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Introduccio

El turisme és una materia transversal, tant en un sentit horitzontal com verti-
cal. En sentit horitzontal, perqueé esta regulada per una normativa que forma
part de disciplines juridiques diverses que van des del dret public fins al dret

privat.

En sentit vertical, perque les instancies que tenen potestat legislativa sobre
aquesta materia van des de l'ambit internacional (tant supracomunitari com

comunitari) fins a I'estatal i autonomic.

En altres moduls s'estudia la regulacié que des del dret public (dret adminis-
tratiu, principalment) es fa del turisme. En aquest modul s'introdueix 1'estudi
de la regulacié que es duu a terme d'aquesta activitat des del dret privat, i
en concret de les normes de dret civil i dret mercantil. Si en altres moduls
s'analitzen els diversos contractes que es fan en aquest sector, en aquest modul
s'estudia el marc general de la contractacié. Aquest procés es tracta des d'una
perspectiva dinamica: es parteix de la fase prévia a la formaci6 del contracte
(informaci6, publicitat), es passa per la perfeccié del contracte i se'n veuen les
vicissituds (compliment i incompliment) i I'extincié. A més a més, es tenen
especialment en compte els subjectes que participen en la contractacio i les
garanties de queé son titulars.

Cal remarcar, pero, que tot i que es procura fer una analisi del vessant pri-
vat del turisme, la realitat no es pot dividir tan facilment. En conseqiiéncia,
una mateixa situacié pot estar regulada tant per normes de dret privat com
de dret public. Per exemple, l'activitat de llogar apartaments per a Gs turistic
es preveu expressament en el dret privat, i en concret el dret civil (contracte
d'arrendament), pero hi pot haver normativa administrativa que també inci-
deixi sobre aquesta activitat (perque s'hagin de protegir els drets del turista o

perqueé es vulguin controlar els ingressos com a activitat turistica).
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Objectius

Els objectius conceptuals d'aquest modul sén els segiients:
1. Coneixer quin és el marc normatiu que regula el turisme des de la pers-
pectiva del dret privat.

2. Estudiar els drets i deures dels subjectes que participen en la contractaci6

dels serveis turistics.

3. Concixer la fase previa a la contractacié i, en concret, els deures

d'informacio i el paper que hi té la publicitat.

4. Estudiar la forma de perfer els contractes i la incidencia de les condicions

generals de la contractaci6 i de la contractaci6 a distancia.

5. Estudiar el compliment dels contractes i els suposits de lesi6é de l'interes

del creditor, aixi com les seves conseqiiencies.

6. Veure quines son les causes d'extinci6 dels contractes, posant especial ém-
fasi en el desistiment.
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1. E1 marc normatiu

Quan el legislador es proposa regular el fenomen del turisme es troba amb
una realitat que abraca aspectes tan diversos com, d'una banda, 'ordenaci6
del mercat turistic o el foment del turisme i, de 1'altra, els drets dels subjectes
implicats i els contractes que estableixen. Els primers aspectes es consideren
principalment des del vessant del dret ptablic, mentre que els segons es regulen
mitjancant les normes del dret privat. Cal remarcar, pero, que sovint la divisié
de materies no és clara i que una mateixa llei pot incidir sobre mateéries molt

diferents.

En aquest modul ens introduirem en I'estudi d'aquest segon ambit normatiu,
és a dir, les normes de dret privat que regulen, entre altres aspectes, l'estatut
juridic de les empreses i usuaris i les relacions juridicoprivades establertes entre
ells.

Quin és el marc normatiu (en relacié6 amb aquest vessant privat) amb que ens

trobem?

D'entrada, cal fer referéncia a I'existéencia de normativa internacional sectorial
(per exemple, en materia de transport) amb incidéncia en l'activitat turistica.
També cal tenir en compte que I'Organitzacié Mundial del Turisme ha fet una
important tasca prelegislativa, mitjancant 1'emissié de recomanacions, resolu-
cions o declaracions.

En l'ambit comunitari ens trobem amb alguns reglaments (normes comunita-
ries de compliment obligat en tots els elements i directament aplicables en
cada estat membre) que afecten substancialment el turisme, com és el cas del
Reglament 261/2004, sobre compensacio i assisténcia als passatgers aeris en
cas de denegaci6 d'embarcament (I'anomenat overbooking) i de cancel-laci6é o
gran retard dels vols, i dels reglaments 2027/1997 i 889/2002, sobre responsa-
bilitat de les companyies aeries en cas d'accident.

D'altra banda, cal destacar algunes directives I'eficacia de les quals, en les rela-
cions juridiques entre particulars, esta supeditada a 1'aprovaci6é d'una norma
interna de transposici6. Els particulars no podran invocar les previsions de les
directives en els contractes que facin fins que 1'0rgan estatal corresponent no
hagi dictat una normativa que les adapti. Pel que fa al nostre objecte d'estudi,
les directives més rellevants son la de viatges combinats, transposada al nostre
ordenament estatal mitjancant la Llei 21/1995, de 6 de juliol (derogada pel Re-
ial decret legislatiu 1/2007, de 16 de novembre, pel qual s'aprova el Text ref6s
de la llei general per a la defensa dels consumidors i usuaris i altres lleis com-
plementaries, que incorpora la regulacio dels viatges combinats), i la relativa a

la utilitzacié d'immobles a temps compartit, transposada al nostre ordenament
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estatal mitjancant la Llei 42/1998, de 15 de desembre (que va ser derogada pel
Reial decret llei 8/2012, de 16 de marg, de contractes d'aprofitament per torn
de béns d'as turistic, d'adquisicié de productes de vacances de llarga durada,
de revenda i d'intercanvi, actualment derogat per la vigent Llei 4/2012, de 6 de
juliol, de contractes d'aprofitament per torn de béns d’as turistic, d'adquisicio
de productes de vacances de llarga durada, de revenda i d'intercanvi i normes
tributaries).

Finalment, s'ha de dir que per a la regulaci6 de la matéria de turisme cal tenir
en compte el repartiment de competencies entre I'Estat i les comunitats auto-
nomes que fa la Constituci6 espanyola, per tal de determinar quina instancia
podra dictar normes. L'article 148.1 CE estableix quines sén les competenci-
es que les comunitats autonomes poden assumir, i I'apartat 18 fa referéncia a
"promocio i ordenacié del turisme en el seu ambit territorial". Totes les comu-
nitats autonomes, en els seus Estatuts respectius, han assumit aquesta compe-
téncia i podriem pensar, doncs, que 1inic poder regulador correspon a les co-
munitats autonomes. Tanmateix, aix0 no és aixi. D'entrada cal remarcar que
l'article 148.1.18 CE fa referencia, principalment, a la regulaci6 administrativa
del turisme. Pero a més a més hi ha altres competencies de les que es preveuen
en l'article 149 CE (que sén de competencia exclusiva de 1'Estat) que, tot i no
utilitzar expressament el terme turisme, hi incideixen directament. En concret,
respecte al vessant de dret privat que regula el turisme, es tracta dels articles
149.1.6 1 149.1.8 CE. El primer atribueix a I'Estat la competeéncia exclusiva so-
bre legislacié mercantil i el segon, si bé atribueix d'entrada la competéncia en
materia de legislacio civil de forma exclusiva a 1'Estat, a continuacio estableix
una excepci6 a favor de les comunitats autonomes amb dret civil propi que
hagin assumit aquesta competencia en els seus Estatuts per legislar en materia
civil, pero dins uns limits fixats pel fet que algunes materies civils sén compe-
téncia exclusiva de 1'Estat (com per exemple, les bases de les obligacions con-
tractuals).

Per tant, des de la perspectiva del dret privat, les normes aplicables al turisme
son les segiients:

1.1. Normes generals de caracter estatal que poden afectar la

mateéria turistica

El Codi civil (CC) i la legislacio civil, com ara el Reial decret legislatiu 1/2007,
de 16 de novembre, pel qual s'aprova el Text ref6s de la 1llei general per a la de-
fensa dels consumidors i usuaris i altres lleis complementaries (TRLCU); la Llei
29/1994, de 24 de novembre, d'arrendaments urbans (LAU); la Llei 16/2011, de
24 de juny, de contractes de credit al consum; la Llei 7/1998, de 13 d'abril, so-
bre condicions generals de la contractacié (LCGC); el Reial decret 1906/1999,
de 17 de desembre, pel qual es regula la contractacio telefonica o electronica
amb condicions generals; la Llei 47/2002, de 19 de desembre, de reforma de
la Llei 7/1996, de 15 de gener, d'ordenaci6 del comerg detallista (LOCD), per

a la transposicio de la Directiva 7/1997, de 20 de maig, relativa a la proteccio
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dels consumidors en materia de contractes a distancia; la Llei 34/2002, d'11 de
juliol, de serveis de la societat de la informaci6 i de comerg¢ electronic (LSSI);
la Llei 44/2006, de 29 de desembre, de millora de la proteccié dels consumi-
dors i usuaris; la Llei 60/2003, de 23 de desembre, d'arbitratge, i el Reial decret
231/2008, de 15 de febrer, pel qual es regula el sistema arbitral de consum.

El Codi de Comerg (Cco) i la legislacié mercantil, entre les quals destaquen la
Llei 34/1988, d'11 de novembre, general de publicitat; la Llei 16/1989, de 17
de juliol, de defensa de la competencia; la Llei 3/1991, de 10 de gener, de com-
peténcia deslleial; la Llei 50/1980, de 8 d'octubre, de contracte d'asseguranca
(LCAs), i el Reial decret legislatiu 6/2004, de 29 d'octubre, pel qual s'aprova
el Text refos de la llei d'ordenaci6 i supervisié de les assegurances privades
(LOSAP).

1.2. Normes especifiques sobre turisme

a) De caracter internacional

Es tracta de les normes internacionals que I'Estat espanyol ha ratificat (conve-
nis internacionals i els seus protocols posteriors també ratificats), per exemple
el Conveni de Varsovia per la unificacié de certes regles relatives al transport
aeri internacional, de 12 d'octubre de 1929, ratificat per Espanya el 31 de gener
de 1930; el Conveni de Mont-real, de 9 de desembre de 1999, per la unificacio
de certes regles per al transport aeri internacional, i el Conveni d'Atenes, rela-
tiu al transport de passatgers i els seus equipatges per mar, de 13 de desembre
de 1974, modificat pel seu Protocol de 2002, aprovat 1'l de novembre de 2002
per 1'0Organitzacié Maritima Internacional.

b) De caracter comunitari

Es tracta de normes comunitaries que sén directament aplicables a Espanya.
En concret, el Reglament 261/2004, sobre compensacio i assisténcia als pas-
satgers aeris en cas de denegaci6 d'embarcament i de cancel-laci6 o gran retard
dels vols; el Reglament (CE) 1107/2006 del Parlament Europeu i del Consell,
de 5 de juliol de 2006, sobre els drets de les persones amb discapacitat o mo-
bilitat reduida en el transport aeri; els reglaments 2027/1997 i 889/2002, sobre
responsabilitat de les companyies aeries en cas d'accident; el Reglament (UE)
ntm. 996/2010 del Parlament Europeu i del Consell, de 20 d'octubre de 2010,
sobre investigacio i prevencio d'accidents i incidents en l'aviaci6 civil; i el Re-
glament 392/2009 de la UE sobre els drets dels passatgers que viatgen per mar
en cas d'accidents (que incorpora el Conveni d'Atenes el 13 de desembre de
1974 i el seu Protocol de 2002).

c) De caracter estatal
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Es tracta de la normativa seglient: la Llei de navegaci6 aéria, de 21 de juliol
de 1960 (LNA); el Reial decret 37/2001, de 19 de gener, pel qual s'actualitza la
quantia de les indemnitzacions per danys previstes en la Llei 48/1960, de 21 de
juliol, de navegacio aeria; la Llei 21/2003, de 7 de juliol, de seguretat aéria; el
Reial decret 632/2013, de 2 d'agost, d'assisténcia a les victimes d'accidents de
l'aviaci6 civil i els seus familiars i pel qual es modifica el Reial decret 389/1998,
de 13 de marg, pel qual es regula la investigacié dels accidents i incidents
d'aviaci6 civil; la Llei 16/1987, de 30 de juliol, d'ordenaci6 dels transports ter-
restres (LOTT); el Reial decret 270/2013, de 19 d'abril, sobre el certificat de
l'asseguranca o la garantia financera de la responsabilitat civil en el transport
de passatgers per mar en cas d'accident; el Reial decret 1247/1999, de 16 de
juliol, sobre regles i normes de seguretat aplicables als vaixells de passatge que
facin travessies entre ports espanyols; el Reial decret legislatiu 1/2007, de 16 de
novembre, pel qual s'aprova el Text ref6s de la llei general per a la defensa dels
consumidors i usuaris i altres lleis complementaries, i la Llei 4/2012, de 6 de
juliol, de contractes d'aprofitament per torn de béns d'as turistic, d'adquisicio
de productes de vacances de llarga durada, de revenda i d'intercanvi i normes
tributaries (LDAT).

d) De caracter autonomic

Totes les comunitats autonomes, en els seus Estatuts respectius, han assumit
la competéncia en materia de turisme, per la qual cosa, en cada cas, haurem
de veure si en la normativa autonomica sobre turisme, en una comunitat au-
tonoma en concret, hi ha regulades qiiestions de dret privat. Per exemple, a
Catalunya cal destacar: la Llei 22/2010, de 20 de juliol, del Codi de consum
de Catalunya; la Llei 13/2002, de 21 de juny, de turisme de Catalunya; el De-
cret 168/1994, de 30 de maig, de reglamentaci6 de les agéncies de viatges; i
el Decret 159/2012, de 20 de novembre, d'establiments d'allotjament turistic
i d'habitatges d'Gs turistic (amb la correccié d’errades: DOGC ntm. 6268, pag.
60793, de 5.12.2012).A les Illes Balears, per exemple, hi ha: la Llei 8/2012, de
19 de juliol, del turisme de les Illes Balears i el Decret 13/2011, de 25 de fe-
brer, pel qual s'estableixen les disposicions generals necessaries per a facilitar
la llibertat d'establiment i de prestaci6é de serveis turistics, la regulaci6é de la
declaraci6 responsable i la simplificacié dels procediments administratius en

materia turistica.

No podem fer una llista exhaustiva de les normatives autonomiques, ja que és
una qiiestio tractada a la part de dret public del turisme, pero en tot cas, a la
practica, s'ha de tenir present I'existéncia d'aquesta normativa d'aplicaci6 pre-
ferent, malgrat que normalment no afectara qiiestions de dret privat, quan no
es tracti de comunitats autonomes que tinguin també competéncia en desen-
volupament del dret civil (article 149.1.8a. CE, com sén Catalunya i les Illes

Balears, entre d'altres).
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2. El fonament del dret privat del turisme

Denominem dret privat del turisme o de les activitats turistiques el
conjunt de normes i institucions que regulen els aspectes privats (civils
i mercantils) de les relacions turistiques.

Tanmateix, en l'estudi d'aquesta materia no és tan rellevant trobar-hi una de-
finici6, siné estudiar-ne els elements caracteristics.

2.1. L'objecte: el contracte turistic

MArts. 1088, 1254 i 1255 CC

El contracte és un acord de voluntats entre dues o més parts que genera
un vincle contractual del qual sorgeixen obligacions de donar, fer o no

fer a carrec d'una o de les dues parts i que han de complir els obligats'.

Alguns autors es plantegen si la participacié d'un turista en una relacié con-
tractual és un factor prou rellevant per a justificar que hi hagi normes propies,
les normes turistiques, que s'aplicarien amb preferéncia a d'altres.

Els arguments sén que la contractacié del servei amb certa antelaci6 al seu
gaudi efectiu, la contractacié entre absents (electronicament o a distancia) o
bé amb un intermediari (agéncies de viatges) i el gaudi del servei en un lloc
diferent de 1'entorn habitual converteixen el turista en un subjecte particular-
ment debil i vulnerable. Tanmateix, tot i aquests factors, no sembla que les
tecniques de contractacio en 1'ambit turistic difereixin tant de les emprades en
altres ambits de la contractacié que justifiquin un régim propi i diferent del

que s'estableix de manera general per als consumidors i usuaris.

Els contractes turistics, els que normalment es duen a terme en el sec-
tor turistic, no integren una categoria reconeguda expressament per la

legislaci6 espanyola.

Tot i aixi, en aquests contractes hi ha uns trets caracteristics, com ara que les
prestacions es duen a terme normalment fora del lloc de residéncia habitual

del turista i la motivacié principalment de vacances o d'esbarjo.

La normativa general aplicable als contractes figura en el CC i el Cco, textos
legals que també regulen determinats tipus contractuals (compravenda, trans-
port, arrendament, etc.). Actualment, pero, estem assistint a un procés de des-

codificaci6. Es tendeix a regular noves figures contractuals o bé a dotar de nou
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contingut algunes de les que es consideren en els codis, mitjancant el recurs
a lleis especials (fora dels codis). Per exemple, el contracte d'asseguranca, el
contracte d'arrendament urba d'habitatge, el contracte de viatge combinat, el
contracte sotmes a condicions generals de la contractaci6, o bé el contracte
d'aprofitament per torn de béns immobles d'ts turistic.

Els contractes turistics de consum tenen caracter oneroés: 1'usuari n'ha de sa-
tisfer el preu corresponent. Molts d'aquests contractes s6on de tipus mixt, és
a dir, combinen elements de diferents figures contractuals. Per exemple, en
el cas del contracte d'allotjament, una de les parts (I'empresa d'allotjament)
s'obliga a proporcionar allotjament a l'altra (hoste), juntament amb altres ser-
veis complementaris com ara 1'alimentacid, la guarda de determinats efectes

introduits a l'allotjament o la neteja de la roba.

De vegades, alguns dels contractes turistics son objecte de regulacié adminis-
trativa. Es discutible 1'aplicaci6 directa de les normes reglamentaries als con-
tractes turistics, i en concret si I'incompliment de les obligacions establertes
en normes administratives pot ser exigible davant la jurisdiccié civil o bé si

Unicament pot ser objecte de sancié administrativa.

2.2. Els subjectes del contracte turistic

2.2.1. El turista com a consumidor (l'estatut juridic del turista)

En l'inici del turisme, sovint el protagonista era un viatger d'elit que
s'encarregava ell mateix de gestionar-se el viatge i contractava l'allotjament,
el transport i la manutenci6. Amb l'aparicié del turisme de masses, pero,
l'escenari canvia. El turista ja no s'organitza ell mateix el servei, siné6 que
l'assumeix un altre subjecte que, de manera professional, i fins i tot antici-
pant-se a la possible demanda, organitza el viatge i en garanteix el gaudi du-
rant la realitzacio.

Actualment, precisament gracies a 1'Gs de les tecnologies de la informaci6
i de la comunicaci6, assistim a un altre procés, el de la "desintermedia-
cio". Aixi, moltes vegades el destinatari final del servei contracta directament
els prestadors materials del servei: companyies de transport aeri, empreses
d'allotjament, habitatge turistic, etc. (prescindint de 1'actuaci6 dels intermedi-
aris tradicionals: les agencies de viatge).

La normativa d'ordenaci6 turistica no defineix de manera unitaria l'usuari dels
serveis turistics, si bé es pot afirmar la preferéncia dels legisladors autonomics

per una nocié amplia de "turista".
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Categoria d'usuari turistic

Un turista o usuari turistic és la persona que demana, contracta o rep,

com a destinatari final, un servei turistic. Per regla general la categoria
d'usuari turistic es predica tant

de les persones fisiques com

L'estatut juridic del turista compren els drets reconeguts per la legislacio de les persones juridiques, tot i
. 2 . . . que alguna comunitat autono-
general de consum, i també els drets i les obligacions establerts en la le- ma ho limita a les persones fisi-

ques. La legislacié estatal tam-
poc no adopta un concepte
nomica com en el terreny de la regulaci6 legal dels contractes turistics). Gnic d'usuari turistic, si bé les
seves normes es dirigeixen fo-
namentalment a persones fisi-
ques.

gislaci6 especificament turistica (tant en 'ambit de la normativa auto-

D'entrada, la protecci6é que pot invocar un turista és la que li ofereix el TRLCU.

@Art. 11 a 16 TRLCU
La tutela del turista com a consumidor parteix de l'article 51 CE, que reconeix

els drets dels consumidors i usuaris, i assenyala 'obligacié dels poders publics Gz 19 TRLCU

de protegir aquests drets, que sOn, especialment, la seguretat, la salut i els in-

teressos economics legitims.

Per a fer efectius aquests drets s'han promulgat lleis com el Reial decret legisla-
tiu 1/2007, de 16 de novembre, pel qual s'aprova el Text refés de la llei general
per a la defensa dels consumidors i usuaris i altres lleis complementaries, el

qual atorga protecci6 davant els riscos que afecten la salut i seguretat fisica del
. 2 . . N . . g
consumidor”, protegeix els interessos economics del consumidor mitjancant

la regulaci6 de I'oferta i la publicitat’, i regula les organitzacions representati-

ves de consumidors i usuaris (article 23 TRLCU).

Ara bé, cal posar en relleu que la nocié de consumidor emprada pel TRLCU
i la de consumidor del servei turistic emprada en la legislacié especial poden
no coincidir plenament. El TRLCU opta per una nocié amplia de consumidor
(article 3 TRLCU). El TRLCU assenyala com a caracteristiques del consumidor
les segiients: 1) persona fisica o juridica; 2) que actua en un ambit ali¢ a una
activitat empresarial o professional.

Aix0 sembla que comporta que quedin sota la proteccié que ofereix el TRLCU
subjectes que han contractat un servei turistic perd que no s'han constituit

com a destinataris finals del servei contractat.

L'empresa que adquireix un bitllet per a un treballador seu, o bé que adquireix una serie
de viatges combinats per rifar-los entre els treballadors, o en un concurs, o per repartir-los
als treballadors com a premi a la productivitat.

Aquest criteri inclou dins de I'ambit de proteccié del TRLCU subjectes que sén
mereixedors de proteccio, ja que es troben en situaci6é d'inferioritat respecte
al prestador del servei.

En relacié amb serveis turistics també s'opta per un criteri ampli de consumi- ~ ®art. 151.1.g)

dor, i es posa emfasi en el presumpte desequilibri contractual que es dedueix
pel fet de dur a terme un acte de consum que €s ali¢ a l'activitat empresarial
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de qui el duu a terme* (en matéria de viatge combinat, és consumidor qualse-
vol persona en qui concorri la condici6é de contractant principal, beneficiari

O cessionari).

Deixant de banda aquesta quiestio, des del punt de vista del dret privat, cal fer
esment especial del dret del turista a ser tutelat davant la vulneraci6 dels seus
legitims interessos economics i socials en les relacions contractuals amb les
empreses turistiques. Aquesta tutela es podra articular en diferents moments:
en la fase anterior a la contractaci6 del servei turistic, en la fase de formalitzacio
del contracte i en la d'execucio6 del contracte.

Pel que fa a les obligacions que s'imposen amb caracter general al turista, solen
ser conseqiiencia de la seva condici6 de part en un contracte amb una empre-
sa turistica o bé d'usuari d'uns establiments publics la normativa dels quals
exigeix complir uns determinats requisits (que en cap cas no poden compor-
tar una vulneracié de drets fonamentals, com ara el cas de les normatives de
regim intern d'establiments hotelers que discriminin l'accés en funcié de la

procedencia del turista).
2.2.2. El prestador del servei

Generalment som davant d'empresaris turistics, en el sentit juridic i econo-
mic de la paraula, que duen a terme aquesta tasca. Tanmateix, de vegades la
normativa turistica pot exigir que determinats serveis siguin duts a terme per
subjectes individuals, que tenen la titulacié necessaria i fins i tot han passat
proves d'aptitud, com en el cas dels guies turistics. En altres casos, alguns dels
serveis turistics son prestats per subjectes que poden oferir el servei de manera
no habitual, o sense finalitat de lucre, o simplement es pot tractar d'una font
d'ingressos complementaria —per exemple, una familia que lloga una habitacio
a l'estiu o que té un estudiant a pensié completa a casa. En aquest darrer cas,
no se'ls qualifica com a empresaris i, en conseqiiéncia, se'ls dispensa de certes
carregues imposades als empresaris turistics.

Pel que fa als empresaris turistics prOpiament dits, tot i que per a dur a terme
activitats en el sector turistic no estan obligats a adoptar una forma juridica
concreta, en la practica la titularitat juridica recau en una societat mercantil
de les anomenades capitalistes —anonima o de responsabilitat limitada. Pero
també poden adoptar formes personalistes (col-lectiva o comanditaria).

La legislaci6 turistica administrativa acostuma a exigir, amb caracter previ al
comencament de l'activitat empresarial, I'obtenci6 d'autoritzacié6 administra-
tiva pertinent, i es tipifica com a infracci6 la prestaci6 de serveis turistics sense
disposar de la llicéncia preceptiva. L'exigéncia d'aquesta llicencia administra-
tiva ha d'estar imposada en una norma juridica amb rang de llei. A més de tenir
la llicéncia preceptiva, les empreses turistiques han d'inscriure's en el registre
administratiu corresponent al territori de la comunitat autonoma on tinguin

el domicili o on exerceixin l'activitat. L'incompliment d'aquestes obligacions



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00209352 15 Teoria general del dret privat del turisme: el contracte turistic

determinara la qualificacié com a clandestina i la imposicié de les sancions
corresponents. Tot i aixi, des de la perspectiva juridicoprivada, la clandestini-
tat de l'activitat no impedira la validesa dels contractes que es facin i, per tant,
l'exigibilitat de complir-los.

Com qualsevol altre subjecte que participa de manera professional en
un mercat organitzat d'intercanvi de béns i serveis, les empreses turis-
tiques estan sotmeses a una serie de prescripcions legals que integren
I'anomenat estatut juridicomercantil de 1'empresari.

1) Segons la forma juridica que adopti I'empresari, estara obligat a inscriure's
en el Registre Mercantil o es podra mantenir al marge. La inscripci6 en el Re-
gistre Mercantil atorga seguretat en el trafic mercantil i protecci6 a tercers ja
que, per la funci6 de publicitat juridica de l'empresari i la seva activitat, la ins-
cripci6 crea una aparenca de bon funcionament de I'empresa. La inscripci6 en
el Registre Mercantil és independent de la que es podria escaure en el registre

administratiu corresponent.

2) L'empresari turistic ha de resoldre les seves crisis financeres o patrimonials
mitjancant el sistema establert en la Llei 22/2003, de 9 de juliol, concursal, de
manera que es garanteixi als creditors que es puguin rescabalar totalment o
parcialment dels deutes que va assumir 1'empresari concursat.

3) L'empresari turistic ha de respectar les regles que governen la lliure com-
peténcia en el mercat, i s’han d'abstenir d'incérrer en conductes col-lusories
o abusives (fixaci6é de preus, repartiment del mercat), prohibides per la Llei
15/2007, de 3 de juliol, de defensa de la competéncia. La manca de compe-
téncia perjudica el desenvolupament economic, i lesiona els drets i interessos

legitims dels consumidors i usuaris.

Com a exemple d'aquesta obligaci6 és il-lustrativa la Senteéncia del Tribunal de Defensa
de la Competéncia d'1 d'abril de 2002, en relacié amb la declaracié com a fet que altera
la competencia en el mercat dels transport aeri, del pagament de primes de fidelitzacié
a les agencies de viatge.

4) Els empresaris turistics han de dur a terme la seva activitat d'acord amb els
criteris de lleialtat. Per tant, s'han d'abstenir de dur a terme els actes prohibits
en la Llei 3/1991, de 10 de gener, de competencia deslleial.

5) Pel que fa a 1'as de signes distintius, noms comercials i marques en el trafic
turistic, la normativa turistica es remet en bloc a la normativa estatal sobre

propietat industrial.

Ara bé, pel que fa referéncia a l'empresari, una caracteristica especial és la de les
agencies de viatge, que intervenen freqiientment en els diferents contractes

que es formalitzen.
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Les agencies de viatges s6n autentics intermediaris en el sector del tu-
risme que exerceixen una activitat comercial: organitzen i venen viat-
ges, a més de fer altres activitats relacionades amb el sector turistic. S6n
empresaris mercantils amb un estatut legal especific.

A més, la preséncia d'aquests empresaris en el mercat i la seva intervencié en
els contractes turistics que es duen a terme déna lloc a la creaci6 de figures
contractuals especials (reserva de places d'allotjament en regim de contingent,
per exemple), i també introdueix certes modificacions en el regim de les figures
tradicionals.

L'activitat d'intermediaci6 turistica és l'activitat empresarial dels que es dedi-
quen comercialment en exclusivitat a 'exercici d'activitats de mediacio i orga-
nitzacio de serveis turistics (per exemple, l'article 2 del Decret 168/1994, de 30
de maig, de reglamentaci6 de les agéncies de viatges de Catalunya, modificat
pel Decret 158/2012, de 20 de novembre).

Les agencies de viatges com a prestadores de serveis estan sotmeses a una es-
tricta normativa (autonomica) tant en relacié amb les activitats que poden dur

a terme com en relacié amb els requisits administratius que han de complir.

Per exemple, el Decret 168/1994, de 30 de maig, del Reglament de les ageéncies de viatge
de Catalunya.
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3. Les obligacions de les parts

En tot contracte bilateral s'estableixen una série d'obligacions a carrec de les
parts. Respecte als contractes en general, i també respecte als turistics, podem
distingir dos grans tipus d'obligacions: les que estableix el legislador i les que
acorden les parts basant-se en 'autonomia de la voluntat, dins els limits que
permet l'article 1255 CC. En la primera categoria podem distingir les que sén
de caracter imperatiu (de compliment obligat) de les que sén potestatives o
dispositives (s'hi apliquen si no hi ha pacte). A més a més, dins de les obligaci-
ons establertes per la llei, també podem distingir entre les que son de caracter
general (aplicables a qualsevol contracte i establertes, principalment, en el CC
i el Cco) i les que sOn especifiques d'una determinada figura contractual (en
el cas dels contractes tipics).

Ara veurem a grans trets quines son les obligacions de les parts i les estudiarem
amb més deteniment en el modul 5, a I'hora d'analitzar les diverses figures

contractuals que integren els anomenats contractes turistics.

Cal recordar que els contractes turistics s'estableixen majoritariament per a
satisfer un desig d'esbarjo. Aix0 comporta que, a part del contingut tipic del
contracte concret, hi ha una série d'obligacions més o menys explicites que
van encaminades a l'assisténcia personal del turista perqué gaudeixi d'uns ni-
vells de confort determinats.

3.1. Obligacions del prestador del servei

L'obligaci6 principal del prestador del servei és oferir adequadament,
sia per si mateix o bé mitjancant una altra persona, els serveis als quals
s'ha obligat.

Aixi, en el cas del contracte d'allotjament, proporcionar allotjament a l'usuari,  ®cfr. article 152 TRLCU

juntament amb serveis complementaris (serveis personals, menjar, diposit);
en el cas del contracte de transport, traslladar 1'usuari incolume d'un punt a
un altre el dia i 'hora previstos; respecte als contractes de viatge combinat,
proporcionar els serveis d'allotjament, transport i altres serveis que integrin
el viatge. Juntament amb aquestes obligacions principals, se'n poden establir
d'accessories, com per exemple proporcionar la documentacié que faci falta
(titols de transport o d'allotjament) i l'obligacié de donar informacié adequada

sobre el servei que es prestara’.
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Les conseqiiencies de la no-prestacié o prestacié defectuosa de les obligacions
establertes comportaran la responsabilitat de 1'obligat i s'analitzaran més en-
davant.

En materia turistica, pel fet que l'usuari turistic és normalment un consumi-
dor, és rellevant una obligaci6 especial que té el prestador d'un servei (de con-
sum en general), que és el fet de disposar de fulls de reclamacions (vegeu, per
exemple, el Decret 121/2013, de 26 de febrer, pel qual es regulen els fulls ofi-

cials de queixa, reclamaci6 i dentincia en les relacions de consum).

Els fulls de reclamacions s6n uns instruments establerts per a canalitzar
les queixes dels usuaris d'un determinat servei que inclou, logicament,
els serveis turistics.

Es tracta d'un mecanisme purament administratiu, que no déna lloc a la reso-
luci6 del conflicte. Es un model oficial d'instincia amb diversos fulls, de tal
manera que un cop emplenada tots els implicats se'n queden una copia (recla-

mant i empresa reclamada) i n'adrecen una altra a I'administracié6 competent.

Els fulls de reclamacions han de seguir el model que aprovi l'administracio
puablica competent i han d'estar integrats per un foli original i tres copies de
diferents colors. En el moment en que s'autoritza una empresa a exercir una

determinada activitat.

Per exemple, un bar, un restaurant o un hotel), se li lliuren els fulls de recla-

macions corresponents, que son intransferibles.

L'empresa ha de lliurar a 'usuari els fulls de reclamacions quan ho sol-liciti.
Un cop omplert el full, el reclamant se'n queda una copia i, juntament amb
la documentaci6 complementaria que consideri pertinent, 1'ha de fer arribar
a l'administracié competent en materia de turisme. L'empresa reclamada tam-
bé ha de remetre una de les copies de la reclamaci6 a l'administraci6 i conser-

var-ne una altra.

Un cop 'administracio rep la reclamacio, si es considera que les circumstanci-
es que I'han originada poden ser constitutives d'una infraccié administrativa,
obrira 'expedient sancionador corresponent. En cas contrari, s'arxivara la re-

clamacio i s'informara el reclamant.

3.2. Obligacions de 1'usuari

L'obligacio principal de l'usuari del servei és pagar el preu d'aquest ser-
vei.
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En materia de preus, els contractants sén lliures de fixar l'import dels serveis
turistics, tot i que a vegades alguna normativa autonomica estableix 1'obligacio
de publicitat dels preus. Pel que fa al pagament, se'n pot exigir un avancament.

Juntament amb aquesta obligaci6 principal de ['usuari n'hi ha d'altres, algunes
de les quals sén imprescindibles per al compliment del servei contractat, com
la de presentar-se en el lloc i I'hora de sortida previstos en el contracte.

L'usuari també ha de tenir en compte determinades normes d'ordre i compor-
tament. Per exemple, en el transport maritim o aeri ha de respectar les prohi-
bicions de transportar determinats objectes, i en els contractes d'allotjament,
les normes usuals d'urbanitat, higiene i conviveéncia. Aquestes obligacions es
poden preveure en preceptes concrets, perd també es deriven de l'article 1258
CC.

Exemple

Per exemple, en cas de no pre-
sentar-se a la sortida, el con-
sumidor esta obligat a pagar
el viatge contractat, article
160.a) TRLCU.
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4. La formacio del contracte turistic

4.1. La fase anterior a la contractacio del servei turistic

La fase anterior a un contracte també s'anomena la fase de tractes pre-
liminars, que son tots aquells actes que els interessats i els seus auxiliars
fan amb la finalitat d'elaborar, discutir i concertar una oferta vinculant
0 un contracte.

En la fase previa a la perfeccio del contracte del servei turistic, s'estableixen una
serie de mecanismes per a protegir l'usuari del servei. Les mesures es dirigeixen,
fonamentalment, a procurar que el turista rebi informacié suficient i verag

sobre les condicions i caracteristiques del servei que es vol contractar.

La normativa que regula aquesta fase prévia a la contractaci6 és la de
publicitat, i també la relativa a la defensa dels consumidors i usuaris.

A més, hi ha normes especifiques en la legislaci6 turistica.

La publicitat turistica s'ha de sotmetre a les exigéncies establertes en la Llei ~ ©Aart 152 TRLCU
34/1988, d'11 de novembre, general de publicitat (LGP), i la redacci6 de fullets
informatius i programes de viatge (tant en paper com en pagina web) s'ha

d'ajustar als principis de veracitat, utilitat i precisi6. L'exigéncia de claredat
i precisi6 també forma part dels deures que han de complir les agéncies de

viatge en la redacci6 dels fullets i programes’.

En la contractacio6 turistica amb consumidors, s'ha de destacar la importancia
de la regulacié de l'article 61 TRLCU, en relaci6 amb la fase prévia, ja que
aquest assenyala que la publicitat que el consumidor rebi és una informaci6

juridicament vinculant.

Inicialment, la publicitat es presenta com un fenomen de difusi6é d'un produc-
te i d'una marca, que tracta de crear una incitacié o un reclam per a adqui-
rir-lo o contractar-lo. Tanmateix, la publicitat té una dimensié concurrencial
i una de negocial. L'article 61 TRLCU parla de la publicitat en contractes amb
consumidors, la qual cosa permet distingir entre la publicitat que és simple
reclam i la que té valor informatiu. Aquesta és la que és font d'integraci6 del
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contracte subscrit pel consumidor. En aquest aspecte, l'article 61 TRLCU indica
en quins casos el contingut de la publicitat passa a formar part del contingut
del contracte.

Article 61 TRLCU
Integracid de l'oferta, promoci6 i publicitat en el contracte

1. L'oferta, promocio6 i publicitat dels béns o serveis s'han d'ajustar a la seva naturalesa,
caracteristiques, utilitat o finalitat i a les condicions juridiques o economiques de la con-
tractacio.

2. El contingut de l'oferta, promocié o publicitat, les prestacions propies de cada bé o
servei, les condicions juridiques o economiques i garanties ofertes son exigibles pels con-
sumidors i usuaris, tot i que no figurin expressament en el contracte formalitzat o en el
document o comprovant rebut, i s'han de tenir en compte en la determinaci6 del principi
de conformitat amb el contracte.

3. No obstant el que disposa I'apartat anterior, si el contracte formalitzat conté clausules
més beneficioses, aquestes prevalen sobre el contingut de 'oferta, promoci6 o publicitat.

L'article 61.2 TRLCU permet entendre que les promeses fetes dins la publicitat ~ @art. 1258 cC

i promocid, malgrat que no s'hagin incorporat en el contracte, hi queden in-
tegrades. Alguns autors consideren que aixo es produeix aixi per aplicaci6 del

principi general de bona fe, sempre que de manera raonable el consumidor

aixi ho esperi’.

Aixo vol dir que, d'acord amb el que estableix 1'article 61.2 TRLCU, el contin-
gut de la publicitat sera exigible malgrat que no consti en el contracte final-
ment subscrit. Com ja hem dit, es tracta del que s'anomena integracio publici-
taria del contracte: 'oferta contractual divulgada mitjancant la publicitat passa
a formar part del contingut del contracte i, per tant, obliga l'ageéncia de viatge

que ha dut a terme aquesta publicitat.

S'ha de concretar, pero, que no tot el contingut de la publicitat pot ser "con-
tingut del contracte"; per exemple, no ho sera aquella part de la publicitat que
és un simple elogi del producte o servei, o aquella part la finalitat propagan-
distica de la qual és perfectament identificable.

La vinculaci6é de la publicitat que estableix l'article 61.2 TRLCU es produeix
malgrat que el contracte estigui complet en les seves determinacions norma-
tives. Aixo vol dir que el consumidor que confii en la publicitat es pot oblidar
del contingut del contracte, si el contingut de la publicitat li és més beneficios
que el del contracte. Ex lege (i no per decisié del consumidor) les clausules con-
tractuals cedeixen quan la publicitat és més favorable al consumidor. Per tant,
aquesta regla entra en joc sempre que el contracte subscrit no tingui clausu-
les més beneficioses, ja que, en aquest cas, predominen aquestes clausules per
damunt de la publicitat, segons el que remarca l'article 61.3 TRLCU.
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Com a exemple del que hem explicat, es poden esmentar moltes senténcies del Tribunal
Suprem: senténcies de 14/06/1976, 09/02/1981, 21/07/1993, 24/12/1994, 30/06/1997,
04/12/1998 1 07/12/1999.

Podem destacar la Sentencia del TS de 27 de gener de 1977, que diu: "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. 1.258 Cc, al creerlos, con todo funda-
mento, vinculantes para la empresa".

I la STS de 8 de novembre de 1996, que diu: "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 l'ambit estrictament turistic, una concreci6é d'aquests principis la trobem
en l'article 152 TRLCU, que estableix 1'obligacié de les agencies de viatge de
proporcionar als consumidors un programa o fullet informatiu en que figuri
per escrit la corresponent oferta sobre el viatge combinat. La inobservanca
d'aquesta obligaci6, en cas que hi concorri culpa o dol de l'agéncia, podria
comportar la sancié administrativa corresponent.

Una altra concrecio6 d'aquest principi la trobem en l'article 9 LDAT. Aquest pre-
cepte estableix que qui es dediqui professionalment a la transmissié de drets
d'aprofitament per torn, quan es proposa iniciar la transmissié d'aquests drets,
ha d'editar un document informatiu amb el contingut que estableix l'article
9 LDAT.

Sobre aquestes qiiestions parlarem amb més detall en estudiar els contractes

en concret.
A part d'aquesta eficacia vinculant de la publicitat, en la fase precontractual cal

posar en relleu que es poden fixar un altre tipus de deures, com ara l'exigencia

que el consumidor sigui informat del contingut de les clausules contractuals,

informacié que s'haura de subministrar de manera accessible i comprensible®,
4.2. La formalitzacié del contracte

En aquesta fase també s'articulen mesures de protecci6 del turista i els mecanis-

mes tuitius disposats pel legislador es refereixen, fonamentalment, al seglient:
* Exigeéncia escrita en determinats casos’.
* Establiment d'un contingut contractual minim".

Obligaci6 de lliurar un comprovant del contracte'".

e El control de les condicions generals de contractaci6é (CGC) per a refer un
equilibri entre les parts contractants (LCGC i TRLCU).

®Arts. 152.1 TRLCU.

OArts. 154 TRLCU i 11.1 LDAT. ‘

(OArts 154 TRLCU i 11 LDAT.

(DArt, 63 TRLCU
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4.2.1. Exigencia escrita

Tot i que el CC parteix del principi de llibertat de forma, i que el sol consenti-  (?art. 1278 cC

ment obliga'?, de vegades s'exigeix una forma concreta, sia per escrit o sia en
escriptura publica, per a poder provar un determinat negoci juridic o bé per
a considerar-lo valid i eficacg.

Aix0 també passa en relacié amb els negocis turistics; aixi, hi ha legislaci6 tu-
ristica que, en determinats tipus contractuals, exigeix forma escrita. Per exem-
ple, l'article 154 TRLCU estableix que el contracte de viatge combinat s'ha de
formular per escrit. Aixi mateix, l'article 11.1 LDAT assenyala que el contracte
ha de constar per escrit.

L'estudi dels contractes en particular es fa en el modul segiient; no obstant
aixo, partint d'aquestes normes, podem plantejar una qiiestié general: quin
abast té l'exigencia de forma escrita en aquests casos? SOn excepcions a la regla
general del dret civil de la llibertat de forma contractual?

La quiestio esta a observar si aquests preceptes consideren la forma escrita com  (9art, 1261 cC
a requisit essencial per a l'existéncia i validesa del contracte, de manera que

N . . Lo . a4
l'abséncia d'aquesta forma en comportaria la nul-litat'*; o bé si es pot conside- e

rar com un requisit simplement probatori, de tal manera que el contracte es

. . . 14 <z 2
perfeccionaria pel mer consentiment de les parts . Aquesta segona opcio és
la que mantenen la majoria d'autors, que consideren que la manca de forma

escrita no comporta ni la inexisténcia ni la ineficacia del contracte.

4.2.2. Lliurament de comprovant

Una altra mesura de protecci6é pot ser l'exigeéncia, un cop formalitzat el con-  (9art, 154.2 TRLCU

s s . . 15
tracte, que se'n lliuri una copia al consumidor .

En relaci6 amb aquesta qiiestio, és interessant fer referéncia a l'article 63 TRL-
CU. Aquest article exigeix que en tots els contractes subscrits amb consumi-
dors, s'entregui un comprovant. La finalitat d'aquesta regla respon a una ra6
de politica legislativa: facilitar la prova de la realitzacio i els termes en els quals
s'ha subscrit el contracte.

Article 63
Confirmacié documental de la contractacio realitzada

1. En els contractes amb consumidors i usuaris s'ha de lliurar un rebut justificant, copia o
document acreditatiu amb les condicions essencials de 1'operaci6, incloses les condicions
generals de la contractacid, acceptades i signades pel consumidor i usuari, quan aquestes
siguin utilitzades en la contractacio.
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4.2.3. La formalitzacio de contractes turistics a distancia
(contractacio electronica)

La Llei 34/2002, d'11 de juliol, de serveis de la societat de la informaci6 i de
comer¢ electronic (LSSI), diu que un contracte electronic és aquell en el qual
l'oferta i l'acceptacié es transmeten per mitja d'equips electronics de tracta-
ment i emmagatzemament de dades, connectades a una xarxa de telecomu-

nicacions.
En 1'ambit turistic pot ser freqiient que un contracte se subscrigui, no solament
amb CGC, sin6 també per mitjans electronics; aixi doncs, hem d'assenyalar

algunes qiiestions de relleu.

(9t 27 28 LSS

La LSSI imposa a carrec del prestador del servei uns deures
d'informaci6'®, tant previs com posteriors a la subscripcié del contracte,
que tenen caracter imperatiu quan el contracte €s de consum, caracter
dispositiu en un altre cas, i que no sén aplicables quan els contractes
se subscriuen exclusivament mitjancant comunicacions individualitza-

des, com ara correu electronic.

Dit aix0, podem destacar les regles segiients:

1) Si el prestador de serveis no assenyala expressament un termini de caducitat (7 art, 27.3 LSS

a l'oferta formulada electronicament, aquesta és valida mentre sigui accessible

. . 17
als destinataris"’.

2) Amb caracter previ a la contractaci6, el prestador dels serveis ha de posar  U®art, 27.4 LsSI
a disposici6 del destinatari les CGC a les quals s'ha de sotmetre el contracte i
ho ha de fer de manera que aquest pugui emmagatzemar-les i els destinataris,
reproduir-les. En aquesta qiiesti6 s'ha de tenir en compte el Decret 1906/1999,
de 17 de desembre, pel qual es regula la contractacio telefonica o electronica
amb condicions generals. Hem d'assenyalar que el RD 1906/1999 és una nor-
ma de desplegament de la LCGC i, per tant, una norma aplicable a qualsevol
contracte (telefonic o electronic) amb CGC, tant si se subscriu amb un consu-
midor, com si es porta a terme entre empresaris, malgrat la diccié equivocada

del RD 1906/1999, que parla en general només del consumidor'®.

Juntament amb aquestes dues regles, si es tracta de contractes de consum, és a
dir, si el destinatari té la condicié de consumidor segons el TRLCU, el prestador
del servei també ha de complir altres deures:

1) Amb caracter previ (deures precontractuals) ha d'indicar:

a) el procediment de subscripci6 del contracte;
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b) si s'arxivara el document electronic amb el qual es formalitza el contracte
i si s'hi podra accedir;

¢) la manera d'identificar i corregir errors en la introduccié de dades, i

d) la llengua de formalitzaci6é del contracte, que el consumidor pot triar. (Dart. 27.1 LSS

2) Després de la subscripcié del contracte de consum, el prestador del servei — @9t 28.1 LSS

ha d'enviar al destinatari una confirmacié de la recepcié de la comanda que

pugui ser arxivada per aquestZO.

La LSST ha regulat una qiiestié molt rellevant quan es tracta de contractes entre
absents o a distancia, que és el moment de la perfeccié del contracte, i ha
aportat una solucio definitiva a la discussié que sobre aquesta qiiesti6 hi havia
en la doctrina espanyola.

El Codi civil establia que la perfeccié del contracte acceptat per carta (para-
digma de contracte a distancia en el moment de la promulgaci6 del CC) es
produia pel coneixement de l'acceptaci6 per part de I'oferent (article 1262 CC,
teoria de la cognicid); mentre que l'article 54 Cco considerava que la perfeccio
es produia des de l'emissié de l'acceptacié per part de l'acceptant (teoria de
I'expedici6). D’altra banda, la jurisprudéncia (STS de 28 de maig de 1976 i de 29
de setembre de 1981) i la doctrina consideraven que la declaracié d'acceptacioé
és eficac i perfa el contracte des del moment en que és rebuda per l'oferent
(teoria de la recepcid), perd també que és eficac la declaracié d'acceptacié quan

n'ha impedit la recepci6é una circumstancia imputable a la culpa de I'oferent.

La LSSI ha optat per combinar les teories de la cognicié i de la recepcio; aixi,
els articles 1262 CC i 54 Cco actuals diuen:

“Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimi-
ento desde que el oferente conoce la aceptaciéon 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.”

Ara bé, quan es tracta de contractes formalitzats mitjancant dispositius auto-
matics, se segueix la teoria de 1'expedicio, tal com estableixen els articles 1262
CC i 54 Cco actuals:

“En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento des-
de que se manifiesta la aceptacién.”

Finalment, hem de destacar que si el contracte és de consum, el lloc de forma- ~ @Dart, 29 ss|

litzacio és el del domicili del consumidor, mentre que en els altres casos ho és

el del domicili del prestador del servei®'.
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5. La formalitzacié de contractes turistics sota
condicions generals de la contractacié i/o clausules
no negociades individualment

5.1. Que és un contracte formalitzat sota condicions generals de

la contractacio?

Es un contracte que incorpora clausules contractuals denominades condicions
generals de la contractaci6é (CGC) perqué compleixen els requisits de l'article
1 LCGC perque es considerin CGC. Per tant, en un contracte amb CGC dis-

tingim:

1) Clausules contractuals normals: les definitories del preu o de les prestaci-
ons principals. S'hi apliquen les regles generals de la contractacio: les regles
del Codi civil.

2) Clausules que s6n condicions generals de la contractacié (art. 1 LCGC)
perque sOn: generals (per a multitud de contractes iguals); predisposades per
la part predisposant; i imposades per la part predisposant. S'hi aplica la Llei

7/1998, de 13 d'abril, sobre condicions generals de la contractacié (LCGC).
5.2. Quins tipus de contractes formalitzats amb CGC trobem?

Des del punt de vista del subjecte que s'adhereix al contracte amb CGC, trobem
els tipus de contracte segiients:

1) Un contracte entre professionals o empresaris, de manera que tant el
predisponent com l'adherent sén professionals (article 2.2 LCGC), als quals
s'aplica la Llei 7/1998, de 13 d'abril, sobre condicions generals de la contrac-
tacié (LCGCQC).

2) Un contracte de consum. Es tracta d'un contracte realitzat entre un con-
sumidor o un usuari i un empresari. Per tant, I'adherent és un consumidor
(art. 3 TRLCU).

En un contracte de consum distingim:
a) Clausules contractuals normals. Les definitories del preu o de les presta-

cions principals. S'hi apliquen les regles generals de la contractacio: les regles
del Codi civil.
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b) Clausules no negociades individualment. El TRLCU es refereix a un su-
posit en que l'activitat creadora del contingut contractual és imputable tinica-
ment a I'empresari, igual que la incorporacié al contracte del contingut creat;
és a dir, fa referéncia a suposits on no hi ha negociaci6 contractual en relaci6
amb algunes o amb totes les clausules contractuals.

Les clausules no negociades individualment poden ser:

¢ Clausules no negociades individualment que s6n condicions generals
de la contractacid (article 1 LCGC) perque soén generals (per a multitud
de contractes iguals); predisposades per la part predisposant; i imposades
per la part predisposant. S'hi apliquen la LCGC i el TRLCU.

¢ Clausules no negociades individualment que no s6n condicions gene-
rals de la contractaci. Si les clausules no s'incorporen a una pluralitat de
contractes no son CGC i no s'hi aplica la LCGC, sin6 el TRLCU.

5.3. Per queé son peculiars els contractes formalitzats sota

condicions generals de la contractaci6?
Perque se sotmeten a uns controls legals: el d'incorporacio i el de contingut.

1) El control d'incorporacio té com a funcio esbrinar quin és el marc de 'acord
contractual o, dit d'una altra manera, determinar a quines CGC o clausules
no negociades individualment s'adhereix la part contractant. Es un control
formal.

El control d'incorporaci6 es basa en el segiient: a) requisits de plasmacié do-
cumental i disponibilitat; b) requisits de formulacio.

2) El control de contingut és el mecanisme pel qual les CGC o clausules no
negociades individualment que s'han incorporat al contracte se sotmeten a
una fiscalitzacié del seu contingut, amb vista a determinar si aquest és nul

perqueé contradiu preceptes legals o abusius. Es un control de fons.
5.4. Com funciona el control d'incorporacié?

Les regles del control d'incorporaci6 son diferents segons el tipus de contracte
que sigui. Per tant, distingirem els tipus de contractes segiients:

5.4.1. Contracte amb CGC formalitzat entre professionals o

empresaris

Per a aquests contractes el control d'incorporaci6 esta regulat en els articles
517 LCGC.
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Requisits de plasmacié documental i disponibilitat

1) El requisit de plasmacié documental exigeix que les CGC es trobin en
el text del contracte o que es faci referéncia expressa al document en que es
troben. En definitiva, que hi hagi informaci6 sobre l'existéncia de les CGC
(article 5.1 LCGCQ).

2) El requisit de la disponibilitat suposa el deure de lliurar (facilitar) al con-
tractant —adherent- una copia del contracte en el qual hi ha les CGC o les

propies CGC si aquestes no estan en el contracte perfeccionat.

El compliment dels requisits de plasmacié documental i disponibilitat és ne-

cessari per a considerar que hi ha hagut acceptaci6 del contracte amb CGC.

La LCGC també exigeix la signatura del contracte per considerar que les CGC
s'han incorporat al contracte en particular.

El requisit de l'acceptacié del contracte té un significat diferent segons la ma-
nera en que es formalitzi:

a) Quan el contracte formalitzat amb CGC és un contracte en forma es-
crita, la incorporaci6 de les condicions al document contractual ha de ser
completa:

Quan l'adherent és un professional, es diu que les CGC que no es recullen en el
document contractual 1i s6n oposables si per ra6 del seu ofici o professi6é hauria
de coneixer-les, i sempre que hi hagi, al document principal, una clausula de

remissié expressa als documents annexos.

b) Quan el contracte no s'hagi de formalitzar per escrit, l'article 5.3 de la
LGCG distingeix:

* Quan el contracte no es formalitza per escrit pero el predisposant ha de
lliurar un resguard justificatiu de la contraprestacio rebuda. En aquest cas,
el predisposant ha de fer una d'aquestes tres coses:

- Anunciar les CGC en un lloc visible dins del lloc on es formalitza el

negoci.

— Inserir les CGC en la documentacié amb qué s'acompanya la forma-
litzaci6 del contracte.

— Garantir a l'adherent d'una altra manera la possibilitat efectiva de
coneixer l'existéncia i el contingut de les CGC en el moment de la for-
malitzaci6 del contracte.
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¢ Quan el contracte no es formalitza per escrit i el predisposant no ha de
lliurar resguard justificatiu de la contraprestacio rebuda. Per a aquests su-
posits la LCGC no estableix cap regulacio.

¢) En els contractes que es formalitzin telefonicament o electronicament,
l'article 5.4 LCGC estableix el segiient:

Cal que consti en els termes que reglamentariament s'estableixin 1'acceptacio
de totes i cadascuna de les clausules del contracte, sense necessitat de signa-
tura convencional. I s'ha d'enviar immediatament al consumidor justificacié

escrita de la contractacid efectuada, on n'han de constar tots els termes.
Requisits de formulacio

L'article 5.5 LCGC estableix el seglient: "La redacci6 de les clausules generals
s'ha d'ajustar als criteris de transparéncia, claredat, concrecio i senzillesa".

Que passa si les CGC no compleixen els requisits d'incorporacio?

L'article 7 LCGC parla de la declaracié de no-incorporaci6 i assenyala els su-
posits en els quals les CGC no queden incorporades al contracte.

1) En primer lloc, l'incompliment de l'exigéncia de plasmacié documental o
de la de disponibilitat suposa la no-acceptacié de la incorporaci6 de les CGC

al contracte per part de 'adherent.

2) En segon lloc, la manca de signatura del contracte o del document que
conté les CGC se sanciona amb la no-incorporacié de les CGC al contracte.

3) En tercer lloc, es declaren no incorporades al contracte, en virtut de l'article
7.b LCGC, les condicions il-legibles, ambigiies, incomprensibles o obscures.

La declaraci6 de no-incorporaci6 de les CGC al contracte en virtut de 1'article
7 LCGC és una declaracié d'inexisténcia per falta de requisits positius que

n'impedeixen l'existéncia com a contingut contractual.

La no-incorporacio, ex article 9.1 LCGC, pot ser declarada d'acord amb les
regles generals reguladores de la nul-litat contractual (articles 6.3, 1261, 1300,
1303 Co).

Aquest régim és el de la nul-litat parcial quan el contracte pot subsistir sense
aquestes clausules.

Segons l'article 9.2 LCGC, la senténcia estimatoria de l'accié de nul-litat pot
tenir dos possibles continguts:
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a) D'una banda, la senténcia pot tenir un contingut que en realitat és doble:

e La declaraci6 d'inexisténcia de les CGC impugnades per 'adherent, les
quals han de desapareixer del contingut contractual perque en realitat mai
en van formar part, pel fet d’estar viciades d'ineficacia per inexisténcia.

e L'aclariment de l'eficacia del contracte que ens remet a l'article 10 LCGC
i condueix a I'anomenada nul-litat parcial.

La nul-litat parcial pressuposa un contracte en el qual s'ha de reconstruir la
regla negocial a causa de la declaracio de nul-litat d'algunes clausules contrac-
tuals (vegeu els articles 1116 i 1155 Cc). Per integrar el contracte, la LCGC
estableix expressament com a criteri d'integracio, 1'aplicaci6 de l'article 1258
Cc i les regles interpretatives del Codi civil.

b) D'altra banda, el segon contingut possible és la declaracié de nul-litat de tot
el contracte si aquesta n'afecta elements essencials (article 1261 Cc).

5.4.2. Contracte de consum

Contractes de consum amb clausules no negociades individual-
ment que son condicions generals de la contractacio

Per a aquests contractes, el control d'incorporaci6 esta regulat en els articles 5
i 7 LCGC (en virtut de l'article 59.3 TRLCU) i en I'article 80.1.a i b TRLCU.

1) Requisits de plasmacié documental i disponibilitat

a) El requisit de plasmacié documental exigeix que les CGC es trobin en el
text del contracte o que es faci referéncia expressa al document en que aques-
tes es troben. En definitiva, que hi hagi informaci6 sobre l'existéncia de les
CGC (art. 5.1 LCGC). En matéria de contractes de consum, podem extreure
de l'article 80.1.b TRLCU que el requisit de plasmacié documental es troba
en la idea d'"accessibilitat", de manera que s'ha de permetre al consumidor el
coneixement de l'existéncia i contingut de les CGC de forma prévia a la for-

malitzacié del contracte.

b) El requisit de la disponibilitat suposa el deure de lliurar (facilitar) al con-
tractant —adherent— una copia del contracte en el qual hi ha les CGC o les
propies CGC si aquestes no estan en el contracte conclos. L'article 80.1.a del
TRLCU exigeix la possibilitat de comprensio directa, la qual cosa es vincula
al fet que no hi hagi "reenviaments a textos o documents que no es facilitin
préviament o simultaniament a la conclusio del contracte, i als quals, en tot

cas, s'han de fer referéncia expressa en el document contractual".
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El compliment dels requisits de plasmacié documental i disponibilitat és ne-
cessari per tal d'entendre que hi ha hagut acceptaci6 del contracte amb CGC.

La LCGC també exigeix la signatura del contracte per considerar que les CGC
s'han incorporat al contracte en particular.

El requisit de 'acceptaci6 del contracte té un significat diferent segons la ma-
nera com es formalitzi:

a) Quan el contracte formalitzat amb CGC és un contracte en forma es-
crita, la incorporaci6 de les condicions al document contractual ha de ser
completa. L'article 80.1.a del TRLCU exigeix la possibilitat de "comprensio
directa", cosa que es vincula al fet que no hi hagi "reenviaments a textos o
documents que no es facilitin préviament o simultaniament a la conclusio
del contracte, i als quals, en tot cas, cal fer referéncia expressa en el docu-
ment contractual". Per tant, I'adherent —consumidor— es considera informat de
I'existencia de documents annexos quan en el document principal hi ha una
clausula de referéncia expressa i li sén lliurats previament o simultaniament a

la conclusi6 del contracte o posats a la seva disposici6.

b) Quan el contracte no s'hagi de formalitzar per escrit, l'article 5.3 de la
LGCG distingeix:

* Quan el contracte no es formalitza per escrit pero el predisposant ha de
lliurar un resguard justificatiu de la contraprestacio rebuda. En aquest cas,
el predisposant ha de fer una d'aquestes tres coses:

— Anunciar les CGC en un lloc visible dins del lloc on es formalitzi el
negoci.

— Inserir les CGC en la documentacié que acompanya la formalitzaci6
del contracte.

e Garantir al'adherent d'una altra manera la possibilitat efectiva de coneixer
I'existencia i el contingut de les CGC en el moment de la formalitzacio
del contracte.

* Quan el contracte no s'ha de formalitzar per escrit i el predisposant no
ha de lliurar resguard justificatiu de la contraprestacié6 rebuda. Quan
I'adherent és un consumidor, sembla que no s'admet un contracte en el
qual el predisposant no tingui I’obligaci6 de lliurar un resguard justificatiu
de la contraprestacio rebuda (article 63.1 TRLCU).

¢) En els contractes que es formalitzin telefonicament o electronicament,

l'article 5.4 LCGC disposa el segiient:
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Cal que consti en els termes que reglamentariament s'estableixin 'acceptacio
de totes i cadascuna de les clausules del contracte, sense necessitat de signa-
tura convencional. I s'ha d'enviar immediatament al consumidor justificacio
escrita de la contractacio efectuada, on n'han de constar tots els termes.

La mateixa idea es plasma en materia de contractes de consum segons el que
s’estableix en l'article 80.1.b del TRLCU.

2) Requisits de formulaci6

L'article 5.5 LCGC diu el segiient: "La redacci6 de les clausules generals s'ha
d'ajustar als criteris de transparéncia, claredat, concrecio i senzillesa". L'article
80.1.aib del TRLCU repeteix els mateixos requisits de formulaci6 que la LCGC.

La claredat, concrecio i senzillesa permeten la comprensibilitat dels textos,
exigencia plasmada en l'expressié "amb possibilitat de compressio directa".

Aixi mateix, el TRLCU afegeix un requisit de formulacié nou, pel que fa a la
LCGC: el de la llegibilitat.

3) Que passa si les clausules no negociades individualment que sé6n CGC

no compleixen els requisits d'incorporaci6?

L'article 7 LCGC patrla de la declaraci6é de no-incorporacio i indica els suposits
en els quals les CGC no queden incorporades al contracte.

a) En primer lloc, l'incompliment de l'exigéncia de plasmacié documental o
de la de disponibilitat suposa la no-acceptacié de la incorporaci6 de les CGC
al contracte per part de 1'adherent.

b) En segon lloc, la manca de signatura del contracte o del document que
conté les CGC se sanciona amb la no-incorporacié de les CGC al contracte.

¢) En tercer lloc, es declaren no incorporades al contracte, en virtut de l'article
7.b LCGC, les condicions il-legibles, ambigiies, incomprensibles o obscures.

La declaraci6 de no-incorporaci6 de les CGC al contracte en virtut de 1'article
7 LCGC és una declaracié d'inexisténcia per falta de requisits positius que

n'impedeixen l'existéncia com a contingut contractual.

La no-incorporacio, ex article 9.1 LCGC, pot ser declarada d'acord amb les re-
gles generals reguladores de la nul-litat contractual (articles 6.3, 1261, 1300,
1303 Cc). Aquest régim és el de la nul-litat parcial quan el contracte pot sub-

sistir sense aquestes clausules.
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Segons l'article 9.2 LCGC, la senteéncia estimatoria de l'accié de nul-litat pot
tenir dos possibles continguts:

a) D'una banda, la senténcia pot tenir un contingut que en realitat és doble:

e La declaraci6 d'inexistencia de les CGC impugnades per 'adherent, les
quals hauran de desapareixer del contingut contractual perque en realitat
no van formar-ne part mai, perque estan viciades d'ineficacia per inexis-

tencia.

e L'aclariment de l'eficacia del contracte (articles 10 LCGC i 83 del TRLCU),
la qual cosa ens condueix a 'anomenada nul-litat parcial.

La nul-litat parcial pressuposa un contracte en el qual s'ha de reconstruir la
regla negocial a causa de la declaracio de nul-litat d'algunes clausules contrac-
tuals (vegeu els articles 1116 i 1155 Cc). Per integrar el contracte, la LCGC i
el TRLCU remeten expressament a 1'aplicacié de l'article 1258 CC i les regles
interpretatives del Codi civil.

Juntament amb la integraci6 en atenci6 a l'article 1.258 CC, el jutge disposa

de facultats moderadores dels drets i obligacions de les parts.

b) D'altra banda, el segon contingut possible és la declaraci6 de nul-litat de tot
el contracte si aquesta n'afecta elements essencials. L'article 83.2 del TRLCU
regula el cas que les clausules subsistents al control de contingut determinin
una situacioé no equitativa en la posici6 de les parts, que no pugui ser esmena-
da, cas en el qual es pot declarar la ineficacia total del contracte.

Contractes de consum amb clausules no negociades individual-
ment que no sén condicions generals de la contractacio

Per als contractes amb consumidors que contenen clausules particulars no ne-
gociades individualment i que no compleixin els requisits per ser CGC, regeix
l'article 80 i seglients del TRLCU, pero no la LCGC, ja que com el seu nom
indica, la LCGC només regula les clausules contractuals que compleixin els
requisits de ser una CGC.

Per a aquestes clausules, el control d'incorporaci6 esta regulat en 1’article 80.1.a
i b del TRLCU.

1) Requisits de plasmacié documental i disponibilitat
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a) El requisit de plasmacio documental podem extreure'l de l'article 80.1.b
TRLCU que es troba en la idea d"accessibilitat", de manera que s'ha de perme-
tre al consumidor el coneixement de l'existéncia i contingut de les clausules
contractuals no negociades individualment de forma prévia a la formalitzacio
del contracte.

b) El requisit de la disponibilitat es troba en la idea de "comprensio6 directa".
L'article 80.1.a del TRLCU exigeix la possibilitat de comprensi6 directa, la qual
cosa es vincula al fet que no hi hagi "reenviaments a textos o documents que
no es facilitin préviament o simultaniament a la conclusi6 del contracte, i als

quals, en tot cas, cal fer referéncia expressa en el document contractual".

Aquests requisits tenen diferent significat segons la manera com es formalit-

zZen:

a) Quan el contracte formalitzat amb clausules no negociades individual-
ment és un contracte en forma escrita, la incorporaci6 de les clausules al
document contractual ha de ser completa. Quan l'adherent és un consumi-
dor, els documents annexos se li han de facilitar abans o simultaniament a la
conclusio del contracte (article 80.1.a del TRLCU). Aixi, 'adherent —consumi-
dor- es considera informat de l'existencia de documents annexos quan en el
document principal hi ha una clausula de referéncia expressa i li son lliurats
préviament o simultaniament a la conclusi6 del contracte o posats a la seva
disposicio.

b) Quan el contracte no s'hagi de formalitzar per escrit. El predisposant
té també 1'obligaci6é de lliurar un resguard justificatiu de la contraprestacio
rebuda (article 63.1 TRLCU).

¢) En els contractes que es formalitzin telefonicament o electronicament,
l'article 80.1.b del TRLCU assenyala el segiient:

"Es necessari que consti, en els termes que reglamentariament s'estableixin, l'acceptaci6
de totes i cada una de les clausules del contracte, sense necessitat de signatura convenci-
onal. En aquest cas, s'ha d'enviar immediatament al consumidor i usuari justificaci6 de la
contractaci6 efectuada per escrit o, llevat que hi hagi oposicié expressa del consumidor i
usuari, en qualsevol suport de naturalesa duradora adequat a la técnica de comunicacié
a distancia utilitzada, on han de constar tots els termes d'aquesta. La carrega de la prova
del compliment d'aquesta obligaci6 correspon al predisponent".

Tanmateix, es constata que només parla de CGC i no de clausules no negoci-

ades individualment en general.

2) Requisits de formulaci6
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L'article 80.1.ai b del TRLCU repeteix els mateixos requisits de formulacié que
la LCGC: concrecio, claredat i senzillesa en la redaccié de les clausules con-
tractuals. La claredat, concrecio i senzillesa permetran la comprensibilitat dels
textos, que es plasma en l'expressié "amb possibilitat de compressio directa".
Aixi mateix, el TRLCU afegeix el requisit de la llegibilitat.

3) Que passa si les clausules no negociades individualment que no sé6n
CGC no compleixen els requisits d'incorporaci6?

Sobre aquesta qtiestié el TRLCU no diu res perd hem d'entendre que, aplicant
analogicament l'article 82 TRLCU, les clausules no negociades individualment
(que no sén CGC) que no superin els requisits d'incorporacié sén nul-les de
ple dret.

Les clausules no negociades individualment no incorporades tenen el mateix

tractament, per tant, que les clausules abusives (article 83 del TRLCU).

5.5. Com funciona el control de contingut?

Les regles del control de contingut també son diferents segons el tipus de con-

tracte de CGC que sigui. Per tant, també es fara la distinci6 segiient.

5.5.1. Contracte amb CGC formalitzat entre professionals o

empresaris

L'article 8.1 LCGC fa referencia a la declaracié de nul-litat de ple dret i preveu
dos suposits en els quals les CGC sén nul-les: quan contradiguin, en perjudici
de l'adherent, allo que disposa la LCGC; o alld que disposa qualsevol norma
imperativa o prohibitiva.

Per tant, les CGC inserides en un contracte formalitzat entre professionals se
sotmeten al control tradicional de nul-litat previst en el Codi civil a través del
joc dels articles 6.3 1 1.255 Cc.

En aquests contractes, si les CGC no superen el control de contingut, 1'article
9.1 LCGC remet al regim de la nul-litat parcial quan el contracte pot subsistir
sense aquestes clausules. Segons l'article 9.2 LCGC, la senténcia estimatoria de
'acci6 de nul-litat pot tenir dos possibles continguts:

1) D'una banda, la senteéncia pot tenir un contingut que en realitat és doble:
a) la declaracio de la nul-litat de les CGC impugnades per I'adherent, les quals
han de desapareixer del contingut contractual perqué en realitat no van for-
mar-ne part mai, perque estan viciades d'ineficacia per nul-litat radical (abso-
luta); i b) l'aclariment de 1'eficacia del contracte, que remet a l'article 10 LCGC

i condueix a I'anomenada nul-litat parcial.
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La nul-litat parcial pressuposa un contracte en el qual s'ha de reconstruir la
regla negocial a causa de la declaraci6 de nul-litat d'algunes clausules contrac-
tuals (vegeu els articles 11161 1155 Cc). Per tal d'integrar el contracte la LCGC
remet, com a criteri d'integracio, a l'aplicacio de les regles deduibles del princi-
pi de bona fe aplicat en funci6 d'integracid; dit d'una altra manera, l'aplicacio
de l'article 1258 Cc i les regles interpretatives del Codi civil (articles 1281-1289
Co).

2) D'altra banda, el segon contingut possible és la declaraci6 de nul-litat de tot
el contracte si aquesta n'afecta elements essencials (art. 1261 Cc).

5.5.2. Contracte de consum

Contractes de consum amb clausules no negociades individual-
ment que son condicions generals de la contractacio

L'article 8.1 LCGC regula el control de contingut de les CGC, remetent-se al ré-
gim general de la nul-litat contractual del Codi civil. L'article 8.2 LCGC preveu
un suposit de nul-litat de les CGC aplicable només als contractes de consum.

Als contractes formalitzats sota CGC amb consumidors s'aplica el control de
la LCGC i el control especific de la Llei 26/1984. Ara bé, aquesta remissio a
l'article 10 bis i a la disposicié addicional primera de la Llei 26/1984, de 19
de juliol, general per a la defensa dels consumidors i usuaris s'ha d'entendre,
actualment, feta en els articles 80, 82 i 85 a 90 del TRLCU. Per tant, el control
de contingut dels contractes de consum amb clausules no negociades indivi-
dualment es realitza mitjancant:

1) Una clausula general de bona fe (articles 80.1.c i 82.1 TRLCU). Les estipula-
cions que es vulguin declarar abusives han de causar al consumidor, en contra
de les exigencies de la bona fe, un desequilibri contractual; és a dir, en els drets
i obligacions contractuals.

2) Una llista de clausules considerades abusives (articles 82.4 i 85-90 TRLCU).
S'estableixen trenta-vuit estipulacions o suposits que sén, en tot cas, abusius.
O sigui, 'anomenada llista negra. Aixo significa que es considera que exclouen
la bona fe i el just equilibri de contraprestacions i, per tant, sén nuls de ple dret
ies tenen per no posats, ja que es consideren en tot cas abusius, els trenta-vuit
suposits que s'enumeren en els articles 85 a 90 del TRLCU, encara que aquesta

llista no és numerus clausus.

La llista negra de clausules abusives es divideix en sis tipus :

a) Les clausules que vinculen el contracte a la voluntat de l'empresari (article
85 TRLCU).
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b) Les clausules que limitin els drets del consumidor i usuari (article 86 TRL-
CU).

¢) Les clausules que determinin la falta de reciprocitat en el contracte (article
87 TRLCU).

d) Les clausules que imposin al consumidor i usuari garanties desproporcio-
nades o li imposin indegudament la carrega de la prova (article 88 TRLCU).

e) Les clausules que resultin desproporcionades en relacié amb el perfecciona-
ment i execuci6 del contracte (article 89 TRLCU).

f) Les clausules que contravinguin les regles sobre competencia i dret aplicable
(article 90 TRLCU).

Si les clausules no negociades individualment que sén CGC no superen el
control de contingut, I'article 9.1 LCGC estableix el regim de la nul-litat parcial
quan el contracte pot subsistir sense aquestes clausules.

Segons, l'article 9.2 LCGC, la senténcia estimatoria de 1'accié de nul-litat pot

tenir dos possibles continguts:

a) D'una banda, la senténcia pot tenir un contingut que en realitat és do-
ble: 1) la declaracié de la nul-litat de les CGC impugnades per 'adherent, les
quals desapareixen del contingut contractual perqué en realitat no van for-
mar-ne part mai, ja que estan viciades d'ineficacia per nul-litat radical. L'article
83 del TRLCU regula també aquests efectes del control de contingut; i 2)
l'aclariment de l'eficacia del contracte que remet a l'article 10 LCGC i con-
dueix a I'anomenada nul-litat parcial. La nul-litat parcial pressuposa un con-
tracte en el qual s'ha de reconstruir la regla negocial a causa de la declara-
ci6 de nul-litat d'algunes clausules contractuals (vegeu els articles 11161 1155
Cc). L'article 83 del TRLCU disposa que "la part del contracte afectada per la
nul-litat s'ha d'integrar d'acord amb allo que disposa l'article 1258 del Codi
civil i amb el principi de bona fe objectiva". Juntament amb la integraci6 en
atenci6 a l'article 1258 CC, el jutge disposa de facultats moderadores dels drets
i obligacions de les parts.

b) D'altra banda, el segon contingut possible és la declaracié de nul-litat de
tot el contracte si n'afecta elements essencials (article 1261 Cc).D'acord amb
l'article 83.2 del TRLCU, la ineficacia total és I'altima soluci6 que s'ha d'adoptar
ja que ha d'intentar la integracié procurant esmenar el desequilibri contractual
que pugui patir el consumidor.
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Contractes de consum amb clausules no negociades individual-
ment que no séon condicions generals de la contractacid

El control de contingut dels contractes de consum amb clausules no negocia-
des individualment es realitza mitjancant:

1) Una clausula general de bona fe (articles 80.1.c i 82.1 TRLCU). Les estipula-
cions que es vulguin declarar abusives han de causar al consumidor, en contra
de les exigencies de la bona fe, un desequilibri contractual, és a dir, en els drets
i obligacions contractuals.

2) Una llista de clausules considerades abusives (art. 82.4 i 85-90 TRLCU).
S'estableixen trenta-vuit estipulacions o suposits que sén, en tot cas, abusius.
O sigui, I'anomenada llista negra. Aixo significa que es considera que exclo-
uen la bona fe i el just equilibri de contraprestacions i, per tant, sén nuls de
ple dret i es tenen per no posats, perque es consideren en tot cas abusius, els
trenta-vuit suposits que s'enumeren en els articles 85 a 90 del TRLCU, encara
que aquesta llista no constitueix un numerus clausus.

Com ja hem dit, la llista negra de clausules abusives es divideix en sis tipus:

a) Les clausules que vinculin el contracte a la voluntat de 1'empresari (article
85 TRLCU).

b) Les clausules que limitin els drets del consumidor i usuari (article 86 TRL-
CU).

¢) Les clausules que determinin la falta de reciprocitat en el contracte (article
87 TRLCU).

d) Les clausules que imposin al consumidor i usuari garanties desproporcio-
nades o li imposin indegudament la carrega de la prova (article 88 TRLCU).

e) Les clausules que resultin desproporcionades en relacié amb el perfecciona-
ment i execuci6 del contracte (article 89 TRLCU).

f) Les clausules que contravinguin les regles sobre competeéncia i dret aplicable
(article 90 TRLCU).

Si les clausules no negociades individualment que no s6n CGC no superen
el control de contingut, 1'article 83 del TRLCU indica que, en aquest cas, les
clausules abusives son nul-les de ple dret i s'han de tenir per no posades.

La senténcia estimatoria de l'accié de nul-litat pot tenir dos possibles contin-
guts:
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a) D'una banda, la senténcia pot tenir un contingut que en realitat és doble:
1) la declaraci6 de la nul-litat de les clausules abusives que es tenen per no
posades, és a dir, desapareixen del contingut contractual perqué en realitat no
van formar-ne part mai, pel fet d’estar viciades d'ineficacia per nul-litat radical;
i 2) l'aclariment de l'eficacia del contracte.

La nul-litat parcial pressuposa un contracte en el qual s'ha de reconstruir la
regla negocial a causa de la declaraci6 de nul-litat d'algunes clausules contrac-
tuals (vegeu els articles 1116 i 1155 Cc). L'article 83 del TRLCU assenyala que
"la part del contracte afectada per la nul-litat s'ha d'integrar d'acord amb allo
que disposa l'article 1258 del Codi civil i amb el principi de bona fe objectiva".
Juntament amb la integracié en atenci6 a l'article 1258 CC, el jutge disposa
de facultats moderadores dels drets i obligacions de les parts, en cas que el
contracte subsisteixi, i de facultats moderadores de la ineficacia del contracte
si produeix un perjudici apreciable al consumidor.

b) D'altra banda, el segon contingut possible és la declaracié de nul-litat de
tot el contracte si n'afecta elements essencials (article 1261 Cc). L'article 83.2
del TRLCU disposa que quan les clausules subsistents al control de contingut
determinin una situacié no equitativa en la posici6 de les parts, que no pugui

ser esmenada, es pot declarar la ineficacia total del contracte.
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6. La modificacio, ineficacia i extincio del contracte

6.1. Modificacio

En principi el contracte s'ha de complir segons el que s'ha pactat. No obstant
aix0, ens podem trobar davant casos en qué de manera sobrevinguda es mo-
difiquen les obligacions assumides per les parts. Hi ha casos en qu¢, amb in-
dependéncia de quan les parts ho pactin, la llei permet fer aquestes modifica-

cions en relacié amb alguns contractes en particular.

1) Revisio de preus: d'entrada no és possible fer-ne una revisio, tret que s'hagi ~ @?art. 157.1 TRLCU

previst en el contracte”. Ara bé, per exemple, l'article 157.2 TRLCU preveu la
possibilitat que hi hagi una revisié del preu fixat en el contracte per a incor-
porar variacions del preu del transport o bé impostos relatius a determinats

serveis.

2) Modificaci6 d'alguna prestacid: des que es fa el contracte fins al seu com-
pliment, pot transcérrer un termini més o menys breu. En aquest termini pot
ser que l'organitzador es vegi obligat a canviar alguns dels serveis previstos,
circumstancia forca probable, sobretot en contractes que s’han de complir a
I'estranger. En alguns casos la legislacié permet aquests canvis, com és el cas
de l'article 158 TRLCU. En l'apartat dedicat a aquest contracte en particular,
veurem que quan s'hagin de produir modificacions, el consumidor pot optar
entre resoldre el contracte o bé acceptar la modificacio.

6.2. Ineficacia

El contracte es fa amb la finalitat que produeixi els efectes juridics desitjats i
que la llei determina. Pero l'eficacia en tot tipus de contracte depéen del fet que
s'hagi format regularment. L'ordenament juridic considera la ineficacia d'un
contracte segons el tipus d'irregularitat que presenta i, segons la irregularitat,
s'estableixen diferents tipus de sancid, que van des de la inexisténcia fins a la
possibilitat d'anul-lar el contracte.

La nul-litat absoluta o radical implica ineficacia i alhora invalidesa. La nul-litat @ art. 1255 cC

absoluta es déna per infraccié d'una norma imperativa o prohibitiva (excepte

que la mateixa norma estableixi un efecte diferent per al cas de contravenci6, ~ “*Art. 12611300 CC

article 6.3 CC), o pel fet de contravenir la moral o l'ordre ptblic*’. També en

els casos en qué falti algun dels requisits essencials del contracte**. El contracte
que és nul no produeix cap efecte (les parts s'han de retornar les prestacions),
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no es pot sanejar pel transcurs del temps, opera automaticament i els tribunals
poden apreciar la nul-litat d'ofici, qualsevol persona pot instar la declaraci6 de
nul-litat i és imprescriptible.

L'anul-labilitat implica també un contracte invalid i inefica¢ perqué pateix @ arts. 1263, 1265 i 1301 CC

algun vici o anomalia en algun dels elements”. Malgrat la defectuosa redacci6
legal, 'article 1301 CC determina els casos en que escau l'anul-labilitat: vicis
del consentiment i quan hi ha una manca o limitacié de capacitat.

Es tracta d'un contracte que comenca a produir efectes des de la perfeccio, si ~ ©@9art. 1301 cC

bé aquests efectes son claudicants. Per tant, el contracte anul-lable produeix
efectes normalment. Només el poden impugnar les persones concretes asse-

nyalades amb aquesta finalitat. L'exercici de I'acci6 d'anul-labilitat esta sotmes

al termini de caducitat de quatre anys®. Els contractes anul-lables s6n suscep-

tibles de confirmacié o convalidacié.

Un exemple de suposit en qué es podria exercir l'acci6 de nul-litat (o
anul-labilitat) en materia de contractes turistics s'observa en l'article 78 TRL-
CU.

Article 78
Accions de nul-litat o resolucio

"La falta d'exercici del dret de desistiment en el termini fixat no és obstacle per al poste-
rior exercici de les accions de nul-litat o resoluci6 del contracte quan siguin procedents
conforme a dret."

La ineficacia (no invalidesa) d'un contracte es pot produir també en casos en
que el contracte neix i és perfectament valid, pero per circumstancies externes
a la formaci6 del contracte, aquest esdevé ineficac.

Per a assenyalar una llista de suposits en que es produeix aquesta ineficacia,
podem destacar els segiients:

1) Resolucié per incompliment en les obligacions reciproques, suposit que  @)art. 1124 cC

es tracta en materia d'incompliment, ja que el contracte esdevé ineficag i es

frustren els interessos d'una de les parts, precisament perque l'altra ha incom-

plert”.

Un suposit especific de resolucio seria aquell en que el consumidor no accepta ~ @®art. 158.2 TRLCU

una modificaci6 significativa del contracte de VC*,

2) Rescissio del contracte, que és un suposit d'ineficacia funcional, sobrevin-  @art, 1290 cC

guda i provocada, per la qual un contracte valid queda sense efecte com a
conseqiiencia de la lesi6 o el perjudici que es produeix a un dels contractants

2!
O a tercers 9.
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La rescissi6 té un caracter excepcional i subsidiari, i només opera en els casos  GDarts. 1291 i 1294 CC

establerts per la llei*’. L'acci6 de rescissi6 és subjecta a un termini de caducitat
de quatre anys i només la poden exercir les persones assenyalades expressa-
ment per la llei. La seva finalitat és obtenir una satisfaccié economica que eviti
el perjudici produit pel contracte; aixi doncs, si no es pot obtenir la restitucio
de la cosa perque ja no esta en poder del demandat, s'escau la indemnitzacio
de danys i perjudicis.

En la legislaci6 turistica podem trobar casos especials de rescissio (o resolucio, — ©VDart. 1291.5 cC

encara que no entrarem en la qualificaci6 juridica) per a protegir al turista com

a consumidor'.

Per exemple, en la contractaci6 a distancia, si el venedor incompleix els seus deures pre-
contractuals o postcontractuals, el consumidor té un termini de tres mesos des de la re-
cepci6 del producte per a resoldre el contracte (cfr. article 44.5 LOCD i article 4.3 RD
1906/1999).

3) Dissentiment mutu, que implica un acord de voluntats entre totes dues  ®?art. 1255 CC

parts, per la qual cosa es deixa sense efecte el contracte. Aquesta facultat esta

inclosa dins I'autonomia de la voluntat de les parts*.

4) Desistiment unilateral, que és la facultat de dentincia del contracte per
una de les parts contractants. Aquest desistiment unilateral és una excepcio al
principi general en materia contractual, pel qual el contracte s'ha de complir
segons el que s'ha pactat. Només es pot donar en casos excepcionals i té dues
modalitats:

a) Quan s'exigeix justa causa. Es tracta de casos en que la relacié contractual
és de llarga durada, sense termini fix d'extincio i basada en les qualitats per-
sonals (intuitu personae) de les parts, de manera que si cessa la confianca mu-
tua o l'interés economic es pot desistir del contracte, sempre d'acord amb les
exigencies de la bona fe.

En trobem exemples en els articles 1581, 1700.4 i 1750 CC, pero ha estat la
jurisprudencia la que ha construit els requisits per trobar-nos davant aquest
suposit.

b) Quan no s'exigeix justa causa (desistiment lliure o ad nutum). Aquests casos
han d'estar expressament reconeguts en la llei i sén freqiients en les regulaci-
ons protectores del consumidor (o del turista), per a concedir-li un temps de
reflexio posterior a la signatura del contracte, és a dir, quan el contracte ja s'ha
perfet. En aquests casos, el consumidor no ha d'al-legar cap justa causa per a
desistir, ni tampoc ha de pagar cap despesa. Es un desistiment ad nutum perque
el contracte no arriba a desplegar ni tan sols els efectes tipics.
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Per exemple, la Llei 7/1996, de 15 de gener, d'ordenacié del comer¢ detallista, permet
que el consumidor, en contractes perfets a distancia i compravendes realitzades fora de
I'establiment mercantil (segons la definicio6 de l'article 38 LOCD), pugui exercir el dret de
desistiment en el termini de set dies des de la recepci6 del producte (article 44 LOCD). Ara
bé, si es tracta d'una prestacié d'un servei (com en molts casos del contractes turistics),
el comput del termini compta a partir de la subscripci6 del contracte i abans de la seva
execuci6 (article 4.2 RD 1906/1999). Aixi mateix, el termini també es pot comptar des de
la recepcié completa de les CGC i de la confirmacié documental del contracte subscrit,
si aquesta té lloc després de la recepci6 del producte o de la subscripcié del contracte de
prestaci6 de serveis (article 4.2 1 3 RD 1906/1999).

La legislaci6 especial pot establir terminis de desistiment diferents en funci6
del tipus de contracte; per exemple, 1'article 12.2 LDAT permet que 'adquirent
d'un torn desisteixi del contracte durant catorze dies habils.

D'altra banda, el prestador de serveis també té la facultat de cancel-lar el viatge
ofert i contractat amb els consumidors (article 159 TRLCU). En aquests casos,
el consumidor té dret a optar entre la devoluci6 del que ha pagat o un viatge
de caracteristiques iguals o superiors. Tant si opta per una cosa com per l'altra,
té dret a una indemnitzaci6, la quantitat de la qual dependra de quan tingui

lloc la cancel-lacio.

No entrem a qualificar quin tipus d'ineficacia és la prevista en l'article 159 TRL-

CU, pero no és un desistiment lliure perqueé s'ha de pagar una indemnitzacio.

6.3. Extincié

S6n causes generals d'extinci6 dels contractes les segiients:

¢ El seu compliment (article 1156 CC).

e La concurréncia de les causes d'extinci6 previstes en el contracte.

e El transcurs del termini de durada pactat.

e L'exercici del dissentiment mutu, encara que no s'hagin complert les pre-
visions inicials. Es tracta, com hem dit, de I'acord de voluntat entre totes
dues parts, pel qual es deixa sense efecte el contracte i, si escau, també es

regulen les conseqiiencies de I'extincié del contracte.

¢ La concurréncia de les causes de resoluci6 dels contractes que la llei pre- @3 art. 11011124 CC

veu amb caracter general: resoluci6é per incompliment contractual, article
1124 CC. Ens remetem a l'apartat anterior. L'extinci6é del contracte pot
donar lloc, per exemple en cas d'incompliment, al naixement, a carrec de

la part incomplidora, de l'obligacié d'indemnitzar els danys i perjudicis

ocasionats®.

e En els contractes de durada indefinida, la dentincia (desistiment) de qual-

sevol de les parts (sovint en aquests casos s'estableix un termini de preavis).
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Ens podem remetre al desistiment unilateral amb justa causa de l'apartat
anterior.

e [El desistiment unilateral lliure que també ja hem explicat en l'apartat an-
terior.
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7. La responsabilitat civil de les parts per
l'incompliment de les seves obligacions

La responsabilitat civil significa la subjeccié de qui vulnera un deure de
conducta imposat en interes d'un altre subjecte a 1'obligaci6 de reparar
el dany produit.

Aquesta responsabilitat (qualificada com a civil en contraposici6 a la
penal) es classifica tradicionalment en responsabilitat contractual i
responsabilitat extracontractual o aquiliana.

La primera sorgeix quan es vulnera el deure de conducta que neix d'un con-
tracte, mentre que la segona neix quan es causa un dany com a conseqiiencia
d'un comportament culpable o dolés (és a dir, es vulnera el deure general de
no causar dany a un altre). Cadascun d'aquests sistemes té regles de funciona-
ment diferents, i per aquesta rad és important determinar quin és el que entra

en joc, si bé a vegades la frontera entre tots dos es desdibuixa.
7.1. Responsabilitat contractual

Les parts estableixen un contracte que té com a objecte la satisfaccié6 d'un
interes. En el cas dels contractes turistics normalment consisteix en la prestacio
d'un servei, que és la principal obligaci6é assumida pel deutor de la prestacio.
Veurem queé succeeix quan no se satisfa I'interés del creditor. Analitzarem els
mecanismes generals d'atribuci6 de la responsabilitat contractual.

7.1.1. Lesio de l'interés del creditor

Les obligacions assumides en els contractes es poden complir segons el que s'ha
estipulat, pero pot succeir també que els interessos de les parts siguin frustrats,
que no se satisfacin. Es el que s'anomena lesid de I'interés del creditor.

Aquesta lesio de l'interes del creditor pot estar motivada per dues raons prin-
cipals:

e perque el deutor no ha fet cap tipus de prestacio;
e perque s'ha fet una prestacié pero no s'adequa al que s'ha pactat.

No es fa cap prestacio

En aquest cas ens podem trobar davant de dues possibilitats:
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1) La primera és que, si bé amb retard, encara sigui possible complir (retard
o0 mora). La mora és un retard qualificat que comporta que I'obligaci6 sigui
exigible, que s'hagi requerit al deutor i que el retard li sigui imputable. No
elimina l'obligacié de complir.

Amb caracter general, l'article 1101 CC prescriu que el deutor moroés esta obli-  G9art. 1108 cC

gat a la indemnitzaci6 de danys i perjudicis pel retard. Aquesta indemnitzaci6

seguira les regles generals relatives a la responsabilitat civil contractual®.

2) La segona possibilitat és que el fet de no complir-se en un termini concret G art. 1101 CcC

provoqui una insatisfaccié definitiva del creditor (incompliment definitiu).

En aquest cas ja no és possible el compliment tarda perqueé al creditor no 1i

interessa®’.
Prestacio defectuosa

El deutor ha dut a terme actes amb vista al compliment, pero el que s'ha fet
no s'ajusta al que s'havia previst.

Els casos d'execuci6 defectuosa de la prestacio no es regulen organicament en
el CC, només hi apareixen regulades algunes figures contractuals.

Amb caracter general, davant d'aquesta circumstancia el creditor pot rebutjar  G9art. 1157 1166 CC

la prestacié defectuosa o inexacta®, exercir una pretensié de correccié de la

GDArts. 1101, 1484 i 1490 CC

prestacio efectuada per tal que s'ajusti al que s'ha acordat’’, o bé demanar una

. . . 2 . . . .+ .38
indemnitzacio per danys i perjudicis™. GO art. 1101 CC

Com a exemple de la casuistica en materia de compliment defectuds, citem la
Senténcia de 1'Audiéncia de Pontevedra de 16 de desembre de 1993, el fona-
ment de dret primer de la qual assenyala:

"[...] en el ambito de lo contratado se comprendia la conduccion 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 extension 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 mas 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 Espafia; tal
ha sido, también, la medida mantenida por la sentencia de instancia; sin embargo, en-
tendemos que el equilibrio no se restituye con la mera y escueta valoracién de la parte de
prestaciéon no cumplida, ya que el perjuicio tiene otros ribetes no meramente econémi-
cos, que van mas alla del escueto importe del viaje en taxi; ha de valorarse, al amparo del
art. 1101 del Cédigo Civil, el quebranto personal, la contrariedad que supone la situacién
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 cu-
enta por la contratante del viaje, precisamente en evitaciéon de situaciones como la que
finalmente hubo de padecer. Por ello estimamos que debe incrementarse la reducciéon
de la prestacién debida, aunque no a la cantidad pretendida por la demandada (50.000
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ptas.), que casi alcanza la tercera parte de la prestaciéon 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."

Senténcia de I'Audiencia de Pontevedra (16 de desembre de 1993)

7.1.2. Imputacié de la responsabilitat

Un cop s'ha constatat la insatisfacci6 del creditor, cal veure a qui és imputable

per a determinar les responsabilitats.

Sera imputable al deutor quan la lesi6 del dret de credit sigui deguda a culpa
(negligéncia) o a dol®, tot i que també hi ha casos de responsabilitat objectiva,

és a dir, independentment de la culpa del deutor®.

Per contra, no li sera imputable quan la prestacié no es pugui dur a terme

per causes completament alienes a la voluntat del deutor: cas fortuit, forca

major*' o bé per la intervenci6 del mateix creditor o d'un tercer alié a la relacié

contractual.

Per exemple, si el creditor de la prestacié no es presenta a l'aeroport en el
moment de sortir I'avié que ha d'agafar, la prestacié no s'ha complert perod per
causes exclusivament imputables al creditor. De fet, el que ha succeit és que el
creditor no ha complert la seva obligaci6 de presentar-se el dia i I'hora indicats.

Pot succeir també que la lesié provingui del fet d'un tercer; en aquest cas, la
seva responsabilitat es podra articular mitjancant les regles de la responsabili-
tat civil extracontractual®’.

En tot cas, perque el deutor quedi exonerat de responsabilitat és necessari que

no es trobi en mora.
7.1.3. La defensa del dret de credit

L'ordenament juridic proporciona un conjunt de facultats i accions al creditor
per tal de reclamar la satisfaccié del seu interes, en els casos en que s'ha vist

insatisfet totalment o parcialment.

Davant la lesi6 del dret de credit per incompliment o compliment defectuds
de la prestacio, el creditor disposa d'una acci6 per a obtenir la condemna del
deutor que compleixi el que deu i que ho faci de la manera convinguda (acci6

de compliment). A més, en determinats casos (obligacions reciproques) també

té la possibilitat de resoldre el vincle obligatori®.

G9rt. 1101 CC ‘

“0Art. 1105 CC ‘

@DArt. 1105 CC ‘

“2Art. 1902 CC

“3art. 1124 CC
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Pero l'acci6é de compliment no esgota les mesures protectores del creditor. Tot ~ “arts. 1096 i 1098 CC, i article
699 i segiients LEC

i la condemna judicial, pot ser que el deutor no compleixi voluntariament.

El creditor té dret que se satisfaci el seu interes tal com es va pactar. Ens tro-
bem, aleshores, davant el que s'anomena execucié forcosa en forma especifica

mitjancant la intervencié de l'autoritat judicial*’.

Aixi, per exemple, si una companyia aéria es nega a prestar el servei de trans-  ©“5arts. 1098 CC i 706 LEC

port contractat, sense cap rad, un cop exigit infructuosament el compliment
de 1'obligaci6, l'autoritat judicial pot manar que una altra companyia faci el

transport a carrec de I'incomplidor®.

D'entrada, el creditor ha de reclamar el compliment de I'obligaci6, el compli-  “®sentencies del TS 9.05.1968 i
24.04.1973

ment en forma especifica, sempre que sigui possible. Només quan no sigui

possible, es pot exigir el compliment per equivalent*®. El compliment per equi-
valent és la transformacié de l'obligacié pactada, que no es fa, en una altra
consistent a abonar una suma que representi el valor del que s'ha pactat.

A més de les accions de compliment, tant en forma especifica com per equi-
valent, el creditor perjudicat té una acci6é per a ser indemnitzat pels danys i
perjudicis que I'incompliment li ha ocasionat (acci6é de rescabalament). El fo-
nament d'aquesta acci6 és l'article 1101 CC.

D'acord amb l'article 1106 CC, la indemnitzacié de danys i perjudicis com-

pren:

El dany emergent, que és el valor de la perdua que el creditor ha patit amb
l'incompliment, i el lucre cessant, és a dir, els guanys que el creditor ha dei-
xat d'obtenir com a conseqiiéncia de l'incompliment del deutor. També s'hi
inclouen els danys morals, que sén indemnitzables, ja que l'article 1106 CC

no els exclou.

La jurisprudéncia no exigeix que el dany moral sigui conseqiiéncia necessaria
de l'incompliment i per a provar-lo no hi ha una prova objectiva, sin6 que
s'ha de provar en funcié de les circumstancies concurrents (senténcies del TS
de 09.12.1994, 15.02.1994, 3.06.1991, 20.06.1988 i 31.05.2000).

Per a coneixer un cas real del que és un dany moral, podem exposar el que
diu la Senteéncia de 1'Audieéncia Provincial de les Illes Balears (Secci6 3a.) de 9
gener de 2002, en el fonament de dret tercer:
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"[....] 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 de 2000 del Tribunal Supremo y de 11 de
Octubre de 2000 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 I'Audiéncia Provincial de les Illes Balears (Secci6 3a., de 9 gener de 2002)

Pero, per a determinar el veritable abast de la indemnitzaci6, també caldra  “’art. 1107 cC

tenir en compte la conducta del deutor i, en concret, si ha concorregut negli-
gencia o dol. En el primer cas, inicament es respondra dels danys previsibles,
mentre que en el segon cas es respon de tots els danys que es derivin de la

falta de compliment™’.

La culpa i el dol han de ser provats pel creditor. Tanmateix, la jurisprudéncia
(per exemple, senténcies del TS 2.10.1995 i 14.11.1996) ha suavitzat aquesta
exigencia creant una inversié de la carrega de la prova, de manera que entén
que hi ha una presumpcié de culpa del deutor d'acord amb el que disposen
els articles 1183 CC i 386 LEC, i és el deutor qui ha de provar el compliment
correcte o la circumstancia sobrevinguda eximent (forca major o cas fortuit,
article 1105 CC).

7.2. Responsabilitat extracontractual

Com hem vist, la responsabilitat contractual sorgeix quan s'incompleixen
unes obligacions establertes préviament entre els subjectes d'una relacié con-
tractual.

Per contra, la responsabilitat extracontractual neix quan una persona causa un
dany a una altra i aquest dany no és una vulneracié d'un deure contractual,

sin6 del deure general de no causar danys als altres.

L'article 1902 CC estableix que qui mitjan¢ant una accié o una omissio causa
un dany a un altre, intervenint-hi culpa o negligéncia, esta obligat a reparar
el dany causat. Ara bé, el Codi civil espanyol no solament entén que hi ha
responsabilitat extracontractual atribuible a una persona quan el dany prové
d'aquesta persona (la qual cosa s'anomena responsabilitat per fets propis), sin6
que també és exigible la responsabilitat extracontractual pels fets danyosos
duts a terme per les persones de les quals s'ha de respondre (com enuncia
l'article 1903 CC).

Respecte als danys que pot sofrir 1'usuari de serveis turistics, en alguns casos és  “®art. 1902 CC i segiients

dubtds si representen una infraccié del contingut del contracte o bé del deure
general de no causar danys als altres. Aix0 succeeix, per exemple, en el cas
del contracte de transport. Si en un accident d'autocar un viatger sofreix un
dany, a I'hora d'exigir responsabilitats al transportista es pot considerar que hi
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ha una vulneraci6 del deure general establert en el contracte de transport de
procurar la indemnitat del viatger, o bé es pot qualificar com una vulneracio
del deure general de no causar danys. En el primer cas ens trobariem davant la
responsabilitat contractual, mentre que en el segon, davant l'extracontractual.
Tanmateix, segons la doctrina majoritaria, sén aplicables les regles de la res-
ponsabilitat contractual quan el dany entra dins de l'esfera del que s'ha pac-
tat, i s'exclouria l'aplicacié de les regles que regulen la responsabilitat extra-

contractual®®.

En el cas dels contractes turistics, ens trobem moltes vegades que el prestador
efectiu del servei no ha contractat amb l'usuari, siné que aquest darrer ho ha fet
amb un intermediari (I'agéncia de viatges). En la mesura que entre el prestador
del servei (incomplidor) i I'usuari no hi ha vincle contractual, aquest darrer
podria acudir contra el primer, basant-se en els articles 1902 CC i segiients, per
a reclamar els danys i perjudicis soferts. Tanmateix, aquesta soluci6 no és la
més correcta. En cas que el servei no es presti adequadament, l'usuari s'ha de
dirigir contra el subjecte amb qui ha contractat, l'agencia intermediaria. Som,
doncs, davant d'un cas de responsabilitat contractual i l'intermediari no pot
eludir la seva responsabilitat al-legant que qui ha incomplert és el prestador
efectiu del servei. Les clausules per les quals l'organitzador s'exonera de res-
ponsabilitat i la descarrega sobre el prestador del servei seran nul-les, perque
sOn contraries a la llei. Son les agencies les que responen directament davant el
consumidor, tot i que posteriorment puguin reclamar contra 1'efectiu incom-

plidor (aixi ho estableix expressament l'article 162.1 TRLCU).

Finalment, hi pot haver casos en que l'usuari sofreixi un dany quan gaudeix  “arts. 1902 i segiients del CC
d'un servei turistic i que el dany no tingui res a veure amb el servei contractat.
Per exemple, el turista esta prenent el sol a la piscina de l'hotel i li cau un
test a sobre des d'un balcé d'una habitaci6 que li causa una lesié greu. En
aquest cas, seriem davant un cas en que entra en joc la responsabilitat civil

extracontractual®. En aquest cas, la responsabilitat seria de I'hotel (el prestador
del servei) i no de l'agéncia de viatges (intermediari) amb qui ha contractat

I'usuari del servei.

Per a entendre la responsabilitat civil extracontractual de l'article 1902 CC,
s'han de coneixer els elements que hi han de concérrer per a poder-se derivar
aquesta responsabilitat: acci6 o omissio; dany a persona o a cosa; relacié de
causalitat entre 'acci6é o omissio culpable i el dany produit, i culpa o negligen-
cia. Aquesta responsabilitat s'anomena també responsabilitat subjectiva perque
esta basada en l'existéncia de culpa, de manera que el causant d'un dany no-
meés en respon quan en la seva accio6 hi ha la voluntat de danyar o negligéncia
(precisament a aixoO es refereix l'article 1902 CC, quan vincula la reparaci6 del
dany al fet que aquest s'hagi causat intervenint-hi culpa o negligéncia).
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La Sentencia de I'Audiéncia Provincial d'Almeria de 24 de juliol de 2002, en
relacié amb un establiment turistic, exposa de manera molt clara els elements
exigits per a poder aplicar l'article 1902 CC, els quals l'interessat ha de provar
(aquests elements hi apareixen 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, segiin 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 hec-
hos 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."

Senteéncia de 'Audieéncia Provincial d'Almeria (24 de juliol de 2002)

Tanmateix, en una societat de risc com l'actual, la situacié varia considerable-
ment, ja que els individus empren per a aconseguir els seus fins mitjans sobre
els quals tenen un control molt escas o dels quals desconeixen totes les conse-
quencies. Aquesta situacié ha propiciat un canvi de mentalitat social que posa
l'accent més en la necessitat d'indemnitzar les victimes dels danys que en la
necessitat de trobar una actuacié culpable en el responsable d'aquests danys.
Perd aquest canvi de mentalitat social no ha estat acompanyat d'una variacio
radical de l'ordenament juridic, de manera que la responsabilitat objectiva si-

gui la regla i la responsabilitat per culpa, l'excepcio.

Davant aquesta nova situacio, el nostre ordenament juridic, tal com posa en
relleu De Angel Yaguez, reacciona de dues maneres diferents i complementa-
ries per a introduir la responsabilitat objectiva:

1) Per una banda, orienta la interpretaci6 i l'aplicacio de les normes i els prin-
cipis juridics basats en 1'exigéncia de culpa, de tal manera que s'encaminin a
atorgar la maxima proteccio a les victimes del dany.

Les conseqliencies més importants d'aquesta manera d'interpretar les podem

resumir, a la vegada, en dues:
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a) Es fa recaure sobre el presumpte responsable del dany la carrega de la pro-
va que no va ser la seva negligéncia la que va causar el dany, invertint la car-
rega de la prova tradicional, que diu que pertoca provar a qui afirma i no a
qui nega, per la qual cosa la seva posicié esdevé més incomoda, ja que si no
aconsegueix provar la manca de responsabilitat se'l condemnara (mentre que
amb la doctrina tradicional el que havia sofert el dany havia de provar que el
responsable I'havia causat i, a més, que 'havia causat per negligéncia).

b) D'altra banda, se li exigeix, en el compliment de l'activitat potencialment
perillosa que ha decidit de portar a terme, no pas la diligencia mitjana normal
sin6 una diligéncia exquisida, en la qual pugui preveure i controlar totes i cada
una de les conseqiiéncies de la seva actuacio.

Com a exemple especific, podem continuar amb la lectura dels fonaments
juridics de la Senténcia de I'Audiéncia Provincial d'Almeria de 24 de juliol de
2002, en relacié amb un establiment turistic, que exposa (en cursiva el més
destacat):

"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: de 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 de 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 sefialar 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 se haya dado [...]".

Senténcia de I'Audieéncia Provincial d'Almeria (24 de juliol de 2002)

2) Per altra banda, la segona manera d'introduir la responsabilitat objectiva és
mitjancant noves normes dominades per la intencié de rescabalar qui sofreix
el dany pel simple fet de sofrir-lo, amb independéncia que hi hagi hagut culpa
o negligeéncia per part del causant. Cal dir que aquesta introduccio de normes
no ha estat general, sin6 fragmentaria, i que tendeix a produir-se en els sec-
tors de les activitats humanes que més perillositat presenten (per exemple, la
navegacio6 aeria). Es tracta, doncs, de determinar amb carrec a quin patrimoni

s'imputa el cost de la indemnitzacié.

Per exemple, la Llei 48/1960, de 21 de juliol, de navegacio acria, estableix una

responsabilitat objectiva en l'article 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, perdida, averia o retraso de las mercancias y de los equipajes facturados o de

mano".

Llei 48/1960, de 21 de juliol, de navegacié aeria (article 116)
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Exercicis d'autoavaluacio
1. En la regulaci6 dels contractes turistics, amb quin tipus de normes ens podem trobar?
2. Els anomenats contractes turistics estan regulats expressament de forma general?

3. Qualsevol subjecte que contracta un servei turistic té necessariament la condici6é de con-
sumidor emprada en el TRLCU?

4. Quan es fa publicitat d'un determinat servei turistic, la informacié que consta en la pro-
moci6 vincula l'organitzador del viatge que fa la publicitat en qtiesti6?

5. El senyor Mateu és un jubilat a qui fa molta il-lusié anar a un parc d'atraccions. Com que
al seu poble no n'hi ha cap, acudeix a una agencia de viatges que li proporciona un programa
oferta, que inclou: el transport en autocar a un parc d'atraccions, 1'entrada al parc i el dinar
en un bufet lliure del parc.

Se'n va d'excursi6 i, quan és I'hora de dinar, ofereixen al grup una bossa de picnic. L'empresa
al-lega que els restaurants estan molt saturats i no admeten més comensals. El senyor Mateu
esta enfurismat, pero no té més remei que menjar-se els entrepans que li ofereixen, ja que
efectivament no el deixen entrar al restaurant. Quina proteccié tindria davant aquest canvi?

6. Es correcta l'afirmaci6 segiient?

Les clausules que figurin en un contracte dut a terme entre una agencia de viatges i un con-
sumidor no poden ser objecte de cap control pel que fa al seu contingut. En definitiva, si
s'ha subscrit el contracte, és prioritari el que les parts han pactat per sobre de qualsevol altra
consideracio.

7. L'agéncia Peérsia Viatges, SL contracta amb I'empresa Bayerisches Reiseburo GmbH la re-
serva de determinades places d'hotel per a diversos grups de viatge, algunes de las quals s6n
finalment cancel-lades per Pérsia Viatges. L'altra empresa reclama una quantitat en concepte
de despeses de cancel-lacié. Segons aquesta, es van remetre a Persia Viatges les CGC, en les
quals, respecte a les cancel-lacions, aquella es reservava la possibilitat de cobrar despeses de
cancel-laci6 pels serveis. L'agéncia Persia Viatges, malgrat les CGC, considera que no és usual
en aquests contractes cobrar despeses de cancel-lacié.

Quina empresa té rad?

8. L'Anna contracta un viatge en una agencia de viatges de Mad. Signa el contracte i en el
revers del contracte, sense cap signatura, hi ha una llista de clausules generals que descriuen
quines sén les condicions del seu contracte.

Una de les clausules diu:

"Per al compliment i interpretacié d'aquest document, les parts se sotmeten als tribunals de
Barcelona, amb rentncia expressa al fur que per qualsevol causa a les parts pogués corres-
pondre-li."

Responeu:

a) Supera aquesta clausula el control d'incorporaci6 de les CGC?
b) Supera el control de contingut de les CGC?

9. Quan s'entén perfet un contracte de compravenda d'un bitllet d'avié formalitzat mitjan-
cant la pagina web del transportista?

10. Responsabilitat extracontractual. Responeu:

a) Quins son els tres elements que ha de provar la persona perjudicada per I'actuacié o omissié
negligent de l'altre?

b) Quines dues variables canvien quan apliquem la teoria de la culpa objectivada?

11. Quina és la definici6 de dany moral?

12. Llegiu la Senténcia segiient de I'Audiencia Provincial de les Illes Balears (Secci6 3a.) de
9 de gener de 2002, i responeu:
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a) Els demandants fonamentaven dues de les seves peticions en 1'article 1902 CC, pero el
Tribunal considera que aquest article no és aplicable en una de les peticions que fan i en
I'altra si. A quina no és aplicable i per que?

b) En aquesta peticié en qué el Tribunal diu que no és aplicable l'article 1902 Cc, per que
creu que els demandants el van utilitzar?

¢) Quina petici6 té de manera correcta per base l'article 1902 Cc? Per que?

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 estimando 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° 120y 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 reembolsa-
dos de los gastos derivados de la tardanza en la recuperacion de sus maletas, cuando el
objeto del ya citado articulo 118-3° de esta Gltima 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 de 2000, y sin que contra ello pueda oponerse a su
vez lo resuelto en la de 11 de octubre de 2000, también de esta seccién 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 total precio 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 caricter general el articulo
116 de la Ley sobre navegacion 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 de 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 de 2000 del Tribunal Supremo y de 11 de octubre de 2000 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 afliccién
o perturbacién de alguna entidad como consecuencia de las horas de tensién, incomo-
didad y molestia producidas por una demora importante de un vuelo, que carece de jus-
tificacién 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 compafiia 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
permitio disfrutar enteramente de sus vacaciones'. 3. A su vez, resulta de todo punto ir-
relevante a los presentes fines el hecho de que los actores no hayan acreditado la impu-
tacién del retraso litigioso a culpa de la demandada ya que, amén de que ésta en ningtn
momento ha invocado la concurrencia de caso fortuito o fuerza mayor, de cualquier for-
ma, es harto conocido el asentadisimo criterio jurisprudencial de inversién de la carga de
la prueba de la culpabilidad en el ambito de la responsabilidad extracontractual. 4. Por
altimo, tampoco puede reconocerse habilidad alguna para excluir la procedencia de la
indemnizacion de que ahora se trata al hecho de que el primer requerimiento practicado
por los actores a la demandada mediante burofax y carta certificada (documento num.
4 de la demanda) s6lo contuviese la reclamacién del reembolso de la suma gastada de
165.068 pesetas, pero no del resarcimiento de los dafios 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 peticién conjunta.

Y en relacién a 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 Gnicamente D. Hector L., ya que, partiendo de la conside-
racion 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 realiz6 fisicamente
el Sr. Lisandro, a cuyo fin ha de recordarse otra vez que la accion ejercitada en la presente
litis no se funda en la Ley sobre navegacién 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 conciliacion celebrado con la demandada (documento num.
7 de la demanda) el dafilo moral sufrido a consecuencia de la tardanza en la recuperacion
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.

Senteéncia de I'Audiéncia Provincial de les Illes Balears (Secci6 3a., de 9 de gener de 2002)
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Solucionari

1. Ens podem trobar amb preceptes normatius que figuren en convenis internacionals, amb
normes de caracter comunitari, amb normativa estatal i també autonomica. Aixi mateix les
parts, partint del principi d'autonomia de la voluntat, també podran establir els pactes que
considerin convenients dins els limits que estableix 1'article 1255 CC, és a dir, que no siguin
contraris a les lleis, la moral o l'ordre public.

2. No hi ha una normativa o cos legal independent que, amb caracter general, reguli els ano-
menats contractes turistics. Aquesta categoria és creada pels autors per a analitzar uns contrac-
tes que tenen uns trets més o menys comuns, com ara el fet que es duen a terme per a satisfer
una necessitat principalment d'esbarjo i que les prestacions que se'n deriven es compleixen
normalment fora del lloc de residéncia habitual de I'usuari.

Cal remarcar que, si bé molts contractes turistics o que es fan habitualment en el sector
turistic s6n atipics, no estan expressament regulats pel legislador (per exemple, el contracte
de reserva de places en regim de contingent). No obstant aixo, també hi ha lleis determinades
que regulen figures contractuals concretes de caracter turistic: TRLCU i LDAT.

3. Depén, ja que segons els termes emprats pel TRLCU usuari d'un servei turistic i consumi-
dor poden coincidir o no. El TRLCU utilitza un terme més ampli de consumidor basat en
l'actuacié en un ambit alie a una activitat empresarial o professional (article 3 TRLCU).

4. Si. Si es tracta d'un viatge que queda dins de 1'ambit d'aplicacié de la regulacié dels VC, la
publicitat vincula sobre la base del que estableix 1'article 153 TRLCU.

Si no es tracta d'un viatge combinat, pero el subjecte que contracta té la consideracié de
consumidor ex article 3 TRLCU, també és vinculant la publicitat d'acord amb el que estableix
l'article 61 TRLCU.

5. Cal remarcar que no és aplicable la regulacié6 de VC (contrasteu el suposit de fet amb
l'article 151.1.a TRLCU). En canvi, si que seria aplicable el TRLCU i, en concret, l'article 61
que estableix la regla de la integracié de la publicitat en el contracte. Per tant, l'oferta fe-
ta vincula l'agencia de viatges, s'integra dins el contracte subscrit entre el senyor Mateu i
I'agencia. S'ha produit, doncs, un incompliment contractual i podria reclamar per aquest
motiu (article 1101 CC). L'agéncia de viatges podria al-legar que no tenien cap alternativa (i
que l'incompliment no els era imputable). S'hauria d'analitzar fins a quin punt efectivament
era impossible complir, per a determinar si l'incompliment és o no imputable a I'ageéncia de
viatges. No sembla que fos realment impossible complir, ja que s'hauria pogut portar els in-
tegrants del grup a dinar en un restaurant de fora del parc. Si efectivament 1'incompliment és
imputable a I'agencia, el senyor Mateu podria reclamar com a indemnitzaci6é una devoluci6é
parcial del que va pagar.

6. Aix0 no és cert. Tot i que l'article 1255 CC estableix que les parts poden establir els pactes,
les clausules i les condicions que considerin convenients (amb els limits previstos en el mateix
precepte), en molts casos el consentiment manifestat no correspon a una veritable negociaci6é
del contingut del contracte. Per aquesta rad, les estipulacions que no hagin estat negociades
individualment estan subjectes a un control més estricte. Si aquestes clausules imposades en
definitiva de forma unilateral causen un desequilibri important dels drets i les obligacions
de les parts, es consideren abusives i séon nul-les de ple dret (article 83 TRLCU).

7. Aquest cas fa referéncia a una contractacié business to business, de manera que les dues parts
son professionals. En aquestes relacions contractuals, la LCGC (article 2) també és aplicable.
Per altra banda, la regulaci6 de les CGC que figura en el TRLCU no ho és.

En aquest cas, s'ha produit un compliment dels requisits del control d'incorporacié de la
LCGC (article 5), ja que les CGC han estat facilitades (remeses a I'adherent). Fins i tot, trac-
tant-se de professionals, es diu que les CGC que no es recullen en el document contractual
sOn oposables si, per rad de l'ofici o la professio, s'haurien de conéixer, i sempre que hi hagi,
en el document principal, una clausula de remissi6 expressa als documents annexos. Per tant,
no cal que hi hagi enviament o entrega de les condicions, n'hi ha prou de fer una referéncia
indicant on es troben les CGC.

Malgrat haver superar aquest primer control (el d'incorporacié), s'ha de veure si el contingut
de les CGC supera el segon control o si, per contra, és nul perqué és contrari a alguna norma.
En aquest cas, no s'hi aplica la nocié de clausula abusiva, ni la llista del TRLCU. Per tant,
per a valorar la validesa del contingut (del cobrament de despeses per cancel-lacid), ens hem
de remetre a les normes que regulen aquest tipus de contracte. No hi ha cap norma que faci
referéncia a aquesta qiiesti6 i, per tant, no és un contingut nul pel fet de ser contrari a la
1lei. Pero potser ho és perque és contrari a un Gs del comer¢ imperant en el sector en concret
(com al-lega l'agencia Pérsia Viatges). L's normatiu és font del dret mercantil, si hi manca
la llei, i aixi ho declara l'article 2 Cco. Per tant, la qtiesti6 esta en el fet que 'agéncia Pérsia
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Viatges pugui provar que el no-cobrament de despeses per cancel-laci6 és 1'as habitual. En cas
contrari, el contingut és perfectament valid perque esta emparat per la llibertat contractual
reconeguda en l'article 1255 CC.

8.

a) De la redacci6 de l'article 5 LCGC s'entén que el predisponent ha de lliurar a I'adherent, de
manera efectiva, un exemplar de les CGC que vol que s'incorporin en el contracte. Mentre
que el TRLCU parla del fet que es facilitin les CGC previament o simultaniament a la con-
clusi6 del contracte. Per a considerar que les CGC s'han incorporat al contracte en particular,
la LCGC exigeix, a més de l'acceptaci6 de l'adherent, la signatura del contracte. La signatura
s'exigeix inicament en els contractes subscrits amb CGC per escrit.

L'Anna és un consumidora i hem de valorar si les CGC li han estat facilitades.

Les CGC, per a quedar incorporades en un contracte subscrit per escrit, han d'estar situades
a sobre de la signatura de I'adherent. Si no és aixi, entenent doncs que es troben sota la
signatura de l'adherent o en el revers del document, és necessaria la referéncia expressa a
I'existencia de CGC en l'antesignatura. S'admet la incorporacio per referéncia, sempre que la
dita incorporaci6 garanteixi que l'adherent sapiga o pugui saber, quan manifesta el seu con-
sentiment contractual, que el contracte es regeix per CGC i quines son les dites condicions.

Podem concloure que si en el contracte signat, a sobre de la signatura, hi ha una referéncia
al fet que les CGC figuren en el revers, aquestes s'’hauran incorporat al contracte. En cas
contrari, no s'hi hauran incorporat.

b) Amb relaci6 al contingut de la CGC, s'ha d'afirmar que és abusiu perqué és desproporcio-
nadament perjudicial per al consumidor, ja que, segons la jurisprudéncia reiterada, la finali-
tat d'aquestes clausules és suprimir o obstaculitzar 'exercici d'accions judicials per part del
consumidor.

Aquest caracter abusiu es confirma pel fet que coincideix amb una de les clausules declarades
abusives en tot cas, quan es contracta amb un consumidor: article 90 TRLCU.

Per tant, aquesta clausula és abusiva i es pot declarar judicialment nul-la (articles 8, 9 i 10
LCGCQC).

9. Som davant un contracte formalitzat mitjan¢ant dispositius automatics (cal fer un clic en
I'enlla¢ indicat per a comprar el producte) i, per tant, segons el que disposa l'article 1262 CC,
el contracte es perfa des que es manifesta 1'acceptaci6 (des que es fa clic en l'enllag), entenent
que aquesta regla equival a la teoria de 'expedicio.

10. Trobem les dues respostes en la Senténcia de I'Audiéncia Provincial d'Almeria de 24 de
juliol de 2002, que hem vist en el modul.

a) Els tres elements que ha de provar la persona perjudicada per l'actuacié o omissié negli-
gent de l'altre son: 1) el dany sofert; 2) la negligéncia en la conducta activa o omissi6 del pre-
sumpte responsable, i 3) la relacié de causa-efecte entre la conducta o omissié del presumpte
responsable i el dany sofert.

b) Les dues variables que canvien quan apliquem la teoria de la culpa objectivada sén: 1)
la carrega de la prova, ja que a la culpa objectivada es presumeix la culpa del presumpte
responsable. No és la victima qui ha de provar la negligencia d'aquest, sin6 que el presumpte
culpable ha de desvirtuar la presumpcio; 2) l'agreujament de la diligéncia exigida, ja que,
perque el presumpte responsable pugui desvirtuar la presumpci6 de culpa, ha de provar que
va adoptar totes les mesures necessaries i va actuar amb la maxima diligéncia.

11. Aquest concepte I'ha elaborat la jurisprudéncia.

Per exemple, la Sentencia del TS de 31 de maig de 2000 diu que, en el concepte de danys
morals "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 I'article 1902 CC no és aplicable a la peticié de reemborsament
per les depeses realitzades en la compra de productes necessaris pels dies de retard en 'entrega
de l'equipatge, pel fet que hi ha una norma més especifica aplicable al cas: els articles 116.2,
118.3, 1201 121 LNA.

b) En aquesta petici6, els demandants van utilitzar l'article 1902 CC, perque per la via de
I'article 1902 CC no hi ha cap maxim legal en la quantitat indemnitzatoria, mentre que en
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els articles aplicables de la LNA s'observa que hi ha una responsabilitat per una quantitat
maxima, en materia d'indemnitzaci6é per retard en l'entrega de 'equipatge, excepte que la
victima provi que el retard és per culpa greu o dol del transportista (article 118.3 LNA), cosa
que no es va provar.

c) La peticié que té de manera correcta per base l'article 1902 Cc és la reclamaci6 de danys i
perjudicis soferts pel retard, entenent que dins la indemnitzaci6 s'inclouen els danys morals
per no haver pogut gaudir del viatge a causa de les molesties provocades pel retard en 'entrega
de l'equipatge. Es aplicable I'article 1902 CC a una peticié de responsabilitat extracontractual
per dany moral, perqué aquests danys no estan reconeguts en cap precepte més especific
(cfr. articles 116 i 117 LNA) i és un dany que la jurisprudencia ha definit i ha considerat
indemnitzable, ja que el CC no l'exclou.
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