumidor-
se considera informado de la existencia de documentos anejos cuando en el
documento principal hay una cldusula de referencia expresa a los mismos y
estos le son entregados previa o simultdneamente a la conclusién del contrato
o puestos a su disposicion.

b) Cuando el contrato no se tenga que formalizar por escrito, el articulo
5.3 de la LGCG distingue:

e Cuando el contrato no se formaliza por escrito pero el predisponente ten-
ga que entregar un resguardo justificativo de la contraprestacion recibida.
En este caso, el predisponente tiene que llevar a cabo una de estas tres
conductas:
- anunciar las CGC en un lugar visible dentro del lugar donde se celebra
el negocio;

- insertar las CGC en la documentacién que acompafia a la celebracion

del contrato;
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e garantizar al adherente de otro modo la posibilidad efectiva de conocer
la existencia y el contenido de las CGC en el momento de la celebracién
del contrato.

e Cuando el contrato no se tenga que formalizar por escrito y el predispo-
nente no tenga que entregar resguardo justificativo de la contraprestacion
recibida. Cuando el adherente es un consumidor, parece ser que no se ad-
mite un contrato en el que el predisponente no tenga la obligacién de en-
tregar un resguardo justificativo de la contraprestacion recibida (articulo
63.1 TRLCU).

¢) En los contratos que se celebren por via telefonica o electrénica, el ar-
ticulo 5.4 LCGC dispone que:

Debera hacerse constar en los términos que reglamentariamente se establezca
la aceptacion de todas y cada una de las clausulas del contrato, sin necesidad de
firma convencional. Y se enviara de inmediato al consumidor una justificacion
escrita de la contratacién efectuada, donde constaran todos los términos de

la misma.

La misma idea se plasma en materia de contratos de consumo segun se esta-
blece en el articulo 80.1.b) del TRLCU.

2) Requisitos de formulacion

El articulo 5.5 LCGC dice que: "La redaccion de las cldusulas generales se debe
ajustar a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez". El
articulo 80.1.a) y b) del TRLCU repite los mismos requisitos de formulacién
que la LCGC.

La claridad, concrecion y sencillez permitirdn la comprensibilidad de los tex-
tos, exigencia que viene plasmada en la expresion "con posibilidad de com-

presion directa".

Asimismo, el TRLCU afiade un requisito de formulacién nuevo, en cuanto a
la LCGC, que es el de la legibilidad.

3) ;Qué pasa si las clausulas no negociadas individualmente que son CGC

no cumplen los requisitos de incorporaciéon?

El articulo 7 LCGC habla de la declaracion de no incorporacién e indica los
supuestos en los que las CGC no quedan incorporadas al contrato.

a) En primer lugar, el incumplimiento de la exigencia de plasmacién docu-
mental o de la de disponibilidad supone la no aceptacién de la incorporaciéon

de las CGC al contrato por parte del adherente.
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b) En segundo lugar, la carencia de firma del contrato o del documento que
contiene las CGC se sanciona con la no incorporacién de las CGC al contrato.

¢) En tercer lugar, se declaran no incorporadas al contrato, en virtud del articu-
lo 7.b LCGC, las condiciones ilegibles, ambiguas, incomprensibles u oscuras.

La declaracion de no incorporacién de las CGC al contrato en virtud del ar-
ticulo 7 LCGC es una declaracién de inexistencia por falta de requisitos posi-

tivos que impiden su existencia como contenido contractual.

Lanoincorporacion, ex articulo 9.1 LCGC, puede ser declarada de acuerdo con
las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual (articulos 6.3, 1261,
1300, 1303 Cc). Este régimen es el de la nulidad parcial cuando el contrato
puede subsistir sin estas clausulas.

Segan el articulo 9.2 LCGC, la sentencia estimatoria de la acciéon de nulidad
puede tener dos posibles contenidos:

a) Por un lado, la sentencia puede tener un contenido que en realidad es doble.
1) La declaracion de inexistencia de aquellas CGC impugnadas por el adhe-
rente, que desapareceran del contenido contractual porque en realidad nunca
formaron parte del mismo por estar viciadas de ineficacia por inexistencia. Y
2) la aclaracion de la eficacia del contrato (articulos 10 LCGCy 83 del TRLCU),
lo que nos conduce a la llamada nulidad parcial.

La nulidad parcial presupone un contrato en el que se tiene que reconstruir
la regla negocial debido a la declaracién de nulidad de algunas clausulas con-
tractuales (véanse los articulos 1116 y 1155 Cc). Para integrar el contrato, la
LCGCy el TRLCU remiten expresamente a la aplicacion del articulo 1.258 CC
y a las reglas interpretativas del Codigo civil.

Junto con la integracién en atencién al articulo 1.258 CC, el juez dispone de
facultades moderadoras de los derechos y obligaciones de las partes.

b) Por otro lado, el segundo contenido posible es la declaracién de nulidad de
todo el contrato si esta afecta a elementos esenciales del mismo. El articulo
83.2 del TRLCU regula el caso en el que las clausulas subsistentes al control de
contenido determinen una situacion no equitativa en la posicion de las partes,
que no pueda ser enmendada, caso en el que se podra declarar la ineficacia
total del contrato.
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Contratos de consumo con clausulas no negociadas individual-
mente que no son condiciones generales de la contrataciéon

Para los contratos con consumidores que contienen cldusulas particulares no
negociadas individualmente, que no cumplan los requisitos para ser CGC, rige
el articulo 80 y siguientes del TRLCU, pero no la LCGC, puesto que, tal como
sunombre indica, la LCGC solo regula las cladusulas contractuales que cumplan
los requisitos de ser una CGC.

Para estas clausulas, el control de incorporacién esta regulado en el articulo
80.1.a) y b) del TRLCU.

1) Requisitos de plasmacién documental y disponibilidad

a) El requisito de plasmacién documental podemos extraerlo del articulo
80.1.b) TRLCU que se encuentra en la idea de accesibilidad, de modo que se
tiene que permitir al consumidor el conocimiento de la existencia y conteni-
do de las clausulas contractuales no negociadas individualmente de manera
previa a la celebracion del contrato.

b) El requisito de la disponibilidad se encuentra en la idea de comprension
directa. El articulo 80.1.a) del TRLCU exige la posibilidad de comprension di-
recta, lo que se vincula al hecho de que no haya "reenvios a textos o docu-
mentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusién del con-
trato, y a los que, en todo caso, se tendra que hacer referencia expresa en el

documento contractual".

Estos requisitos tienen diferente significado segtin el modo de celebracién del

mismo:

a) Cuando el contrato celebrado con clausulas no negociadas individual-
mente es un contrato en forma escrita, la incorporacion de las clausulas al
documento contractual tiene que ser completa. Cuando el adherente es un
consumidor, los documentos anejos se le tienen que facilitar antes o simulta-
neamente a la conclusién del contrato (articulo 80.1.a) del TRLCU). Asi, el ad-
herente —consumidor- se considera informado de la existencia de documen-
tos anejos cuando en el documento principal hay una cldusula de referencia
expresa a los mismos y estos le son entregados previa o simultdneamente a la

conclusién del contrato o puestos a su disposicion.

b) Cuando el contrato no se tenga que formalizar por escrito. El predispo-
nente tiene también la obligacion de entregar un resguardo justificativo de la
contraprestacion recibida (articulo 63.1 TRLCU).

¢) En los contratos que se celebren por via telefonica o electrdnica, el ar-
ticulo 80.1.b) del TRLCU sefiala que:
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“serd necesario que conste, en los términos que reglamentariamente se establezcan, la
aceptacion de todas y cada una de las clausulas del contrato, sin necesidad de firma con-
vencional. En este supuesto, se enviara inmediatamente al consumidor y usuario justifi-
cacién de la contratacion efectuada por escrito o, salvo oposicién expresa del consumidor
y usuario, en cualquier soporte de naturaleza duradera adecuado a la técnica de comuni-
cacion a distancia utilizada, donde constardn todos los términos de la misma. La carga
de la prueba del cumplimiento de esta obligacion corresponde al predisponente”.

Aun asi, se constata que solo habla de CGC y no de cldusulas no negociadas

individualmente en general.

2) Requisitos de formulacién

El articulo 80.1.a) y b) del TRLCU repite los mismos requisitos de formulacién
que la LCGC: concrecion, claridad y sencillez en la redaccion de las clausulas
contractuales. La claridad, concrecion y sencillez permitirdn la comprensibi-
lidad de los textos, que viene plasmada en la expresién "con posibilidad de
compresioén directa". Asimismo, el TRLCU afiade el requisito de la legibilidad.

3) {Qué pasa si las clausulas no negociadas individualmente que no son

CGC no cumplen los requisitos de incorporacion?

Sobre esta cuestion, el TRLCU no dice nada, pero tenemos que entender que,
aplicando analégicamente el articulo 82 TRLCU, las clausulas no negociadas
individualmente (que no son CGC) que no superen los requisitos de incorpo-
racion seran nulas de pleno derecho.

Las clausulas no negociadas individualmente no incorporadas tendran el mis-
mo tratamiento, por lo tanto, que las clausulas abusivas (articulo 83 del TRL-
CU).

5.5. ;Como funciona el control de contenido?

Las reglas del control de contenido también son diferentes segin el tipo de
contrato de CGC que sea. Por lo tanto, también se hard la siguiente distincién.

5.5.1. Contrato con CGC celebrado entre profesionales o

empresarios

El articulo 8.1 LCGC hace referencia a la declaracion de nulidad de pleno dere-
cho y prevé dos supuestos en los que las CGC son nulas: cuando contradigan,
en perjuicio del adherente, 1o que dispone la LCGC o lo que dispone cualquier

norma imperativa o prohibitiva.

Por lo tanto, las CGC inseridas en un contrato celebrado entre profesionales se
someten al tradicional control de nulidad previsto en el Codigo civil a través

del juego de los articulos 6.3 y 1.255 Cc.
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En estos contratos, si las CGC no superan el control de contenido, el articulo
9.1 LCGC remite al régimen de la nulidad parcial cuando el contrato puede
subsistir sin estas clausulas. Segun, el articulo 9.2 LCGC, la sentencia estima-
toria de la accion de nulidad puede tener dos posibles contenidos:

1) Por un lado, la sentencia puede tener un contenido que en realidad es do-
ble. a) La declaracion de la nulidad de aquellas CGC impugnadas por el adhe-
rente, que desapareceran del contenido contractual porque en realidad nunca
formaron parte del mismo por estar viciadas de ineficacia por nulidad radical
(absoluta). Y b) la aclaracién de la eficacia del contrato, que remite al articulo
10 LCGC y conduce a la llamada nulidad parcial.

La nulidad parcial presupone un contrato en el que se tiene que reconstruir
la regla negocial debido a la declaracién de nulidad de algunas clausulas con-
tractuales (véanse los articulos 1116 y 1155 Cc). Para integrar el contrato, la
LCGC remite, como criterio de integracion, a la aplicacion de las reglas dedu-
cibles del principio de buena fe aplicado en funcion de integracion; dicho de
otro modo, la aplicacién del articulo 1.258 Cc y las reglas interpretativas del
Cadigo civil (articulo 1281-1289 Cc).

2) Por otro lado, el segundo contenido posible es la declaraciéon de nulidad
de todo el contrato si esta afecta a elementos esenciales del mismo (articulo
1261 Cc).

5.5.2. Contrato de consumo

Contratos de consumo con clausulas no negociadas individual-
mente que son condiciones generales de la contratacion

El articulo 8.1 LCGC regula el control de contenido de las CGC, que se remiten
al régimen general de la nulidad contractual del Cédigo civil. El articulo 8.2
LCGC prevé un supuesto de nulidad de las CGC aplicable solo a los contratos
de consumo.

A los contratos celebrados bajo CGC con consumidores se les aplica el control
de la LCGCy el control especifico de la Ley 26/1984. Ahora bien, esta remision
al articulo 10bis y disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios se tiene que
entender, actualmente, hecho en los articulos 80, 82y 85 a 90 del TRLCU. Por
lo tanto, el control de contenido de los contratos de consumo con clausulas

no negociadas individualmente se lleva a cabo mediante:

1) Una clausula general de buena fe (articulos 80.1.c) y 82.1 TRLCU). Las esti-
pulaciones que se quieran declarar abusivas tienen que causar al consumidor,
en contra de las exigencias de la buena fe, un desequilibrio contractual; es de-

cir, en los derechos y obligaciones contractuales.
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2) Una lista de clausulas consideradas abusivas (articulos 82.4 y 85-90 TRLCU).
Se establecen 38 estipulaciones o supuestos que son, en todo caso, abusivos.
O sea, la llamada lista negra. Eso significa que se considera que excluyen la
buena fe y el justo equilibrio de contraprestaciones y, por lo tanto, son nulos
de pleno derecho y se tienen por no puestos, por ser considerados en todo
caso abusivos, los 38 supuestos que se enumeran en los articulos 85 a 90 del
TRLCU. Aunque este listado no es numerus clausus.

La lista negra de clausulas abusivas se divide en seis tipos:

a) Las clausulas que vinculen el contrato a la voluntad del empresario (articulo
85 TRLCU).

b) Las clausulas que limiten los derechos del consumidor y usuario (articulo
86 TRLCU).

¢) Las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato (articulo
87 TRLCU).

d) Las clausulas que impongan al consumidor y usuario garantias despropor-
cionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba (articulo 88 TRL-
CU).

e) Las clausulas que resulten desproporcionadas en relaciéon con el perfeccio-
namiento y ejecucion del contrato (articulo 89 TRLCU).

f) Las clausulas que contravengan las reglas sobre competencia y derecho apli-
cable (articulo 90 TRLCU).

Si las clausulas no negociadas individualmente que son CGC no superan el
control de contenido, el articulo 9.1 LCGC establece el régimen de la nulidad
parcial cuando el contrato puede subsistir sin estas clausulas.

Segtn el articulo 9.2 LCGC, la sentencia estimatoria de la accién de nulidad
puede tener dos posibles contenidos:

a) Por un lado, la sentencia puede tener un contenido que en realidad es doble.
1) La declaracion de la nulidad de aquellas CGC impugnadas por el adherente,
que desapareceran del contenido contractual porque en realidad nunca for-
maron parte del mismo por estar viciadas de ineficacia por nulidad radical. El
articulo 83 del TRLCU regula también estos efectos del control de contenido.
Y 2) la aclaracion de la eficacia del contrato que remite al articulo 10 LCGC
y conduce a la llamada nulidad parcial. La nulidad parcial presupone un con-
trato en el que se tiene que reconstruir la regla negocial debido a la declara-
cién de nulidad de algunas cladusulas contractuales (véanse los articulos 1116 y
1155 Co). El articulo 83 del TRLCU dispone que "la parte del contrato afectada

por la nulidad se integrara de acuerdo con lo que dispone el articulo 1.258 del
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Cddigo civil y el principio de buena fe objetiva". Junto con la integracién en
atencion al articulo 1.258 CC, el juez dispone de facultades moderadoras de
los derechos y obligaciones de las partes.

b) Por otro lado, el segundo contenido posible es la declaraciéon de nulidad
de todo el contrato si esta afecta a elementos esenciales del mismo (articulo
1261 Cc).De acuerdo con el articulo 83.2 del TRLCU, la ineficacia total es la
altima solucién que se tiene que adoptar, puesto que debe intentar la inte-
gracion procurando enmendar el desequilibrio contractual que pueda sufrir el

consumidor.

Contratos de consumo con clausulas no negociadas individual-
mente que no son condiciones generales de la contratacion

El control de contenido de los contratos de consumo con clausulas no nego-

ciadas individualmente se lleva a cabo mediante:

1) Una clausula general de buena fe (articulo 80.1.c) y 82.1 TRLCU). Las esti-
pulaciones que se quieran declarar abusivas tienen que causar al consumidor,
en contra de las exigencias de la buena fe, un desequilibrio contractual, es de-

cir, en los derechos y obligaciones contractuales.

2) Una lista de clausulas consideradas abusivas (articulo 82.4 y 85-90 TRLCU).
Se establecen 38 estipulaciones o supuestos que son, en todo caso, abusivos.
O sea, la llamada lista negra. Esto significa que se considera que excluyen la
buena fe y el justo equilibrio de contraprestaciones y, por lo tanto, son nulos
de pleno derecho y se tienen por no puestos, por ser considerados en todo
caso abusivos, los 38 supuestos que se enumeran en los articulos 85 a 90 del
TRLCU. Aunque este listado no constituye un numerus clausus.

Como ya hemos dicho, la lista negra de clausulas abusivas se divide en seis
tipos:

a) Las clausulas que vinculen el contrato a la voluntad del empresario (articulo
85 TRLCU).

b) Las cldusulas que limiten los derechos del consumidor y usuario (articulo
86 TRLCU).

¢) Las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato (articulo
87 TRLCU).

d) Las clausulas que impongan al consumidor y usuario garantias despropor-
cionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba (articulo 88 TRL-
CU).
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e) Las clausulas que resulten desproporcionadas en relaciéon con el perfeccio-
namiento y ejecucién del contrato (articulo 89 TRLCU).

f) Las clausulas que contravengan las reglas sobre competencia y derecho apli-
cable (articulo 90 TRLCU).

Si las clausulas no negociadas individualmente que no son CGC no superan
el control de contenido, el articulo 83 del TRLCU indica que, en este caso, las
clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.

La sentencia estimatoria de la accién de nulidad puede tener dos posibles con-
tenidos:

a) Por un lado, la sentencia puede tener un contenido que en realidad es doble.
1) La declaracion de la nulidad de las clausulas abusivas, que se tendran por no
puestas, es decir, desapareceran del contenido contractual porque en realidad
nunca formaron parte del mismo por el hecho de estar viciadas de ineficacia
por nulidad radical. Y 2) la aclaracién de la eficacia del contrato.

La nulidad parcial presupone un contrato en el que se tiene que reconstruir
la regla negocial debido a la declaraciéon de nulidad de algunas clausulas con-
tractuales (véanse los articulos 1116 y 1155 Cc). El articulo 83 del TRLCU se-
fiala que "la parte del contrato afectada por la nulidad se integrara de acuerdo
con lo que dispone el articulo 1.258 del Cddigo civil y el principio de buena
fe objetiva". Junto con la integracién en atencion al articulo 1.258 CC, el juez
dispone de facultades moderadoras de los derechos y obligaciones de las par-
tes, en el supuesto de que el contrato subsista, y de facultades moderadoras de
la ineficacia del contrato si produce un perjuicio apreciable al consumidor.

b) Por otro lado, el segundo contenido posible es la declaracién de nulidad de
todo el contrato si esta afecta a elementos esenciales del mismo (articulo 1261
Co). El articulo 83.2 del TRLCU dispone que, cuando las cladusulas subsistentes
al control de contenido determinen una situacion no equitativa en la posicién
de las partes, que no pueda ser enmendada, se podra declarar la ineficacia total
del contrato.
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6. La modificacion, ineficacia y extincion del contrato

6.1. Modificacion

En principio, el contrato se tiene que cumplir segin lo que se ha pactado. A
pesar de esto, nos podemos encontrar ante casos en los que de manera sobre-
venida se modifican las obligaciones asumidas por las partes. Hay casos en los
que, con independencia de cuando las partes lo pacten, la ley permite hacer

estas modificaciones en relacidon con algunos contratos en particular.

1) Revision de precios: de entrada no es posible hacer una revision de los mis-  @?art. 157.1 TRLCU

mos, a no ser que se haya previsto en el contrato. Ahora bien, por ejemplo, el
articulo 157.2 TRLCU prevé la posibilidad de que haya una revision del precio
fijado en el contrato para incorporar variaciones del precio del transporte o

bien impuestos relativos a determinados servicios.

2) Modificacion de alguna prestacidon: desde que se hace el contrato hasta
su cumplimiento, puede transcurrir un plazo mas o menos breve. Es posible
que en este plazo el organizador se vea obligado a cambiar algunos de los
servicios previstos, circunstancia bastante probable, sobre todo en contratos
que se tienen que cumplir en el extranjero. En algunos casos la legislacion
permite estos cambios, como ocurre en el articulo 158 TRLCU. En el apartado
dedicado a este contrato en particular, veremos que cuando se tengan que
producir modificaciones, el consumidor puede optar entre resolver el contrato
o bien aceptar la modificacion.

6.2. Ineficacia

El contrato se hace con la finalidad de que produzca los efectos juridicos desea-
dos y que la ley determina. Sin embargo, la eficacia en todo tipo de contrato
depende del hecho de que se haya formado regularmente. El ordenamiento
juridico considera la ineficacia de un contrato segin el tipo de irregularidad
que presenta y, segn la irregularidad, se establecen diferentes tipos de san-
cion, que van desde la inexistencia hasta la posibilidad de anular el contrato.

La nulidad absoluta o radical implica ineficacia y al mismo tiempo invalidez. =~ @art. 1255 cC

La nulidad absoluta se da por infraccién de una norma imperativa o prohibiti-

va (excepto que la misma norma establezca un efecto diferente para el caso de @PArts. 1261y 1300 CC

contravencion, articulo 6. 3 CC), o por el hecho de contravenir la moral o el
orden publico®. También en los casos en los que falte alguno de los requisitos

. 24 . ,
esenciales del contrato™. El contrato que es nulo no produce ningun efecto
(las partes se tienen que devolver las prestaciones), no se puede convalidar
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por el transcurso del tiempo, opera automaticamente y los tribunales pueden
apreciar la nulidad de oficio, cualquier persona puede instar la declaracién de
nulidad y es imprescriptible.

La anulabilidad implica también un contrato invélido e ineficaz porque sufre  @arts. 1263, 1265 y 1301 CC

algin vicio o anomalia en alguno de los elementos™. A pesar de la defectuosa
redaccion legal, el articulo 1301 CC determina los casos en los que procede la
anulabilidad: vicios del consentimiento y cuando hay una falta o limitacién
de capacidad.

Se trata de un contrato que empieza a producir efectos desde la perfecciéon, si  @9art. 1301 cC

bien estos efectos son claudicantes. Por lo tanto, el contrato anulable produce
efectos normalmente. S6lo lo pueden impugnar las personas concretas sefia-

ladas con esta finalidad. El ejercicio de la accién de anulabilidad esta sometido

al plazo de caducidad de cuatro afios*. Los contratos anulables son suscepti-

bles de confirmacién o convalidacion.

Un ejemplo de supuesto en el que se podria ejercer la accion de nulidad (o
anulabilidad) en materia de contratos turisticos se observa en el articulo 78
TRLCU.

Articulo 78
Acciones de nulidad o resolucion

“La falta de ejercicio del derecho de dejacién en el plazo fijado no es obsticulo para
el posterior ejercicio de las acciones de nulidad o resolucién del contrato cuando sean
procedentes conforme a derecho.”

La ineficacia (no invalidez) de un contrato se puede producir también en casos
en los que el contrato nace y es perfectamente véalido, pero por circunstancias
externas a la formacién del contrato, éste se convierte en ineficaz.

Para sefialar una lista de supuestos en los que se produce esta ineficacia, po-
demos destacar los siguientes:

1) Resolucion por incumplimiento en las obligaciones reciprocas, supuesto  @”art. 1124 cC

que se trata en materia de incumplimiento, ya que el contrato se convierte en

ineficaz y se frustran los intereses de una de las partes, precisamente porque

la otra ha incumplido®.

Un supuesto especifico de resolucion seria aquel en el que el consumidor no  @articulo 158.2 TRLCU

acepta una modificacién significativa del contrato de VC*,

2) Rescision del contrato, que es un supuesto de ineficacia funcional, sobre-  @?art, 1290 cC

venida y provocada, por la cual un contrato valido queda sin efecto como
consecuencia de la lesion o el perjuicio que se produce en uno de los contra-

2!
tantes o a terceros 9.
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La rescision tiene un caracter excepcional y subsidiario, y s6lo opera en los  ©9arts. 1291 y 1294 cC

casos establecidos por la ley*’. La accién de rescisién esté sujeta a un plazo de
caducidad de cuatro afios y sélo la pueden ejercer las personas sefialadas ex-
presamente por la ley. Su finalidad es obtener una satisfaccién econémica que
evite el perjuicio producido por el contrato; asi pues, si no se puede obtener
la restitucién de la cosa porque ya no estd en poder del demandado, procede
la indemnizacién de dafios y perjuicios.

En la legislacion turistica podemos encontrar casos especiales de rescision (0 ®Dart. 1291.5 cC

resolucién, aunque no entraremos en la calificacion juridica) para proteger al

turista como consumidor’'.

En la contratacion a distancia, si el vendedor incumple sus deberes precontractuales o
poscontractuales, el consumidor tiene un plazo de tres meses desde la recepcién del pro-
ducto para resolver el contrato (cfr. articulo 44.5 LOCM vy articulo 4.3 RD 1906/1999).

3) Mutuo disenso, que implica un acuerdo de voluntades entre las dos partes,  ®?art. 1255 cC

por lo cual se deja sin efecto el contrato. Esta facultad esta incluida dentro de

la autonomia de la voluntad de las partes™.

4) Desistimiento unilateral, que es la facultad de denuncia del contrato por
una de las partes contratantes. Este desistimiento unilateral es una excepcién
al principio general en materia contractual, por lo que el contrato se tiene que
cumplir segin lo que se ha pactado. S6lo se puede dar en casos excepcionales
y tiene dos modalidades:

a) Cuando se exige justa causa. Se trata de casos en los que la relacién contrac-
tual es de larga duracidn, sin plazo fijo de extincién y basada en las cualidades
personales (intuitu personae) de las partes, de manera que si cesa la confian-
za mutua o el interés econdmico, se puede desistir del contrato, siempre de

acuerdo con las exigencias de la buena fe.

Encontramos ejemplos de esto en los articulos 1581, 1700.4 y 1750 CC, pero
ha sido la jurisprudencia la que ha construido los requisitos para encontrarnos
ante este supuesto.

b) Cuando no se exige justa causa (desistimiento libre o ad nutum). Estos casos
tienen que estar expresamente reconocidos en la ley y son frecuentes en las
regulaciones protectoras del consumidor (o del turista), para concederle un
tiempo de reflexién posterior a la firma del contrato, es decir, cuando el con-
trato ya ha concluido. En estos casos, el consumidor no tiene que alegar nin-
guna justa causa para desistir, ni debe pagar ningan gasto. Es un desistimiento
ad nutum porque el contrato no llega a desplegar ni siquiera los efectos tipicos.
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Por ejemplo, la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, per-
mite que el consumidor, en contratos perfeccionados a distancia y compraventa realizada
fuera del establecimiento mercantil (segin la definicion del articulo 38 LOCM), pueda
ejercer el derecho de desistimiento en el plazo de siete dias desde la recepcién del pro-
ducto (articulo 44 LOCM). Ahora bien, si se trata de una prestacién de un servicio (como
en muchos casos de los contratos turisticos), el computo del plazo cuenta a partir de la
celebracién del contrato y antes de su ejecucién (articulo 4.2 RD 1906/1999). Asimismo,
el plazo también se puede contar desde la recepcién completa de las CGC y desde la con-
firmacién documental del contrato celebrado, si ésta tiene lugar después de la recepcion
del producto o de la celebracién del contrato de prestacion de servicios (articulo 4.2 y
3 RD 1906/1999).

La legislacion especial puede establecer plazos de desistimiento diferentes en
funcién del tipo de contrato; por ejemplo, el articulo 12.2 LDAT permite que

el adquirente de un turno desista del contrato durante catorce dias hébiles.

Por otra parte, el prestador de servicios también tiene la facultad de cancelar
el viaje ofrecido y contratado con los consumidores (articulo 159 TRLCU). En
estos casos, el consumidor tiene derecho a optar entre la devolucion de lo que
ha pagado o un viaje de caracteristicas iguales o superiores. Tanto si opta por
una cosa como por la otra, tiene derecho a una indemnizacion, cuya cantidad
dependera de cudndo tenga lugar la cancelacion.

No entramos a calificar qué tipo de ineficacia es la prevista en el art. 159 TRL-
CU, pero no es un desistimiento libre porque se tiene que pagar una indem-
nizacién.

6.3. Extincion

Son causas generales de extincion de los contratos las siguientes.

Su cumplimiento (articulo 1156 CC).

e La concurrencia de las causas de extincion previstas en el contrato.

e El transcurso del plazo de duracion pactado.

¢ FElejercicio del mutuo disenso, aunque no se hayan cumplido las previsio-
nes iniciales. Se trata, como hemos dicho, del acuerdo de voluntad entre

las dos partes, por el que se deja sin efecto el contrato y, si procede, tam-

bién se regulan las consecuencias de la extincién del contrato.

* La concurrencia de las causas de resolucion de los contratos que la ley  ©arts. 1101y 1124 CC
prevé con caracter general: resoluciéon por incumplimiento contractual,
articulo 1124 CC. Nos remitimos al apartado anterior. La extinciéon del
contrato puede dar lugar, por ejemplo en caso de incumplimiento, al na-
cimiento, a cargo de la parte incumplidora, de la obligacién de indemnizar

los dafios y perjuicios ocasionados™.
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¢ En los contratos de duracién indefinida, la denuncia (desistimiento) de
cualquiera de las partes (frecuentemente en estos casos se establece un
plazo de preaviso). Nos podemos remitir al desistimiento unilateral con
justa causa del apartado anterior.

e FEl desistimiento unilateral libre que ya hemos explicado también en el
apartado anterior.
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7. La responsabilidad civil de las partes por el
incumplimiento de sus obligaciones

La responsabilidad civil significa la sujecion de quien vulnera un deber
de conducta impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar
el daflo producido.

Esta responsabilidad (calificada como civil en contraposicion a la penal)
se clasifica tradicionalmente en responsabilidad contractual y respon-
sabilidad extracontractual o aquiliana.

La primera surge cuando se vulnera el deber de conducta que nace de un con-
trato, mientras que la segunda nace cuando se causa un dafio como conse-
cuencia de un comportamiento culpable o doloso (es decir, se vulnera el deber
general de no causar dafio a otro). Cada uno de estos sistemas tiene reglas de
funcionamiento diferentes, y por esta razén es importante determinar cudl es

el que entra en juego, si bien a veces la frontera entre los dos se desdibuja.
7.1. Responsabilidad contractual

Las partes establecen un contrato que tiene como objeto la satisfacciéon de
un interés. En el caso de los contratos turisticos, normalmente consiste en la
prestacion de un servicio, que es la principal obligaciéon asumida por el deu-
dor de la prestaciéon. Veremos qué sucede cuando no se satisface el interés del
acreedor. Analizaremos los mecanismos generales de atribucién de la respon-
sabilidad contractual.

7.1.1. Lesion del interés del acreedor

Las obligaciones asumidas en los contratos se pueden cumplir segin lo que
se ha estipulado, pero puede suceder también que los intereses de las partes
sean frustrados, que no se satisfagan. Es lo que se denomina lesion del interés
del acreedor.

Esta lesion del interés del acreedor puede estar motivada por dos razones prin-
cipales:

e porque el deudor no ha hecho ningtn tipo de prestacion;
e porque se ha hecho una prestacién pero no se adecua a lo que se ha pac-
tado.
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No se hace ninguna prestacion

En este caso, nos podemos encontrar ante dos posibilidades:

1) La primera es que, si bien con retraso, todavia sea posible cumplir (retraso
o mora). La mora es un retraso calificado que comporta que la obligacion sea
exigible, que se haya requerido al deudor y que el retraso le sea imputable. No

elimina la obligacion de cumplir.

Con caracter general, el articulo 1101 CC prescribe que el deudor moroso esta
obligado a la indemnizacion de dafios y perjuicios por el retraso. Esta indem-
nizacién seguira las reglas generales relativas a la responsabilidad civil con-

tractual®.

2) La segunda posibilidad es que el hecho de no cumplirse en un plazo concre-
to provoque una insatisfaccion definitiva del acreedor (incumplimiento defi-
nitivo). En este caso, ya no es posible el cumplimiento tardio porque al acree-

dor no le interesa®.
Prestacion defectuosa

El deudor ha llevado a cabo actos con vista al cumplimiento, pero lo que se
ha hecho no se ajusta a lo que se habia previsto.

Los casos de ejecucién defectuosa de la prestacién no se regulan orgdnicamen-

te en el CC, sOlo aparecen reguladas algunas figuras contractuales.

Con caracter general, ante esta circunstancia el acreedor puede rechazar la
.z . 36 . .z .z
prestacion defectuosa o inexacta™, ejercer una pretension de correccion de la

.z . 37 . .
prestacion efectuada para que se ajuste a lo que se ha acordado™, o bien pedir

. . .z ~ PN 38
una indemnizacién por dafios y perjuicios®.

Como ejemplo de la casuistica en materia de cumplimiento defectuoso, cita-
mos la sentencia de la Audiencia de Pontevedra de 16 de diciembre de 1993,

cuyo fundamento de derecho primero sefiala:

"[...] en el ambito de lo contratado se comprendia la conduccién de los viajeros, con guia,
desde el aeropuerto de Amsterdam al hotel y el regreso al aeropuerto y que tal servicio no
fue prestado; igualmente, se ha admitido que la cantidad de 10.000 ptas. abonada por la
entidad actora en favor de la demandada se corresponde con una rebaja para compensar,
precisamente el cumplimiento defectuoso. Con tales antecedentes, la cuestion, el centro del
debate tal como viene planteado, se reduce a determinar cuales han de ser los efectos y
cudl la medida y extensién de los mismos.

La parte demandada ha opuesto la excepcién de cumplimiento irregular (exceptio non rite
adimpleti contractus); tal excepcion faculta al demandado a oponerse a un cumplimiento
que vaya maés alla de lo que supone retribucién proporcional de la prestacion ejecutada;
la rebaja de 10.000 ptas. efectuada por la entidad actora pretende reducir la contrapres-
tacion de la demandada en la medida que estima haya podido ser el coste del traslado en
taxi del aeropuerto al hotel y la vuelta a aquél para embarcarse de regreso a Esparia; tal ha
sido, también, la medida mantenida por la sentencia de instancia; sin embargo, entende-
mos que el equilibrio no se restituye con la mera y escueta valoracién de la parte de pres-
tacion no cumplida, ya que el perjuicio tiene otros ribetes no meramente econémicos,

GDArt. 1108 CC

G9Art. 1101 CC

GArts. 1157 y 1166 CC

G7Arts. 1101, 1484 y 1490 CC ‘

GC8Art. 1101 CC
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que van mds alla del escueto importe del viaje en taxi; ha de valorarse, al amparo del art.
1101 del Codigo Civil, el quebranto personal, la contrariedad que supone la situaciéon en
que la demandada y su marido se encuentran en pais extranjero como consecuencia de
aquel incumplimiento y que el servicio no prestado fue especialmente tenido en cuenta
por la contratante del viaje, precisamente en evitacion de situaciones como la que final-
mente hubo de padecer. Por ello estimamos que debe incrementarse la reduccion de la
prestacién debida, aunque no a la cantidad pretendida por la demandada (50.000 ptas.),
que casi alcanza la tercera parte de la prestacion contratada, pero si a un total de 30.000
ptas. por lo que la sentencia de instancia serd revocada en parte, reduciendo lo debido
por la demandada a un total de 96.066 pesetas."

Sentencia de la Audiencia de Pontevedra (16 de diciembre de 1993)

7.1.2. Imputacion de la responsabilidad

Una vez se ha constatado la insatisfaccion del acreedor, hay que ver a quién
es imputable para determinar las responsabilidades.

Serd imputable al deudor cuando la lesién del derecho de crédito sea debidaa  ®9art. 1101 CcC

culpa (negligencia) o a dolo®, aunque también hay casos de responsabilidad

(40)
objetiva, es decir, independientemente de la culpa del deudor™. Art. 1105 €C

Por el contrario, no le sera imputable cuando la prestacién no se pueda llevara ~ ®Dart, 1105 cC

cabo por causas completamente ajenas a la voluntad del deudor: caso fortuito,

fuerza mayor*' o bien por la intervencién del mismo acreedor o de un tercero

ajeno a la relacién contractual.

Por ejemplo, si el acreedor de la prestacién no se presenta en el aeropuerto en el
momento de salir el avidén que debe tomar, la prestaciéon no se ha cumplido por
causas exclusivamente imputables al acreedor. De hecho, lo que ha sucedido
es que el acreedor no ha cumplido su obligacion de presentarse el dia y la hora
indicados.

Puede suceder también que la lesién provenga del hecho de un tercero; en este  “?art, 1902 CC

caso, su responsabilidad se podra articular mediante las reglas de la responsa-

bilidad civil extracontractual®.

En todo caso, para que el deudor quede exonerado de responsabilidad es ne-

cesario que no se encuentre en mora.
7.1.3. La defensa del derecho de crédito
El ordenamiento juridico proporciona un conjunto de facultades y acciones al

acreedor con el objetivo de reclamar la satisfacciéon de su interés, en los casos
en los que se ha visto insatisfecho totalmente o parcialmente.

Ante la lesién del derecho de crédito por incumplimiento o cumplimiento  “¥art. 1124 cC

defectuoso de la prestacion, el acreedor dispone de una accién para obtener
la condena del deudor de que cumpla lo que debe y de que lo haga de la
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manera convenida (acciéon de cumplimiento). Ademas, en determinados casos
(obligaciones reciprocas) también tiene la posibilidad de resolver el vinculo

obligatorio®.

Sin embargo, la accién de cumplimiento no agota las medidas protectoras del ~ “¥arts. 1096 y 1098 CC, y articu-
lo 699 y siguientes LEC

acreedor. A pesar de la condena judicial, es posible que el deudor no cumpla

voluntariamente. El acreedor tiene derecho a que se satisfaga su interés tal
y como se pactd. Nos encontramos, entonces, frente a lo que se denomina
ejecucion forzosa en forma especifica mediante la intervencién de la autoridad

judicial **.

De esta manera, por ejemplo, si una compariia aérea se niega a prestar el ser-  “9arts. 1098 CC y 706 LEC

vicio de transporte contratado, sin ninguna razén, una vez exigido infructuo-

samente el cumplimiento de la obligacién la autoridad judicial puede mandar

que otra compaiiia haga el transporte a cargo del incumplidor®.

De entrada, el acreedor tiene que reclamar el cumplimiento de la obligacién,  “®sentencias del TS 9.05.1968 y
24.04.1973

el cumplimiento en forma especifica, siempre que sea posible. S6lo cuando

no sea posible, se puede exigir el cumplimiento por equivalente*’. El cumpli-
miento por equivalente es la transformacién de la obligacién pactada, que no
se cumple, en otra consistente en abonar una suma que represente el valor de

lo que se ha pactado.

Ademas de las acciones de cumplimiento, tanto en forma especifica como por
equivalente, el acreedor perjudicado tiene una accion para ser indemnizado
por los dafios y perjuicios que el incumplimiento le ha ocasionado (accién de

resarcimiento). El fundamento de esta accion es el articulo 1101 CC.

De acuerdo con el articulo 1106 CC, la indemnizacién de dafios y perjuicios

comprende:

El dafio emergente, que es el valor de la pérdida que el acreedor ha sufrido con
el incumplimiento, y el lucro cesante, es decir, las ganancias que el acreedor ha
dejado de obtener como consecuencia del incumplimiento del deudor. Tam-
bién se incluyen los dafios morales, que son indemnizables, ya que el articulo
1106 CC no los excluye.

La jurisprudencia no exige que el dafilo moral sea consecuencia necesaria del
incumplimiento y para probarlo no hay una prueba objetiva, sino que se tiene
que probar en funcién de las circunstancias concurrentes (sentencias del TS
de 09.12.1994, 15.02.1994, 3.06.1991, 20.06.1988 y 31.05.2000).

Para conocer un caso real de lo que es un dafio moral, podemos exponer lo
que dice la sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (seccion
3.%) de 9 enero del 2002, en el fundamento de derecho tercero:



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00209370 51 Teoria general del derecho privado del turismo: el contrato turistico

"[....] 1a prolongacién del retraso en la entrega del equipaje facturado hasta pocas horas
antes de la salida del vuelo de vuelta y, por tanto, de la finalizacién del viaje de placer
emprendido por los actores ha implicado un propio dafio moral para éstos, al no haber
podido disfrutar debidamente del mismo, a cuyo efecto conviene volver a traer a colacién
aqui las ya citadas sentencias de 31 de mayo del 2000 del Tribunal Supremo y de 11 de
octubre del 2000 de esta Sala: asi, en aquélla se viene a sefialar que en el concepto de dafios
morales resulta incuestionable que también deben comprenderse aquellas situaciones en
que se produce una aflicciéon o perturbaciéon de alguna entidad [...] como consecuencia
de las horas de tensién, incomodidad y molestia producidas por una demora importante
de un vuelo, que carece de justificacién alguna."

Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (Seccién 3.2, de 9 enero del 2002)

Sin embargo, para determinar el verdadero alcance de la indemnizacién, tam-  “art. 1107 cC

bién serd necesario tener en cuenta la conducta del deudor y, en concreto, si ha
concurrido negligencia o dolo. En el primer caso, inicamente se respondera
de los dafios previsibles, mientras que en el segundo caso se responde de todos

los dafios que se deriven de la falta de cumplimiento®’.

La culpa y el dolo tienen que ser probados por el acreedor. Sin embargo, 1a ju-
risprudencia (por ejemplo, sentencias del TS 2.10.1995y 14.11.1996) ha sua-
vizado esta exigencia creando una inversion de la carga de la prueba, de mane-
ra que entiende que hay una presunciéon de culpa del deudor de acuerdo con
lo que disponen los articulos 1183 CC y 386 LEC, y es el deudor quien tiene
que probar el cumplimiento correcto o la circunstancia sobrevenida eximente

(fuerza mayor o caso fortuito, articulo 1105 CC).
7.2. Responsabilidad extracontractual

Como hemos visto, la responsabilidad contractual surge cuando se incumplen
unas obligaciones establecidas previamente entre los sujetos de una relacion
contractual.

Por el contrario, la responsabilidad extracontractual nace cuando una persona
causa un dafio a otra y este daflo no es una vulneraciéon de un deber contrac-

tual, sino del deber general de no causar dafios a los otros.

El articulo 1902 CC establece que quien mediante una accién o una omisiéon
causa un dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a re-
parar el dafio causado. Ahora bien, el Codigo civil espafiol no s6lo entiende
que hay responsabilidad extracontractual atribuible a una persona cuando el
dafio proviene de esta persona (que se denomina responsabilidad por hechos
propios), sino que también es exigible la responsabilidad extracontractual por
los hechos dafiinos llevados a cabo por las personas de las cuales se tiene que
responder (como enuncia el articulo 1903 CC).

Con respecto a los dafios que puede sufrir el usuario de servicios turisticos, en  “®art. 1902 CC y siguientes

algunos casos es dudoso si representan una infraccién del contenido del con-
trato o bien del deber general de no causar dafios a los otros. Esto sucede, por
ejemplo, en el caso del contrato de transporte. Si en un accidente de autocar
un viajero sufre un dafio, a la hora de exigir responsabilidades al transportista
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se puede considerar que hay una vulneracion del deber general establecido en
el contrato de transporte de procurar la indemnidad del viajero, o bien se pue-
de calificar como una vulneracién del deber general de no causar dafios. En el
primer caso nos encontrariamos ante la responsabilidad contractual, mientras
que en el segundo, ante la extracontractual. Sin embargo, segin la doctrina
mayoritaria, son aplicables las reglas de la responsabilidad contractual cuan-
do el dafio entra dentro de la esfera de lo que se ha pactado, y se excluiria la
aplicacion de las reglas que regulan la responsabilidad extracontractual®.

En el caso de los contratos turisticos, nos encontramos muchas veces con que
el prestador efectivo del servicio no ha contratado con el usuario, sino que este
altimo lo ha hecho con un intermediario (la agencia de viajes). En la medida
en que entre el prestador del servicio (incumplidor) y el usuario no hay vincu-
lo contractual, este Gltimo podria acudir contra el primero, basandose en los
articulos 1902 CC y siguientes, para reclamar los dafios y perjuicios sufridos.
Sin embargo, esta solucién no es la mas correcta. En caso de que el servicio no
se preste adecuadamente, el usuario se tiene que dirigir contra el sujeto con
quien ha contratado, la agencia intermediaria. Estamos, pues, ante un caso de
responsabilidad contractual y el intermediario no puede eludir su responsabi-
lidad alegando que quien ha incumplido es el prestador efectivo del servicio.
Las clausulas por las cuales el organizador se exonera de responsabilidad y la
descarga sobre el prestador del servicio serdn nulas, porque son contrarias a
la ley. Son las agencias las que responden directamente frente al consumidor,
aunque posteriormente puedan reclamar contra el efectivo incumplidor (asi

lo establece expresamente el articulo 162.1 TRLCU).

Finalmente, puede haber casos en los que el usuario sufra un dafio cuando  “arts. 1902 y siguientes del CC

disfruta de un servicio turistico y que el dafio no tenga nada que ver con el
servicio contratado. Por ejemplo, el turista esta tomando el sol en la piscina
del hotel y le cae una maceta encima desde un balcén de una habitacién que le
causa una lesion grave. En este caso, estariamos ante un caso en el que entra en

juego la responsabilidad civil extracontractual®. Aqui la responsabilidad seria
del hotel (el prestador del servicio), y no de la agencia de viajes (intermediario)
con la que ha contratado el usuario del servicio.

Para entender la responsabilidad civil extracontractual del articulo 1902 CC,
se tienen que conocer los elementos que deben concurrir para poder derivarse
esta responsabilidad: accién u omision; dafio a persona o a cosa; relacion de
causalidad entre la accion u omisién culpable y el dafio producido, y culpa o
negligencia. Esta responsabilidad se denomina también responsabilidad subje-
tiva porque esta basada en la existencia de culpa, de manera que el causante
de un dafo sélo responde cuando en su accién existe la voluntad de dafiar o
negligencia (precisamente a esto se refiere el articulo 1902 CC, cuando vincu-
la la reparacion del dafio al hecho de que éste se haya causado interviniendo
culpa o negligencia).
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La sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 24 de julio del 2002,
en relacién con un establecimiento turistico, expone de manera muy clara
los elementos exigidos para poder aplicar el articulo 1902 CC, los cuales el
interesado tiene que probar (estos elementos aparecen en cursiva):

"SEGUNDO [...] Considera el apelante que el primer presupuesto constituido por el dafio
experimentado por el actor como consecuencia de la caida en la piscina del hotel ha quedado
probado, tanto por confesion judicial de la demandada, como por prueba testifical; y
también se han acreditado las lesiones a través del parte médico de urgencias como del
informe de un especialista, comprensivo del diagnoéstico, dias de incapacidad y secuelas.

El segundo presupuesto viene dado, segin argumenta el apelante, por la conducta omisiva
de la demandada ya que, siendo una de sus obligaciones mantener en perfecto estado las insta-
laciones, no adopto las medidas legales oportunas para evitar posibles lesiones como la sufrida
por el actor.

Y en cuanto al tercer presupuesto, considera que consiste en la relacion de causa-efecto
existente entre la conducta omisiva del demandado, consecuencia de no cumplir la legislacion
vigente en la fecha de produccion del accidente, al no ser la zona de playa de la piscina de material
antideslizante e impermeable lo que de serlo hubiera evitado la caida y las consiguientes lesiones.

TERCERO Revisadas las actuaciones que obran en autos, relativos a la prueba de los he-
chos en que se fundamenta la demanda, debe admitirse la concurrencia del primer requisito
por resultar asi de la prueba de confesiéon del demandado y de la documental aportada
por el actor.

No puede decirse otro tanto de los otros dos presupuestos. [...] al no constar en autos que
la zona de playa del Hotel Paraiso en la fecha de la lesion sufrida por el actor fuera de
material deslizante y permeable, no puede decirse que el demandado incurriera en conducta
omisiva culpable al no remediar la anomalia, ni concluirse fundadamente que aquélla fuera la
causa de las lesiones sufridas por el actor."

Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (24 de julio del 2002)

Sin embargo, en una sociedad de riesgo como la actual, la situacién varia con-
siderablemente, ya que los individuos utilizan para conseguir sus fines medios
sobre los cuales tienen un control muy escaso o de los cuales desconocen to-
das las consecuencias. Esta situacién ha propiciado un cambio de mentalidad
social que pone el acento més en la necesidad de indemnizar a las victimas
de los dafios que en la necesidad de encontrar una actuacién culpable en el
responsable de estos dafios. Sin embargo, este cambio de mentalidad social no
ha estado acompariado de una variacion radical del ordenamiento juridico, de
manera que la responsabilidad objetiva sea la regla y la responsabilidad por

culpa, la excepcion.

Ante esta nueva situacién, nuestro ordenamiento juridico, tal y como pone de
relieve De Angel Yaguez, reacciona de dos maneras diferentes y complemen-
tarias para introducir la responsabilidad objetiva:

1) Por una parte, orienta la interpretacién y la aplicaciéon de las normas y los
principios juridicos basados en la exigencia de culpa, de tal manera que se
encaminen a otorgar la méxima proteccion a las victimas del dafio.

Las consecuencias mas importantes de esta manera de interpretar las podemos

resumir, a la vez, en dos:
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a) Se hace recaer sobre el presunto responsable del dafio la carga de la prueba
de que no fue su negligencia la que causo el dafio, invirtiendo la carga de la
prueba tradicional, que dice que corresponde probar a quien afirma y no a
quien niega, por lo cual su posicién se convierte en mds incémoda, ya que si
no consigue probar la falta de responsabilidad se le condenara (mientras que
con la doctrina tradicional, el que habia sufrido el dafio tenia que probar que el
responsable lo habia causado y, ademas, que lo habia causado por negligencia).

b) Por otra parte, se le exige, en el cumplimiento de la actividad potencial-
mente peligrosa que ha decidido llevar a cabo, no la diligencia media normal
sino una diligencia maxima, en la cual pueda prever y controlar todas y cada

una de las consecuencias de su actuacion.

Como ejemplo especifico, podemos continuar con la lectura de los fundamen-
tos juridicos de la sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 24 de
julio del 2002, en relacion con un establecimiento turistico, y que expone (en
cursiva lo mas destacado):

"CUARTO Una corriente jurisprudencial ya consolidada ha introducido en la materia
culpa extracontractual prevista en el articulo 1902 del CC un criterio objetivador que se
manifiesta en dos aspectos: por un lado la inversion de la carga de la prueba en el sentido de
atribuir a quienes se imputa la causacion del dafio, y no al que lo sufre, la carga de desvirtuar
la presuncion de culpa: y por otro, la agravacion de la diligencia exigida, correspondiendo al
demandado probar que adopt6é cuantas medidas eran necesarias y que no incurrié en
negligencia alguna sino que actué con la maxima diligencia.

En el presente caso, el demandado ha acreditado [...] que la piscina en que ocurri6 la caida
del actor no adolecia de los defectos que le atribuia el apelante como causa de aquélla;
con lo que aquél cumplia en el momento del accidente los requisitos reglamentarios.
No dice el apelante qué medidas pudo tomar el demandado, ni consta en autos cuales
podran ser con arreglo a los canones sociales y circunstancias del caso. Finalmente hay
que seflalar que pese a la corriente jurisprudencial antes aludida, la responsabilidad por
culpa extracontractual del articulo 1902 no es una responsabilidad objetiva sino que
requiere la existencia en quien se atribuye el dafio de un elemento o negligencia e
imprecision en la adopcioén de las medidas necesarias para evitar la produccién de
aquél, que no consta que se haya dado.][...]."

Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (24 de julio del 2002)

2) Por otra parte, la segunda manera de introducir la responsabilidad objetiva
se produce mediante nuevas normas dominadas por la intencién de resarcir a
quien sufre el dafio por el simple hecho de sufrirlo, con independencia de que
haya habido culpa o negligencia por parte del causante. Hay que decir que esta
introduccion de normas no ha sido general, sino fragmentaria, y que tiende
a producirse en los sectores de las actividades humanas que mas peligrosidad
presentan (por ejemplo, la navegacion aérea). Se trata, pues, de determinar

con cargo a qué patrimonio se imputa el coste de la indemnizacién.

Por ejemplo, la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea, establece

una responsabilidad objetiva en el articulo 116:
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"El transportista es responsable del dafio o perjuicio durante el transporte. Primero. Por
muerte, lesiones o cualquier otro dafio corporal sufrido por el viajero. Segundo. Por des-
truccion, pérdida, averia o retraso de las mercancias y de los equipajes facturados o de

mano."

Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea (articulo 116)
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Ejercicios de autoevaluacion

1. En la regulacién de los contratos turisticos, jcon qué tipo de normas nos podemos encon-
trar?

2. ;Estan los denominados contratos turisticos regulados expresamente de manera general?

3. ;(Tiene cualquier sujeto que contrata un servicio turistico necesariamente la condicién de
consumidor utilizada en el TRLCU?

4. Cuando se hace publicidad de un determinado servicio turistico, ;vincula la informacion
que consta en la promocién al organizador del viaje que hace la publicidad en cuestién?

5. El sefior Mateo es un jubilado a quien le hace mucha ilusién ir a un parque de atracciones.
Puesto que en su pueblo no hay ninguno, acude a una agencia de viajes que le proporciona un
programa oferta, que incluye el transporte en autocar a un parque de atracciones, la entrada
al parque y la comida en un bufete libre del recinto.

Se va de excursion y, cuando es la hora de comer, ofrecen al grupo una bolsa de picnic. La
empresa alega que los restaurantes estan muy saturados y no admiten mas comensales. El
seflor Mateo estd enfurecido, pero no tiene mas remedio que comerse los bocadillos que le
ofrecen, ya que efectivamente no le dejan entrar en el restaurante. ;Qué proteccién tendria
ante este cambio?

6. (Es correcta la afirmacién siguiente?

"Las clausulas que figuren en un contrato llevado a cabo entre una agencia de viajes y un
consumidor no pueden ser objeto de ningin control con respecto a su contenido. En defi-
nitiva, si se ha suscrito el contrato, es prioritario lo que las partes han pactado por encima
de cualquier otra consideracién."

7. La agencia Persia Viajes, S. L. contrata con la empresa Bayerisches Reiseburo GmbH la re-
serva de determinadas plazas de hotel para distintos grupos de viaje, algunas de las cuales son
finalmente canceladas por Persia Viajes. La otra empresa reclama una cantidad en concepto
de gastos de cancelacion. Segun ésta, se remitieron a Persia Viajes las CGC, en las cuales, con
respecto a las cancelaciones, aquélla se reservaba la posibilidad de cobrar gastos de cancela-
cién por los servicios. La agencia Persia Viajes, a pesar de las CGC, considera que no es usual
en estos contratos cobrar gastos de cancelacion.

;{Qué empresa tiene razén?

8. Ana contrata un viaje en una agencia de viajes de Mahén. Firma el contrato y en el reverso
del contrato, sin ninguna firma, hay una lista de cldusulas generales que describen cuales
son las condiciones de su contrato.

Una de las clausulas dice:

"Para el cumplimiento e interpretacién de este documento, las partes se someten a los tribu-
nales de Barcelona, con renuncia expresa al fuero que por cualquier causa a las partes pudiera
corresponderle."

Responded:

a) ¢Supera esta clausula el control de incorporacién de las CGC?
b) ;Supera el control de contenido de las CGC?

9. (Cuando se entiende perfeccionado un contrato de compraventa de un billete de avién
formalizado mediante la pagina web del transportista?

10. Responsabilidad extracontractual. Responded:

a) ;Cuales son los tres elementos que tiene que probar la persona perjudicada por la actuacion
u omisiéon negligente del otro?

b) ;Qué dos variables cambian cuando aplicamos la teoria de la culpa objetivada?

11. ;Cual es la definicién de dafio moral?

12. Leed la sentencia siguiente de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (seccién 3.?)
de 9 de enero del 2002, y responded:
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a) Los demandantes fundamentaban dos de sus peticiones en el articulo 1902 CC, pero el
Tribunal considera que este articulo no es aplicable a una de las peticiones que hacen y a la
otra si. (A cudl no es aplicable y por qué?

b) En esta peticion en la que el Tribunal dice que no es aplicable el articulo 1902 CC, ;por
qué creéis que los demandantes lo utilizaron?

¢) (Qué peticion tiene de manera correcta por base el articulo 1902 CC? ;Por qué?

"FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En la demanda instauradora de la presente litis se venia a ejercitar contra la
compafiia aérea demandada Spanair una accién de responsabilidad extracontractual de
los articulos 1902 y siguientes del Codigo civil, y a tal efecto, después de relatarse en
sintesis en ella que los dos matrimonios actores habian contratado la realizacién entre
los dias 11 y 14 de diciembre de 1999 de un viaje de placer a Lanzarote, en el que el
transporte aéreo lo realizaba la entidad demandada, y que una vez llegados al citado
lugar de destino, sobre las 14:30 horas del dia 11, la entrega a los mismos del equipaje
facturado en el aeropuerto de salida no fue verificada hasta las 20 horas del dia 13, esto
es, practicamente unas horas antes de la finalizacién de la estancia en la isla, se interesaba
la condena de la demandada a indemnizar a los actores, por un lado, en la cantidad de
165.068 pesetas gastada por éstos para la compra de la ropa, efectos de aseo personal y
medicamentos indispensables para los mas de dos dias en que no pudieron disponer de
sus equipajes y, por otro, en la de 245.200 pesetas, constitutiva del precio de los cuatro
viajes contratados, por el dafio moral sufrido por los actores al no haber podido disfrutar
debidamente de éstos a causa de la tension, incomodidad y molestias padecidas por la
tardanza en la recuperacién de las maletas.

Por su parte, la sentencia recaida en el primer grado jurisdiccional, desatendiendo al efec-
to todas las defensas y excepciones hechas valer por la demandada, ha estimado plena-
mente la demanda, y contra ella se ha alzado esta tltima a través del presente recurso de
apelacion, en solicitud de que la pretension objeto de la litis resulte rechazada en todos
sus extremos.

SEGUNDO. Entrando en el estudio de la primera de las pretensiones de responsabilidad
extracontractual ejercitadas en la demanda, de condena de la demandada al reembolso a
los actores de la suma de 165.068 pesetas desembolsada por éstos para la compra de ropa,
efectos de aseo personal y medicamentos precisados para los mas de dos dias en que se
retrasé la entrega a los mismos del equipaje, a la vista de lo dispuesto en los articulos
116-2.°, 118-3.°, 120 y 121 de la Ley sobre Navegacion Aérea de 21 de julio de 1960,
procede la estimacion en este punto del recurso, al carecer aquélla de toda cobertura legal.

En este sentido, la referida ley es perfectamente clara en limitar hasta un maximo del
equivalente al precio del transporte el importe de las indemnizaciones concedibles para
el resarcimiento de cualquier perjuicio pecuniario derivado del retraso en la entrega de
los equipajes facturados, sin mas excepcion a ello —que no es aplicable al caso de autos,
al no haber sido invocado ni acreditado por los actores— que el supuesto en que el retraso
haya obedecido a dolo o culpa grave del transportista o de sus empleados, con lo que mal
pueden los actores pretender, por via del instituto de la responsabilidad extracontractual
y al margen de la regulacion especial de la Ley sobre Navegacion Aérea, verse reembol-
sados de los gastos derivados de la tardanza en la recuperacion de sus maletas, cuando
el objeto del ya citado articulo 118-3.° de esta ultima ley no es otro que, precisamente,
el de atender el evento de quedar el viajero privado temporalmente de la disponibilidad
de lo facturado.

A este respecto cabe sefialar, ademas, que el criterio anterior, de exclusiéon de la indem-
nizabilidad en cuanto tal de los gastos realizados para suplir en lo indispensable la tran-
sitoria falta de disposicion del contenido del equipaje, ya fue adoptado por esta misma
Sala en su sentencia de 19 de junio del 2000, y sin que contra ello pueda oponerse a su
vez lo resuelto en la de 11 de octubre del 2000, también de esta seccion tercera, ya que en
esta altima, tal como asi se desprende claramente de lo relatado en el primer parrafo del
fundamento de derecho cuarto, la condena al reembolso de los referidos gastos obedecio
y se fundé en los actos propios de la transportista aérea, que habia ofrecido indemnizar
a los actores en una cantidad similar al importe de los gastos

TERCERO. En cuanto a la otra de las de las pretensiones planteadas en la demanda, tam-
bién de responsabilidad extracontractual, de reclamacién de una indemnizacién equiva-
lente al precio total de los cuatro viajes contratados —245.200 pesetas— por el dafio moral
sufrido por los actores al no haber podido disfrutar debidamente de éstos a causa de la
tensién, incomodidad y molestias padecidas por la tardanza en la recuperacién de las
maletas, procede en todo caso ratificar el reconocimiento que en la sentencia combati-
da se hace del derecho de la parte actora a la obtencién de un resarcimiento por este
concepto, sin que sean atendibles en este punto ninguna de las objeciones y defensas
aducidas al efecto por la demandada en su escrito de recurso: 1. Asi, en primer lugar, es
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incuestionable que el dafio moral de que ahora tratamos escapa y queda fuera del &mbito
de aplicacion de la regulacion especial de la responsabilidad del transportista aéreo por
el «dafio o perjuicio durante el transporte» a que alude con caracter general el articulo
116 de la Ley sobre Navegacién Aérea y que aparece desarrollada en el capitulo XIII de
la misma, ya que el articulo 117 de la misma sé6lo prevé indemnizaciones en favor del
viajero por «muerte o incapacidad», en tanto que las recogidas en el articulo 118 lo son
«respecto a la carga o equipaje facturado o de mano»; y en este sentido, no puede dejarse
de tener en cuenta aqui la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo del 2000, que
vino a confirmar la condena de una transportista aérea al pago de una cierta cantidad
fijada discrecionalmente al margen de las indemnizaciones previstas en la Ley sobre Na-
vegacion Aérea por «las molestias, incomodidades y tensiones soportadas, conceptuadas
como dafios morales» que tuvieron lugar por consecuencia de un retraso de ocho horas
sufrido por el vuelo que debia trasladar al actor desde el aeropuerto de Nueva York al de
Barcelona, y que en tal medida ha venido a reconocer la resarcibilidad al amparo de la
normativa comun de los dafilos morales dimanantes de los retrasos en el transporte aéreo
y la correlativa exclusion de los mismos del &mbito de aquella ley especial.

Por otra parte, tampoco plantea duda alguna el hecho de que la prolongacién del retraso
en la entrega del equipaje facturado hasta pocas horas antes de la salida del vuelo de
vuelta y, por tanto, de la finalizacién del viaje de placer emprendido por los actores ha
implicado un propio dafio moral para éstos, al no haber podido disfrutar debidamente
del mismo, a cuyo efecto conviene volver a traer a colacién aqui las ya citadas sentencias
de 31 de mayo del 2000 del Tribunal Supremo y de 11 de octubre del 2000 de esta Sala:
asi, en aquélla se viene a sefialar que en el concepto de dafios morales «resulta incues-
tionable que también deben comprenderse aquellas situaciones en que se produce una
afliccién o perturbacién de alguna entidad como consecuencia de las horas de tension,
incomodidad y molestia producidas por una demora importante de un vuelo, que carece
de justificacién alguna», en tanto que la otra viene a declarar aplicable esta transcrita
doctrina sobre el dafio moral al caso alli planteado, idéntico al presente, «<en que la com-
pafiia no ha justificado el retraso en la entrega de la maleta a su destino», que «resulté
importante al durar la espera tres dias y crear en los perjudicados una afeccién psiquica
que no les permiti6 disfrutar enteramente de sus vacaciones». 3. A su vez, resulta de todo
punto irrelevante a los presentes fines el hecho de que los actores no hayan acreditado
la imputacién del retraso litigioso a culpa de la demandada ya que, amén de que ésta en
ningan momento ha invocado la concurrencia de caso fortuito o fuerza mayor, de cual-
quier forma, es harto conocido el asentadisimo criterio jurisprudencial de inversion de la
carga de la prueba de la culpabilidad en el &mbito de la responsabilidad extracontractual.
4. Por altimo, tampoco puede reconocerse habilidad alguna para excluir la procedencia
de la indemnizacién de que ahora se trata al hecho de que el primer requerimiento prac-
ticado por los actores a la demandada mediante burofax y carta certificada (documento
num. 4 de la demanda) sélo contuviese la reclamacién del reembolso de la suma gastada
de 165.068 pesetas, pero no del resarcimiento de los dafilos morales, ya que al tratarse de
dos perjuicios diferentes nada obligaba a que, ya desde un principio, tuviesen ambos que
ser forzosamente objeto de una peticiéon conjunta.

Y en relacién con la cuantificacién de la presente indemnizacién por dafios morales,
cabe sentar a su vez lo siguiente: 1. A estos efectos ha de volverse a rechazar aqui la
nuevamente invocada falta de legitimacion causal de los coactores Srs. M. C., T. B. y
Comet Gimbati, por haber facturado equipaje inicamente D. Hector L., ya que, partiendo
de la consideracion de que estd probado y admitido por todas las partes que los cuatro
demandados viajaron en el mismo vuelo y para idéntica finalidad de disfrutar de unas
vacaciones de cuatro dias fuera de sus respectivos lugares de residencia, resulta notorio
entonces que todos ellos debian llevar equipaje, si bien su facturacién conjunta la realizé
fisicamente el Sr. Lisandro, a cuyo fin ha de recordarse otra vez que la accién ejercitada
en la presente litis no se funda en la Ley sobre Navegacion Aérea sino en los articulos
1902 y siguientes del Cédigo civil. 11. Por el contrario, asiste la razén a la apelante, y
procede en este punto la parcial estimacion del recurso, en orden a que en la demanda
los actores han ido contra sus propios actos al reclamar por este concepto la cantidad de
245.200 pesetas, siendo asi que en el acto de conciliacién celebrado con la demandada
(documento num. 7 de la demanda) el dafio moral sufrido a consecuencia de la tardanza
en la recuperacién de las maletas fue cifrado por ellos en 200.000 pesetas, que es la suma,
pues, a cuyo pago ha de ser en definitiva condenada la demandada."

Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (secciéon 3.?, de 9 de enero del
2002)
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Solucionario

1. Nos podemos encontrar con preceptos normativos que figuran en convenios internacio-
nales, con normas de cardcter comunitario, con normativa estatal y también autonémica.
Asimismo, las partes, partiendo del principio de autonomia de la voluntad, también podran
establecer los pactos que consideren convenientes dentro de los limites que establece el ar-
ticulo 1255 CC, es decir, que no sean contrarios a las leyes, la moral o el orden publico.

2. No hay una normativa o cuerpo legal independiente que, con caracter general, regule los
denominados contratos turisticos. Esta categoria es creada por los autores para analizar unos
contratos que tienen unos rasgos mas o menos comunes, como el hecho de que se llevan
a cabo para satisfacer una necesidad principalmente de recreo y que las prestaciones que se
derivan de éstos se cumplen normalmente fuera del lugar de residencia habitual del usuario.

Hay que remarcar que, si bien muchos contratos turisticos o que se hacen habitualmente en el
sector turistico son atipicos, no estan expresamente regulados por el legislador (por ejemplo,
el contrato de reserva de plazas en régimen de contingente). A pesar de esto, también hay
leyes determinadas que regulan figuras contractuales concretas de caracter turistico: TRLCU
y LDAT.

3. Depende, el usuario de un servicio turistico y el consumidor segin los términos empleados
por el TRLCU pueden coincidir o no. E1 TRLCU utiliza un término mas amplio de consumidor
basado en la actuacién en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional (articulo
3 TRLCU).

4. Si. Si se trata de un viaje que queda dentro del &mbito de aplicacién de regulacién de los
VC, la publicidad vincula basdndose en lo que establece el articulo 153 TRLCU.

Si no se trata de un viaje combinado, pero el sujeto que contrata tiene la consideraciéon de
consumidor ex articulo 3 TRLCU, también serd vinculante la publicidad de acuerdo con lo
que establece el articulo 61 TRLCU.

5. Hay que remarcar que no es aplicable la regulacién de VC (contrastad el supuesto de hecho
con el articulo 151.1.a) TRLCU). En cambio, si seria aplicable el TRLCU vy, en concreto, el ar-
ticulo 61, que establece la regla de la integracion de la publicidad en el contrato. Por lo tanto,
la oferta hecha vincula a la agencia de viajes, se integra dentro del contrato suscrito entre el
sefior Mateo y la agencia. Se ha producido, pues, un incumplimiento contractual y podria
reclamar por este motivo (articulo 1101 CC). La agencia de viajes podria alegar que no tenian
ninguna alternativa (y que el incumplimiento no les era imputable). Deberia analizarse hasta
qué punto efectivamente era imposible cumplir, para determinar si el incumplimiento es o
no imputable a la agencia de viajes. No parece que fuera realmente imposible cumplir, ya
que se ha podido llevar a los integrantes del grupo a comer en un restaurante de fuera del
parque. Si efectivamente el incumplimiento es imputable a la agencia, el sefilor Mateo podria
reclamar como indemnizacién una devolucion parcial de lo que pago.

6. Esto no es cierto. Aunque el articulo 1255 CC sefiala que las partes pueden establecer los
pactos, las clausulas y las condiciones que consideren convenientes (con los limites previstos
en el mismo precepto), en muchos casos el consentimiento manifestado no corresponde a
una verdadera negociacion del contenido del contrato. Por esta razon, las estipulaciones que
no hayan sido negociadas individualmente estdn sujetas a un control mas estricto. Si estas
cldusulas impuestas en definitiva de manera unilateral causan un desequilibrio importante
de los derechos y las obligaciones de las partes, se consideran abusivas y son nulas de pleno
derecho (articulo 183 TRLCU).

7. Este caso hace referencia a una contratacion business to business, de manera que las dos
partes son profesionales. En estas relaciones contractuales, la LCGC (articulo 2) también es
aplicable. Por otra parte, la regulacién de las CGC que figura en el TRLCU no lo es.

En este caso, se ha producido un cumplimiento de los requisitos del control de incorpora-
cién de la LCGC (articulo 5), ya que las CGC han sido facilitadas (remitidas al adherente).
Incluso, tratdndose de profesionales, se dice que las CGC que no se recogen en el documento
contractual son oponibles si, en razén del oficio o la profesion, se tendrian que conocer, y
siempre que haya, en el documento principal, una clausula de remisién expresa a los docu-
mentos anexos. Por lo tanto, no es necesario que haya envio o entrega de las condiciones,
es suficiente con hacer una referencia indicando doénde se encuentran las CGC.

A pesar de haber superado este primer control (el de incorporacién), se tiene que ver si el
contenido de las CGC supera el segundo control o si, por el contrario, es nulo porque es
contrario a alguna norma. En este caso, no se aplica la nocién de cldusula abusiva, ni la
lista del TRLCU. Por lo tanto, para valorar la validez del contenido (del cobro de gastos por
cancelacién), nos tenemos que remitir a las normas que regulan este tipo de contrato. No
hay ninguna norma que haga referencia a esta cuestiéon y, por lo tanto, no es un contenido
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nulo por el hecho de ser contrario a la ley. Sin embargo, quizd lo es porque es contrario a un
uso del comercio imperante en el sector en concreto (como alega la agencia Persia Viajes). El
uso normativo es fuente del derecho mercantil, en defecto de ley, y asi lo declara el articulo
2 Cco. Por lo tanto, la cuestién estd en el hecho de que la agencia Persia Viajes pueda probar
que el no cobro de gastos por cancelacion es el uso habitual. En caso contrario, el contenido
es perfectamente valido porque estd amparado por la libertad contractual reconocida en el
articulo 1255 CC.

8. a) De la redaccién del articulo 5 LCGC se entiende que el predisponente tiene que entregar
al adherente, de manera efectiva, un ejemplar de las CGC que quiere que se incorporen en
el contrato. Por el contrario, el TRLCU habla del hecho de que se faciliten las CGC previa-
mente o simultdneamente a la conclusion del contrato. Para considerar que las CGC se han
incorporado al contrato en particular, la LCGC exige, ademas de la aceptacién del adherente,
la firma del contrato. La firma se exige inicamente en los contratos suscritos con CGC por
escrito.

Ana es una consumidora y tenemos que valorar si las CGC le han sido facilitadas.

Las CGC, para quedar incorporadas en un contrato suscrito por escrito, deben estar situadas
encima de la firma del adherente. Si no es asi, y se entiende por lo tanto que se encuentran
bajo la firma del adherente o en el reverso del documento, es necesaria la referencia expre-
sa a la existencia de CGC en la antefirma. Se admite la incorporacion por referencia, siempre
que esta incorporacion garantice que el adherente sepa o pueda saber, cuando manifiesta su
consentimiento contractual, que el contrato se rige por CGC y cudles son estas condiciones.

Podemos concluir que si en el contrato firmado, encima de la firma, hay una referencia al
hecho de que las CGC figuran en el reverso, éstas se habran incorporado al contrato. En caso
contrario, no se habran incorporado.

b) Con relacién al contenido de la CGC, debe afirmarse que es abusivo porque es despropor-
cionadamente perjudicial para el consumidor, ya que, segun la jurisprudencia reiterada, la
finalidad de estas clausulas es suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales por
parte del consumidor.

Este caricter abusivo se confirma por el hecho de que coincide con una de las clausulas
declaradas abusivas en todo caso, cuando se contrata con un consumidor: art. 90 TRLCU.

Por lo tanto, esta cladusula es abusiva y se puede declarar judicialmente nula (articulos 8, 9
y 10 LCGC).

9. Estamos frente a un contrato formalizado mediante dispositivos automaticos (hay que
hacer un clic en el enlace indicado para comprar el producto) y, por lo tanto, segiin lo que
dispone el articulo 1262 CC, el contrato se perfecciona desde que se manifiesta la aceptacién
(desde que se hace clic en el enlace), entendiendo que esta regla equivale a la teoria de la
expedicion.

10. Encontramos las dos respuestas en la sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de
24 de julio del 2002, que hemos visto en el modulo.

a) Los tres elementos que tiene que probar la persona perjudicada por la actuacién u omision
negligente del otro son: 1) el dafio sufrido; 2) la negligencia en la conducta activa u omision
del presunto responsable, y 3) la relacién de causa-efecto entre la conducta u omisién del
presunto responsable y el dafio sufrido.

b) Las dos variables que cambian cuando aplicamos la teoria de la culpa objetivada son: 1) la
carga de la prueba, ya que a la culpa objetivada se presume la culpa del presunto responsable.
No es la victima quien tiene que probar la negligencia de éste, sino que el presunto culpable
debe desvirtuar la presuncion; 2) el agravamiento de la diligencia exigida, ya que, para que el
presunto responsable pueda desvirtuar la presuncién de culpa, tiene que probar que adopt6
todas las medidas necesarias y actué con la maxima diligencia.

11. Este concepto lo ha elaborado la jurisprudencia.

Por ejemplo, la sentencia del TS de 31 de mayo del 2000 dice que en el concepto de dafios
morales "deben comprenderse aquellas situaciones en que se produce una afliccién o pertur-
bacién de alguna entidad [...] como consecuencia de las horas de tensién, incomodidad y
molestia producidas".

12. a) El Tribunal considera que el articulo 1902 CC no es aplicable a la peticion de reembolso
por los gastos realizados en la compra de productos necesarios por los dias de retraso en la
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entrega del equipaje, por el hecho de que hay una norma mas especifica aplicable al caso:
los articulos 116.2, 118.3, 120 y 121 LNA.

b) En esta peticion los demandantes utilizaron el articulo 1902 CC, porque por la via del
articulo 1902 CC no hay ningtin méaximo legal en la cantidad indemnizatoria, mientras que
en los articulos aplicables de la LNA se observa que existe una responsabilidad por una can-
tidad méxima, en materia de indemnizacién por retraso en la entrega del equipaje, salvo que
la victima pruebe que el retraso es por culpa grave o dolo del transportista (articulo 118.3
LNA), lo cual no se probé.

c) La peticién que tiene de manera correcta por base el articulo 1902 CC es la reclamacion
de dafios y perjuicios sufridos por el retraso, entendiendo que dentro de la indemnizacion se
incluyen los dafios morales por no haber podido disfrutar del viaje a causa de las molestias
provocadas por el retraso en la entrega del equipaje. Es aplicable el articulo 1902 CC a una
peticion de responsabilidad extracontractual por dafio moral, porque estos dafios no estan
reconocidos en ningdn precepto mas especifico (cfr. articulos 116 y 117 LNA) y es un dafio
que la jurisprudencia ha definido y ha considerado indemnizable, ya que el CC no lo excluye.
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