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1 PLANTEAMIENTO

La proliferacion y en algunos casos consolidacion de las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones en el sector del turismo estd sometiendo las relaciones juridicas a una

profunda transformacion.

Si ello es asi en el derecho privado (relaciones civiles y mercantiles) entre el usuario y el
prestador de servicios turisticos, no es menos cierto que la relacion juridico-
administrativa (la intervencion de la Administracion en la prestacion de servicios
turisticos) igualmente se halla sometida a una importante revision de las formas

tradicionales.

La conjunciéon de medios técnicos, Derecho y turismo genera en este sentido un nuevo
escenario en el que el cliente adquiere una capacidad de accién y una celeridad que

afectan a los derechos y obligaciones de ambas partes.

En consecuencia se pretende plantear con esta comunicacion el nuevo régimen juridico
que afecta al cliente de servicios turisticos, con una legislacion en algunos casos adaptada
a este nuevo escenario, mientras que en otros tantos el operador juridico debe interpretar

normas concebidas para supuestos distintos.
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2 EL USUARIO FINAL DE SERVICIOS TURISTICOS
CONTRATADOS A TRAVES DE CENTRALES
ELECTRONICAS DE RESERVAS

En la confluencia entre turismo, Derecho y tecnologia no es posible olvidar que la persona
fisica o juridica que contrata un servicio —un alojamiento, por ejemplo- a través de la
pagina web de una central de reservas (booking, atrapalo, trivago...) en muchas
ocasiones no deja de ser un consumidor en los términos del régimen general de defensa

de los consumidores y usuarios, que de hecho contempla la contratacion a distancia.

En el presente estudio centraremos nuestra atencion en el supuesto en que directamente
el consumidor final contrata con las centrales electronicas, al objeto de determinar los
derechos de aquél y las obligaciones de éstas, derivadas del régimen de consumidores en

nuestro ordenamiento juridico.

En efecto la contratacion de servicios por parte de un usuario final a través de centrales
electronicas de reservas turisticas sitia al usuario en una posicion de consumidor, con una
inferioridad de condiciones como consecuencia del elemento tecnoldgico y el
componente de la distancia. En este sentido a la desigualdad y la quiebra del equilibrio
de intereses se une la inseguridad que conlleva la contratacidn entre ausentes’. A este
consumidor, dadas las peculiares caracteristicas de su entorno, se le puede calificar como
vulnerable, de ahi la importancia de analizar sus derechos y garantias en el ordenamiento

juridico.

No obstante lo anterior, el régimen juridico de la contratacién mediante aplicaciones
informaticas y telematicas por parte de consumidores y usuarios finales no se resuelve sin
mas aplicando en nuestro pais el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU), en

su redaccion vigente, operada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo. Como se analizard mas

2 PACHECO CANETE, M. <<La proteccion del consumidor una vez perfecto el contrato en las ventas de productos a
distancia a través de internet>>. Diario La Ley num. 5148. 2000. Pags. 1 a 6.
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adelante, esta norma excluye de su ambito de aplicacidon algunos supuestos en los que se

verifica la contratacion de servicios turisticos a distancia.

A mayor abundamiento resulta obligado tener en cuenta que —en el seno de la distribucion
de competencias que operan la Constitucion y los estatutos de autonomia- el turismo
constituye una competencia exclusiva de las Comunidades auténomas’. En su examen de
interpretacion de la normativa existente —estatal y autonomica- el operador juridico
deberd integrar la normativa autondémica con la estatal, ya sea de caracter general o
especial por afectar a la defensa de consumidores y usuarios, al turismo, al procedimiento
de solucion de conflictos... y todo ello sin olvidar las relaciones juridicas entre el usuario
final y la central electronica de reservas turisticas, que obligaran a tener presente

. . .14
asimismo al derecho civil".

Un analisis a las distintas leyes autondmicas en materia de turismo pone de relieve en
toda su extension que en este ambito sectorial la Administracion no dispensa ningin
resquicio de proteccion al usuario que hace uso del componente tecnoldgico para

contratar a distancia servicios turisticos, ni siquiera en las normas mas recientes.

En efecto las Leyes de turismo abarcan desde 1994, la mas temprana, hasta practicamente
las fechas presentes. En este tiempo las sensibilidades van cambiando, y prueba de ello
es que existen normas que incorporan parametros novedosos como la igualdad de género
—Galicia se refiere en la ley 7/2011, de 27 de octubre, al usuario y usuaria de servicios
turisticos- o el principio de no discriminacion —articulos 11 y 17 de la ley gallega, art. 31
de la Ley Foral 7/2003, de 14 de febrero, de Turismo de Navarra, o el art. 12.2 de la Ley
14/2010, de 9 de diciembre, de Turismo de Castilla y Leon. En cambio el elemento de la
contratacion a distancia (en nuestro caso, por medios electronicos) resulta completamente
ajeno a la legislacion turistica, que se limita a enumerar los derechos del usuario turistico

con caracter general.

> BAUZA MARTORELL, F. J. <<Hacia una legislacion basica en materia de turismo. A propésito de las centrales
electronicas de reservas turisticas>> Diario La Ley num. 8319. Martes, 27 de mayo de 2014.

* Un estudio exhaustivo sobre la naturaleza y el régimen juridico de las centrales de reservas turisticas puede verse en
MARTINEZ NADAL, A. <<Las centrales electronicas de reservas turisticas: breves consideraciones acerca de su
naturaleza juridica y régimen juridico>>. En TOBIO RIVAS, A. M. (Coord), Estudios de Derecho Mercantil. Libro
homenaje al prof. J. A. Gomez Segade. Marcial Pons. Madrid, 2013. Pags. 967 y ss.
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En efecto, desde las mas recientes a las mas antiguas, las distintas leyes autondmicas se
limitan a contemplar los derechos del usuario de servicios turisticos sin hacer referencia
a la forma en que la contratacion por medios electronicos se lleva a cabo, en nuestro caso,
entre presentes o entre ausentes. Asi a modo de ejemplo, no dejan de ser ilustrativos los
articulos 21 y 22 del Decreto Legislativo 1/2013, de 2 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Turismo de Aragon.

Este es el mismo esquema que siguen la mayoria de regulaciones autonomicas: el art. 42
de la Ley 12/2013, de 20 de diciembre, de Turismo de la Region de Murcia, art. 15 de la
Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo de las Illes Balears, art. 21 de la Ley 13/2011, de
23 de diciembre, de Turismo de Andalucia, art. 30 de la Ley 13/2002, de 21 de junio, de
Turismo de Catalufia, art. 20 de la Ley 7/2001, de 22 de junio, de Turismo del Principado
de Asturias, art. 6.1 de la Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo de La Rioja, arts. 22 y
23 de la Ley 5/1999, de 24 de marzo, de Ordenacion del Turismo de Cantabria, el art. 17
de la Ley 3/1998, de 21 de mayo, de Turismo de la Comunidad Valenciana, o el art. 43
de la Ley 6/1994, de 16 de marzo, de Ordenacion del Turismo del Pais Vasco.

Sin que constituyan una excepcion respecto a la regla general de ausencia de previsiones
sobre la contratacion a distancia y en concreto por medios electronicos, si debe advertirse
que algunas Comunidades contemplan en sus leyes sectoriales respectivas un plus
adicional a los derechos genéricos con precisiones que pueden resultar de aplicacion en
el supuesto de contratacion de servicios turisticos a través de centrales de reservas
electronicas. Asi, Canarias, junto a los derechos que enumera el art. 15 de la Ley 7/1995,
de 6 de abril, de Ordenacion el Turismo, esta norma dedica sus respectivos preceptos al
derecho a una informacién veraz (art. 16), a la calidad de los servicios (art. 17) y a la

seguridad del usuario turistico (art. 18).

Por su parte Castilla La Mancha obliga en el art. 33 de su Ley 8/1999, de 26 de mayo, de
Ordenacion del Turismo, relativo a los deberes de los poderes publicos, a adoptar medidas
necesarias para proteger los derechos e intereses del usuario turistico, procurando la
maxima eficacia en la atencion y tramitacion de sus recursos. Madrid reconoce el derecho
de los usuarios a formular reclamaciones en el art. 8 de la Ley 1/1999, de 12 de marzo,
de Ordenacién del Turismo, mientras que Extremadura en su Ley 2/2011, de 31 de enero,

de desarrollo y modernizacion del Turismo, dedica su art. 12 a la proteccion de las
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personas usuarias, al tiempo que reconoce en su art. 13.f el derecho del usuario a solicitar

el auxilio de las Administraciones Turisticas.

En consecuencia de todo lo anterior, y sin perjuicio de la valoracion final que se haga, en
este punto podemos afirmar que la legislacion autonémica en materia de turismo no
contempla una proteccion especifica para el consumidor final de servicios turisticos

contratados a través de una central electronica de reservas®.

3 CONTROL DE LA ACTIVIDAD TURISTICA
3.1 CONTROL PRIVADO A TRAVES DE REDES SOCIALES

La irrupcion y desarrollo de las nuevas tecnologias ha dado lugar a una suerte de control
privado sobre la actividad (en este caso) turistica, de manera que el control de los agentes
publicos ha dejado de ser tnico y exclusivo, hasta el punto que en muchos casos una
critica de un usuario en un portal digital resulta mas efectiva que una sancion

administrativa®,

En este sentido pasan a convivir dos formas de control sobre la actividad turistica: (1) la
tradicional publica a través de la inspeccion turistica (visitas de inspeccion, actas de
comprobacidn, requerimientos y en su caso, denuncia ante el 6rgano competente para
iniciar un procedimiento sancionador), y (2) el control privado en redes sociales, que
comprende tanto las criticas de (2.1) usuarios que expresan una informacion (objetiva) o
una opinion (subjetiva) derivada de su experiencia, o incluso comentarios de (2.2)

terceros completamente ajenos que también pueden influir en portales digitales’.

> Vid. un tratamiento més extenso de esta cuestion en BAUZA MARTORELL, F. J. <<Régimen juridico administrativo
aplicable al usuario final de servicios turisticos contratados a través de central electronica de reservas>> Actualidad
Administrativa num. 4. Wolters Kluwer- La Ley. Abril de 2015.

© Sobre los origenes del control del poder politico sobre el viajante, vid. SORIANO GARCIA, I. E. <<Viajes y
Derecho>>, en Congreso de Derecho Administrativo Turistico. Actas del I Congreso sobre Derecho Administrativo
Turistico (Caceres, 16 al 20 de octubre de 2000).

7 En efecto en este punto resulta obligado distinguir entre las paginas de los prestadores directos del servicio o de los
intermediarios (OTAs, centrales electronicas de reservas turisticas...) —que mantienen un control sobre sus medios y
no permiten el acceso de terceros ajenos a la relacion contractual- de aquellas otras paginas en las que un tercero que
no haya sido usuario puede dejar un comentario (tripadvisor).
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3.1.1 DEL INSPECTOR DE TURISMO AL USUARIO DE SERVICIOS TURISTICOS

En nuestro pais las leyes autonomicas en materia de turismo definen al inspector de
turismo como un empleado piiblico, funcionario de carrera con régimen estatutario®, cuya
funcion consiste en tomar nota de los hechos que presencia, levantar acta, y remitirla al

6rgano competente para iniciar un procedimiento administrativo sancionador’.

En este sentido, la actuacion del inspector de turismo no se halla comprendida en el
.. - . . . , . .o 10
procedimiento administrativo, pero —siendo previa- si excita el procedimiento -, que debe
. . e . ., ., 11 .
discurrir por todas sus fases, de inicio, instruccion y resolucién . En cualquier caso, la
actividad del inspector constituye un procedimiento administrativo en si mismo
considerado, independiente del sancionador que eventualmente le puede seguir, siendo
de aplicacion el régimen del valor probatorio de los hechos constatados por funcionarios
a los que se reconoce la condicion de autoridad y que se formalicen en documento publico

en los términos del art. 137.3 LRJ-PAC'2.

% Esta cualidad es de suma importancia por cuanto la funcion del inspector se reduce fundamentalmente a levantar acta
de los hechos que atestigua, dirigiendo su actividad a la prueba en el procedimiento administrativo. En consecuencia,
por aplicacion del art. 39 LPAC, deviene indispensable que sus actos sean administrativos para que gocen de presuncion
de veracidad. De lo contrario, de vincularse a la Administracion a través der un contrato laboral, la carga de la prueba
de los hechos constitutivos de infraccion administrativa turistica le corresponderia a la Administracion. Vid. CANO
CAMPOS, T. Presunciones y valoracion legal de la prueba en el derecho administrativo sancionador. Cuadernos
Civitas. Thomson-Civitas. Madrid, 2008.

° En Andalucia, por ejemplo, el Plan de Inspeccién Programada para 2016 se aprueba mediante Orden del Consejero
de 18 de enero de 2016 (BOJA nim. 15, de 25 de enero de 2016), y se articula en torno a seis objetivos: supervisar,
controlar y verificar el cumplimiento de la normativa turistica y el correcto funcionamiento de las actividades y
servicios; proceder a la deteccion de la prestacion de servicios turisticos clandestinos; supervisar, controlar y verificar
el destino de los fondos publicos concedidos en materia turistica; garantizar el respeto a los derechos de las personas
usuarias de los servicios turisticos; Informar y asesorar a las personas responsables de los servicios del ejercicio de sus
derechos y del cumplimiento de sus obligaciones; y avanzar en la cualificacion profesional de la Inspeccion de Turismo.
Por su parte en Canarias la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del Turismo, atribuye en su art. 83 a la inspeccion
turistica las siguientes funciones: la constatacion del cumplimiento de las obligaciones legales y reglamentarias de las
empresas turisticas; la verificacion de la existencia de infraestructuras y dotacion de los servicios obligatorios, segin
la legislacion turistica; la obtencion y canalizacién de informacion de cualquier clase relativa a la situacion real del
turismo en Canarias; velar por la igualdad en la aplicaciéon de las normas relativas a establecimientos y actividades
turisticas; y cualquier otra funcion inspectora que legal o reglamentariamente se le atribuya. En Baleares el art. 94 de
la Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo, también enumera las funciones que atribuye a la inspeccion de turismo.

19 En nuestro ordenamiento juridico la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 5% de 26 de febrero de 1990, califica por vez primera a la denuncia como un acto de excitacion del
procedimiento sancionador. Vid. BAUZA MARTORELL, F. J. <<Habeas denuncia. Identidad del denunciante en el
procedimiento sancionador>> Revista General de Derecho Administrativo. lustel. 2015.

' Sobre la formalizacién de la funcion inspectora, vid. RAMALLO MINAN, E. P. Manual bésico del Derecho
Turistico. Tecnos. Madrid, 2013. Pag. 28.

12 La presuncion de inocencia ha perdido en la Ley 39/2015 la regulacion que contenia el art. 137 LRJ-PAC, pasando
a reconocerse meramente como un derecho del interesado en el procedimiento administrativo (art. 53.2.b
LPAC).CANO CAMPOS, T. <<La presuncién de veracidad de las actas de inspeccion>> En DIEZ SANCHEZ, J. J.
La funcion inspectora. Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo. Instituto Nacional de
Administracion Publica. Actas del VIII Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo
celebrado en Alicante los dias 8 y 9 de febrero de 2013. Madrid, 2013. Pags. 223 y 224. Asimismo, sobre el valor
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En consecuencia la funcion inspectora se halla comprendida dentro de una funcidon mas
amplia, propia de la intervencion administrativa, que consiste en la disciplina turistica.
En esta disciplina subyace la idea de control: el inspector se asegura del cumplimiento de
la normativa sectorial y, en su caso, formula denuncia para iniciar un procedimiento

administrativo que eventualmente finalice en una resolucion sancionadora.

Sucede que paralelamente, a raiz del desarrollo de las redes sociales, el empresario
prestador de servicios turisticos se halla sometido a una funcion de control por parte del
usuario. Un comentario publicado por un consumidor en un portal de intermediacion
como tripadvisor, booking, kayak... resulta mas directo, rapido y efectivo que cualquier

procedimiento sancionador.

No es novedosa la combinacion de la inspeccion turistica y las nuevas tecnologias, por
cuanto la primera cada vez con mayor frecuencia hace acopio de la publicidad en paginas
web de viviendas turisticas, para incluirlas en planes de inspeccion'® y hacer aflorar
actividades opacas o sumergidas. En este sentido plataformas digitales como Airbnb,
Tripadvisor, el idealista... -sin dejar de ser herramientas fundamentales para prestador y
usuario de servicios turisticos- se han convertido en medios sumamente Utiles para ejercer
el control publico sobre la actividad privada, porque son elementos que suministran

informacion'?.

probatorio de la informacion obtenida por la inspeccion, vid. REBOLLO PUIG, M. <<La actividad inspectora>> En
DIEZ SANCHEZ, 1. J. La funcion inspectora... op. cit. Pags. 99 a 102.

'3 Una referencia obligada en este punto es la Resoluciéon de 22 de febrero de 2016, de la Direccién General de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de
Control Tributario y Aduanero de 2016. El eje nimero 4 de este Plan se refiere precisamente a la economia digital,
admitiendo que la economia hoy ha adquirido nuevas formas y que la contratacion de la prestacion de bienes y servicios
en ocasiones se ha reducido a un simple click del ratén de un ordenador. Por ello las actuaciones que se contemplan en
el marco de este Plan van en una triple direccion: a) Captacion de la informacion disponible en Internet con el objetivo
esencial de proceder a efectuar una ordenacion y sistematizacion de la misma, de cara a su explotacion y andlisis para
su posterior incorporacion a las bases de datos de la Administracion Tributaria; b) Captacion de indicios de éxito de las
paginas de comercio electronico, a través de la informacion que ofrecen empresas especializadas en analisis y
valoracion de paginas web y de la disponible en las redes sociales; c¢) Utilizando técnicas de andlisis de las redes
sociales, se analizaran las operaciones comerciales realizadas entre los distintos agentes econdmicos con el objetivo de
identificar aquellos patrones de comportamiento que se corresponden con actividades defraudadoras (tramas carrusel,
uso de testaferros etc). Una vez identificados los patrones de fraude, se utilizaran tanto para la selecciéon como para la
comprobacion.

' La plataforma Airbnb hizo publico que sélo durante el Mobile World Congress se gestionaron arrendamientos de
viviendas para nada menos que dieciocho mil personas s6lo en Barcelona. Fuente El Confidencial, edicion de 11 de
marzo de 2015. Visitado el dia 15 de noviembre de 2015.
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En nuestro caso analizamos las plataformas digitales no tanto como un medio para ejercer
un control administrativo, sino una alternativa (hasta cierto punto) a este ultimo. Bien es
cierto que los intereses que protegen una forma y otra de control no coinciden
exactamente al cien por cien. A la Administracion le preocupa el cumplimiento de la
legalidad, y en cambio el usuario se cifie a un elemento de comodidad (si las habitaciones
son espaciosas), conveniencia (precio, proximidad a lugares de interés), adecuacion a

necesidades y gustos, o preferencias personales.

En efecto en este punto se observa una notable divergencia entre los objetivos de politica
legislativa de la Administraciéon y las prioridades del usuario. La primera dicta
reglamentaciones técnicas y normativa con unos estandares que la propia Administracion
considera de calidad y de modernizacion: por ejemplo, la superficie del espejo de piscina
en funcioén con las plazas hoteleras y el total de la parcela en la que se emplaza el
establecimiento de alojamiento, la superficie de cada habitacion en funcion de su
categoria, la climatizaciéon de determinadas zonas comunes, el ancho de la escalera
nuevamente segun la clasificacion, la diferenciacion de una entrada para los clientes y

otra accesoria para el equipaje...

Otra cosa es que este control administrativo sea el que verdaderamente importe al usuario,
de manera que se verifique una brecha entre la oficialidad de la actividad turistica y la
realidad del trafico juridico y economico. En este sentido, una lectura a los comentarios
que los usuarios publican en paginas web hace referencia a si la habitacion es “espaciosa”,
una apreciacion subjetiva que no tiene por qué coincidir con el cumplimiento de los
requisitos de superficie reglamentariamente establecidos. Por ello debemos admitir que
los comentarios de los usuarios tienen un contenido diverso, comprendiendo tanto la

descripcion objetiva de un hecho, como la opinion subjetiva.

3.1.2 DEL LIBRO DE QUEJAS Y SUGERENCIAS A LAS REDES SOCIALES.

Con frecuencia los titulares de establecimientos turisticos realizan por su cuenta, para su
propio conocimiento, encuestas de satisfaccion, que les permiten tener conocimiento del
grado de cumplimiento de las expectativas de los usuarios, asi como anticiparse y evitar
quejas formales. A diferencia del libro oficial de quejas y reclamaciones, estas encuestas
obviamente no surten efectos frente a terceros y menos frente a la Administracion, de

manera que no derivan de las mismas un eventual procedimiento administrativo.
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En cambio, el libro de quejas y reclamaciones es un libro o registro oficial, de obligada
existencia en cualquier establecimiento turistico, ya sea regulado en legislacion sectorial

s 1 , . . . 16
turistica'” o con caracter general en materia de consumidores y usuarios'®.

Asi, la formulacion de quejas se contempla en el ordenamiento juridico como un derecho
del usuario, que a su vez desencadena en su caso un procedimiento administrativo
sancionador'’. Y esa burocratizacion de la queja es lo que hace que pierda efectividad
frente a un comentario libre y espontaneo vertido en la red. Por ejemplo: ;cémo en el
siglo XXI, con el desarrollo de la tecnologia, las hojas de reclamaciones todavia son un
juego por triplicado en modelo oficial, con tres colores distintos, uno para el usuario, otro
para el establecimiento, y el tercero para la Administracion turistica? Al usuario le resulta
mucho maés sencillo publicar su queja en un portal digital. Otro ejemplo: ;por qué se exige
que, para formular formalmente una queja oficial en materia de precios, haya que haber
satisfecho el precio que se considera abusivo? Dicho en otros términos: no es posible
protestar ante un importe desproporcionado si el mismo no se abona religiosamente,
extremo que carece por completo de sentido. En la red esa queja no presenta limitacion
alguna: la factura desproporcionada puede abonarse o no, y en cualquiera de ambos casos

podra denunciarse publicamente en un portal digital'®.

15 Vid. los arts. 149 a 156 del Decreto 20/2015, de 17 de abril, de principios generales y directrices de coordinacion en
materia turistica; de regulacion de 6rganos asesores, de coordinacion y de cooperacion del Gobierno de les Illes Balears,
y de regulacién y clasificacion de las empresas y establecimientos turisticos, dictado en desarrollo de la Ley 8/2012,
de 19 de julio, de Turismo de las Illes Balears. (BOIB niim. 56, de 18 de abril de 2015).

' Vid. 1a Orden de la Consejeria de Administracién Local y Relaciones Institucionales de 9 de febrero de 2015, por la
que se regula la edicidn, distribucion, comercializaciéon e impresion de las Hojas de Quejas y Reclamaciones de las
personas consumidoras y usuarias en Andalucia (BOJA num. 35, de 20 de febrero de 2015).

17 Una vez recibida por la Administracion Turistica, se comunica al usuario en el plazo de diez dias su recepcion, se da
traslado al titular del establecimiento turistico para que formule alegaciones y —en caso de que se considere que el hecho
puede ser constitutivo de infraccion turistica- se remite al 6rgano competente para iniciar y resolver el procedimiento
sancionador.

8 No puede dejar de citarse el eco mediatico que en agosto de 2015 sufrio la factura de un restaurante de la playa de
Illetas de Formentera por importe de 337’35 euros para dos comensales. La denuncia en las redes sociales se limito a
una fotografia del ticket con el lema “Tourist trap. Sin palabras” (Trampa para turistas. Sin palabras). Esta forma de
denuncia se convirtié en viral y acabd en las portadas de toda la prensa nacional y extranjera, obligando al restaurante
en cuestion a emitir un comunicado comprometiéndose a publicar con caracter previo el precio del pescado fresco. Sin
ningin género de duda esta denuncia al margen de la Administracion y de la inspeccion turistica resultd ser
infinitamente mas efectiva que la solicitud del libro de reclamaciones y consiguiente formulacién de una queja. El
procedimiento hubiera consistido en trasladar la queja al restaurante, éste hubiera formulado alegaciones y las mismas
se habrian remitido a los usuarios, archivandose a continuacion el procedimiento. Sin embargo en las redes sociales en
menos de un mes la noticia se habia compartido por mas de cuatro mil personas, sin perjuicio de su publicacion en los
medios.
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Por todo lo anterior resulta obligado replantearse nuevamente el sentido y finalidad de los
modelos de quejas y reclamaciones, cuya procedimentalizacion frente a la sencillez,
inmediatez y efectividad de las redes sociales, ha convertido en un sistema practicamente
obsoleto. Deviene inexcusable desburocratizar la queja y reclamacion oficial, contando
con un modelo en la pagina web de la respectiva consejeria de turismo, abandonando el
modelo por triplicado en soporte papel. Este modelo debe recoger los datos de
identificacion del denunciante, en coherencia con los requisitos de la legislacion basica
en materia de procedimiento administrativo (art. 62 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas), la propia
del establecimiento, asi como la descripcion de los hechos. Y ello sin que sea necesario

el requisito de abonar la cuenta en las reclamaciones dinerarias.

Con esta queja digital a través del portal de la consejeria de turismo (el 6rgano competente
ratione materiae para desplegar su funcion de control), un simple click de raton serad
suficiente para formularla. Esta aplicacién debe hacer posible que el reclamante pueda
imprimir el justificante de su envio, haciéndose responsable la Administracion de

comunicar la queja al establecimiento'.
3.2 CONTROL PUBLICO DEL USO DE LAS REDES SOCIALES

A mayor abundamiento el desarrollo de la tecnologia en el sector del turismo plantea la
necesidad de desplegar mecanismos de control administrativo sobre practicas que las
redes sociales hacen posible y que —estando necesitadas de correccion- escapan al control

tradicional.

Nos referimos basicamente a la posibilidad de los prestadores de servicios turisticos de
incidir en la libertad del usuario para publicar comentarios sobre el servicio recibido, la

. .. 2
necesidad de que las opiniones no sean fraudulentas®.

1 Asi, se suple la necesidad de contar con un modelo en papel con tres copias, una para la Administracion, otra para el
establecimiento y la tercera para el usuario.

20 Directamente relacionado con la intervencion administrativa, otro problema juridico de suma actualidad que la
incorporacion de las redes sociales al turismo esta ocasionando, consiste en el control de la actividad.

En efecto los medios de comunicacion ponen de relieve como existen portales de viviendas turisticas en los que mas
de un 30 por 100 de sus usuarios tienen mas de un anuncio (Vid. el articulo <<La impunidad reina en Airbnb>>
publicado en el periddico El Pais en su edicion de 30 de agosto de 2015). Parte de esta explicacion reside en que
determinados arrendatarios de inmuebles (bajo el régimen del arrendamiento de vivienda) comercializan el alojamiento
a viajeros y turistas, sin que en ocasiones tengan conocimiento de ello los mismos propietarios de los inmuebles, con
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3.2.1 LIBERTAD DE OPINION DE LOS USUARIOS

Los usuarios de un determinado servicio, que expresan su opinion en una pagina web
sobre la calidad del servicio recibido, se hallan amparados por el elemental derecho
fundamental de expresion, protegido al mas alto nivel en nuestro ordenamiento juridico
en el art. 20 CE. De ahi que, en consecuencia, tanto en un canal propio del titular del
establecimiento turistico (su propia pagina web), como en el de un tercero (un buscador),
esta opinion —aunque negativa- deba respetarse siempre que sea conforme a Derecho y a
la buena fe, o —segun la jurisprudencia constitucional- supere el canon de veracidad de la
informacion, que la STC 115/2000 define como un estandar de comportamiento exigible
del informador, que le impone un deber de comprobacién responsable y diligente de los

hechos divulgados mediante su contraste con datos objetivos.

Al margen de las estrictas relaciones de derecho privado entre el prestador y el usuario
del servicio turistico, desde el punto de vista de la intervencién administrativa, que es lo
que analizamos en este articulo, interesa destacar que la Administracién turistica poco
tiene que hacer en este punto, siendo el conjunto de poderes publicos quienes deberan

velar por la garantia y defensa de este derecho.

beneficios superiores al 150 por 100, muchas veces sin cumplir requisitos legal o reglamentariamente exigidos y casi
nunca tributando por esta actividad. Alquilan inmuebles a largo plazo como vivienda conforme a la Ley de
Arrendamientos Urbanos, los arrendatarios formales no los ocupan nunca, y en cambio explotan los inmuebles con
estancias cortas a través de los portales turisticos.

Lejos de ser un dato meramente anecdotico, la deriva del arrendamiento hacia la vivienda turistica vacacional vuelve a
arrojar el dificil encaje de la intervencion administrativa especifica en materia de turismo, todo ello sin tener en cuenta
otros problemas colaterales de seguridad ciudadana, ruidos, civismo y orden publico. Uno de los ejemplos mas repetidos
en los medios del fraude del arrendamiento es el del barrio de La Barceloneta, que ha protagonizado grandes portadas
y titulares en los ultimos tiempos, ante la pasividad de la Administracion turistica.

Aqui se verifica una de las grandes paradojas del derecho publico de nuestro tiempo (Tomamos prestada la expresion
del profesor Alejandro Nieto, quien ya en 1975 se planteaba cudl debia ser la respuesta del derecho administrativo en
la relacion juridica entre la Administracion Publica y el ciudadano. Vid. NIETO, A. <<La vocacion del Derecho
Administrativo de nuestro tiempo>> Revista de Administracion Publica nim. 76. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, Enero-abril 1975. Pags. 9 a 30): aquellos operadores juridico-econémicos que actiian
cumpliendo el derecho positivo se encuentran sometidos a continuas inspecciones y sanciones de la Administracion.
Por el contrario, la fortuna favorece a quien operan al margen del ordenamiento juridico. Para ellos el procedimiento
sancionador sencillamente no existen porque no se encuentran dados de alta en determinados registros, porque en
definitiva “no existen” para la Administracion.

Ante la problematica que estas practicas de alquileres sucesivos generan a los vecinos, la Administracion turistica
vuelve a estar completamente ausente, remitiendo cualquier denuncia a la policia local, ya sea por afectar a la seguridad
ciudadana, o al ruido. El articulo 25.2.b de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del régimen local,
atribuye a todos los municipios, independientemente de su poblacion, la competencia de la contaminacion acustica, en
el contexto mas amplio del medio ambiente. Esta mencion expresa a la contaminacion acustica deriva del art. 1.8 de
la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local. Sin embargo,
resulta claramente deseable un plan de inspeccion en estos casos, pudiéndose valer la inspeccion de turismo de los
medios digitales para investigar la infraccion y asegurar al infractor. Ciertamente, si las plataformas digitales anuncian
la oferta de estas viviendas turisticas, la Administracion turistica dispone de un instrumento certero para analizar si se
cumplen los requisitos minimos y estandares de calidad para poder prestar un servicio de alojamiento.
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En este sentido, en caso de que el titular del establecimiento en cuya pagina web se vierta
la opinion negativa, decidiera eliminarla, el usuario queda desamparado en su posibilidad
de formular comentarios en ese particular canal. En todo caso podra acudir a otras
plataformas digitales para reproducir su comentario y afiadir que el mismo desaparecio
del portal del titular del establecimiento turistico. Curiosamente, asi como se reconoce el
derecho al olvido en la publicacion de informaciones en las redes, dificilmente una suerte
de derecho al recuerdo podria obligar a que el propietario de la pagina web recupere una

critica que elimind.

En este punto se plantea el alcance de este derecho fundamental. La libertad de expresion
es un derecho no de prestacion, sino de libertad, al decir del Tribunal Constitucional, de
los que garantizan una accién de su titular (expresar opiniones), o su contrario, la decision
de no hacerlo (STC 153/2000)*'. En este caso concreto el propietario de una pagina web
no atenta ni impide la libertad de expresion del usuario, que puede formular las criticas
en otro medio, sino que simplemente le impide hacerlo en medios de su titularidad (su
propio portal). De ahi que cueste imaginar que pueda prosperar una demanda ante la
jurisdiccion civil solicitando una obligacién de hacer consistente en hacerle publicar de
nuevo al prestador de un servicio turistico en su pagina web la critica de un usuario que

elimino por ser negativa.

En segundo lugar el propietario no puede penalizar al usuario que vierte opiniones
negativas en un portal turistico. MARTINEZ NADAL analiza los supuestos —muy
excepcionales- de establecimientos de alojamiento hotelero que incorporan a su pagina
web la advertencia de penalizaciones (importes descontados de su tarjeta de crédito) por
cada comentario negativo que aparezca en una pagina web, extremo claramente abusivo

desde el punto de vista contractual.

Por ultimo habra que plantearse qué responsabilidad juridica asume el portal turistico que
publica un comentario negativo, en caso de que genere un dafo al prestador que éste no

tenga la obligacion juridica de soportar®.

*! CASAS BAAMONDE, M. E. -RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. Comentarios a la Constitucion
Espaiiola. Wolters Kluwer. Madrid, 2008. Pag. 484.

22 Estos dos ultimos escenarios son objeto de tratamiento in extenso en MARTINEZ NADAL, A. <<Reputacion online
de las empresas de alojamiento turistico y publicacion por terceros de informaciones negativas (reviews)>> En AAVV.
Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil. Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Universidad Carlos 111

-42-



El Turismo y la Experiencia del Cliente

En cuanto tercero de la relacion contractual entre el prestador y el usuario del servicio
turistico, el portal no asume ninguna responsabilidad por la publicacion de los
comentarios negativos por cuanto un comentario (positivo o negativo) no deja de ser una
informacion amparada de nuevo en la libertad de expresion de quien realiza esa
afirmacién. La posicion juridica del portal no deja de ser la de un mero soporte de
documentacion que publica una informacion netamente licita, por mucho que lesione la
reputacion social del establecimiento turistico. En este sentido el art. 14 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electronico se refiere a la intermediacion y excluye la responsabilidad por la informacion
transmitida a los operadores de redes de telecomunicaciones y proveedores de acceso a
una red de telecomunicaciones que presten un servicio de intermediacion que consista en
transmitir por una red de telecomunicaciones datos facilitados por el destinatario del
servicio o en facilitar acceso a ésta, salvo que ellos mismos hayan originado la
transmision, modificado los datos o seleccionado éstos o a los destinatarios de dichos
datos, y sin que constituya modificacion la manipulacion estrictamente técnica de los

archivos que alberguen los datos,

3.2.2 LUCHA CONTRA EL FRAUDE DE LAS OPINIONES DE LOS USUARIOS

Frente a las indudables ventajas que las redes sociales ofrecen en el campo del turismo,
no puede desdefiarse un uso torticero de la tecnologia al amparo de su capacidad de
difusion: nos referimos por un lado a los comentario sencillamente falsos, con un &nimo
de perjudicar o causar dafios; y por otro, al plus de antijuridicidad consistente en
chantajear a los titulares de establecimientos turisticos con descuentos en los servicios
turisticos a cambio de no publicar comentarios negativos. En estos casos ya no estamos
ante comentarios negativos falsos, sino propiamente ante acciones denigratorias que van
mas alla de la mera queja o critica, que persiguen un fin distinto para caer de lleno en el

ambito del derecho penal.

de Madrid. Getafe, 2015. Pags. 455 a 470. Este capitulo de libro colectivo forma parte del proyecto de investigacion
Turismo y nuevas tecnologias; en especial el régimen juridico de las denominadas centrales electronicas de reservas
turisticas (DER 2012-32063) financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad. Una version de este trabajo,
mas completo y actualizado puede verse en MARTINEZ NADAL, A. <<Publicacion en paginas web de valoraciones
falsas con incidencia en la reputacion digital de los empresarios de alojamiento: juna practica desleal?>> Revista de
Derecho Mercantil nam. 297. Julio/septiembre, 2015. Pags. 139 a 169.
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Nuevamente en este ambito la Administracion turistica se encuentra totalmente ausente,
de manera que a la victima de tales practicas no le queda otra opcion que denunciar ante
las fuerzas y cuerpos de seguridad o directamente ante los Tribunales de Justicia, ya sea
la amenaza o la coaccion en el primer caso (articulos 169 y 172 del Codigo Penal), o bien
dafios al honor (Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho

al honor, a la intimidad personal y familiar y la propia imagen).

Mencion especial por su dificultad merecen las injurias y calumnias, tipificadas en el art.
205 y ss CP con una sancidén mayor cuando se realizan con publicidad. La injuria se define
como la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su
fama o atentando contra su propia estimacion (art. 208), mientras que la calumnia consiste
en la imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad (art. 205). Estos dos tipos penales presentan la dificultad
anadida de considerarse delitos privados, lo que se traduce en la necesidad de cumplir los
presupuestos procesales del art. 215 CP (querella de la persona ofendida o su
representante legal, no siendo suficiente una denuncia), asi como del art. 804 LECrim (no
se admitira la querella si no se presenta certificacion de haber celebrado el querellante un
acto de conciliacion con el querellado, o de haberlo intentado sin efecto). A tenor del art.
140 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, la competencia para
conocer el acto de conciliacion el Juzgado de Primera Instancia del domicilio del autor

de los hechos.

Siendo asi que en muchas ocasiones la comision de una eventual injuria o calumnia en un
portal digital se ampara en el anonimato o en un nombre falso, no es dificil deducir cémo
en muchos casos estas infracciones resultan impunes™, dejando a la victima (en nuestro
caso, el prestador de servicios turisticos) abandonada a su suerte. Por ello debe
recomendarse la reforma del art. 804 LECrim, cuya redaccion podia tener sentido en
tiempos de su redaccion original (1882), pero que hoy dia en un entorno digital se ha

. 24
convertido en una traba procesal ™.

2 En algin caso la jurisprudencia si ha admitido la denuncia para perseguir estos delitos, al considerar que el requisito
de la querella puede ser de imposible cumplimiento. Nos referimos al Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de
26 de mayo de 2009.

2 LOPEZ, J. <<Insultos online, (soluciones offline?>> Actualidad Juridica Aranzadi nim. 912. 16 de octubre de 2015.
Pag. 9.
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En ambos casos las posibilidades de que una accién penal o civil prospere son en
consecuencia relativas: en el ambito penal porque se considera la ultima ratio y sélo en
casos especialmente gravosos podra condenarse al huésped del hotel que lleve a cabo esta
practica. No se olvide que pocas veces el titular del establecimiento podra probar la
extorsion, abocandose las diligencias previas al sobreseimiento y archivo, todo ello en

caso de que se haya admitido a tramite la querella.

Por su parte en sede civil una demanda por dafios al honor del prestador de servicios
turisticos se topara con la libertad de expresion del usuario, que por razones obvias se
amparard en este derecho fundamental para publicar comentarios negativos, volviendo a

recaer en los medios de prueba la veracidad o falsedad de tales comentarios.

En derecho comparado no puede dejar de citarse la Sentencia del Tribunal Superior
Regional Hanseatico de 18 de enero de 2012 (312 O 429/09 LG Hamburgo), que resuelve
el recurso frente a la Sentencia del Landgericht Hamburg, Sala de lo Civil 12, de 25 de
enero de 2011 (312 O 429/09). En concreto en este procedimiento se admite —con base
en los paragrafos 823 (derecho a reclamar dafios por difamaciéon) y 1004 (reclamacion
para cesar en una accion) del BGB alemén- el derecho de un hotelero a obligar a Trip
Advisor a que reitere comentarios falsos de clientes sobre el servicio prestado,

distinguiendo con buen criterio los comentarios falsos de la simple critica objetiva.

Esta Sentencia alemana hace especial hincapié en la exceptio veritatis o canon de
veracidad de la informacion publicada, criterio del que también hace acopio la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo espafiol como estdndar para
apreciar intromision ilegitima (vid. por todas la STS, Sala Primera, de lo Civil, 658/2009,

de 20 de octubre de 2009; rec. 740/2006).

En ambos casos, ya sea en sede penal o civil, la responsabilidad se cifie al usuario que
formula tales comentarios fraudulentos, sin que sea exigible al portal digital que los

publica siempre que no tenga conocimiento de su ilicitud®.

%5 El portal web no participa del fraude cometido con el comentario falso, sino que su papel juridicamente se reduce al
de prestador de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos. En tales casos el art. 16 de la Ley 34/2002, de 11
de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico, exime de responsabilidad a los
prestadores de un servicio de intermediacion consistente en albergar datos proporcionados por el destinatario de este
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Si esto es asi y las acciones que en Derecho asisten al prestador del servicio son de escasa
virtualidad, basta apreciar como en ocasiones son las mismas redes sociales las que
operan como factor de correccion, contestando el prestador del servicio turistico con
especial contundencia en el mismo portal digital donde se ha publicado una critica falsa,

. . o rer o2
hasta el punto de que en ocasiones el usuario ha eliminado la critica®.

Es curioso en este sentido que las leyes autondmicas de turismo recogen con caracter
general una relacion de derechos y obligaciones tanto de los usuarios como de los
prestadores de servicios turisticos, si bien el régimen sancionador se proyecta
exclusivamente sobre estos ultimos, siendo inexistente la exigibilidad a los usuarios de

sus deberes.

La critica que merece hacerse en este punto consiste en la desigualdad en el
intervencionismo administrativo, su caracter asimétrico entre los usuarios y los
prestadores, pensando que sélo estos ultimos pueden cometer infracciones y que los
primeros s6lo pueden ser victimas de abusos. Por ello resulta recomendable revisar los
textos legales en materia de turismo para crear —en la era del soporte digital- un tipo
infractor para el usuario abusivo, al tratarse este abuso de una cuestion de interés general

que, como venimos diciendo, trasciende la relacién meramente contractual.

servicio, por la informacion almacenada a peticion del destinatario, siempre que o bien no tengan conocimiento efectivo
de que la actividad o la informacioén almacenada es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles
de indemnizacidn, o si lo tienen, actien con diligencia para retirar los datos o hacer imposible el acceso a ellos.
Logicamente esta exencion de responsabilidad desaparece desde el momento en que la ilicitud de los datos ha sido
declarada por un érgano competente, ordenando su retirada o imposibilitando su acceso, o se hubiere declarado la
existencia de una lesion.

%6 Tal es el caso de la cocinera Estrella Michelin Macarena de Castro. En agosto de 2015 una clienta de su restaurante
Jardin, del Puerto de Alcudia (Mallorca) publica en Trip Advisor el siguiente comentario: “Esta Estrella Michelin no
estd a la altura. Relacion calidad-precio: una estafa”. Al dia siguiente la chef publicé en la misma red la siguiente
réplica: “eligieron el ment de 14 platos (...) y se bebieron mas de tres botellas”, apuntando que “creemos que le daban
mas importancia a acabarse la copa y que les fuera rellenada, que al plato que tenian delante (...) al finalizar la comida
nos dimos cuenta de que faltaba una lagrima de cristal de Menestralia decorativa, exclusiva e irreemplazable”, y que
tras preguntar a su acompafante “usted la devolvio” (...) “Insistieron mas de una vez que le invitaramos a un gin tonic.
La invitacion es una deferencia de la casa, no una obligacion. Eso fue antes de que se descalzara y se quedara dormida
tumbada en el sofa justo a la puerta del restaurante. Permitame decirle que esto nos dio vergiienza ajena”. Lo
determinante para el caso que nos ocupa es que esta usuaria elimind su comentario.
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4 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES DE LEGE
FERENDA

A las transformaciones del derecho publico en general de las ultimas décadas hay que
sumar indudablemente las especificas del derecho publico del turismo, propiciadas

fundamentalmente por las nuevas tecnologias.

Esta situacion obliga a replantear el alcance y limites de la intervencion administrativa

basicamente en tres ambitos distintos:

1.- Desde el punto de vista normativo, la competencia autonomica exclusiva
genera en nuestro pais verdaderas disfunciones, que podrian corregirse con legislacion
estatal basica que —al amparo del art. 149.1.18 CE- fuera capaz de armonizar la regulacion
de diferentes instituciones de derecho del turismo, como por ejemplo, las centrales

electronicas de reservas turisticas, hoy sometidas a regimenes sustancialmente distintos.

2.- Por otro lado y desde el prisma de la proteccion del usuario de los servicios
turisticos, también resulta obligado dictar normas que protejan especificamente a este
usuario, que a dia de hoy se somete a regimenes generales de consumidores y usuarios
que no siempre contemplan las singularidades de los servicios turisticos contratados

electronicamente.

3.- Por ultimo, el control administrativo debe de hacerse extensivo a instrumentos
tecnologicos que permiten a usuarios (y a no usuarios en algunos casos) influir en la
contratacion de servicios turisticos con comentarios que pueden no ser ciertos, o que

pueden tener su origen en meras opiniones subjetivas distorsionantes.

Ciertamente el legislador no puede mostrarse ni inmovil ni insensible frente a los cambios
acelerados que experimenta la relacion juridico-administrativa en el &mbito del turismo,
resultando indispensable una regulacion mas alla de los estereotipos tradicionales de las
diez y siete leyes turisticas espafiolas (Administracion turistica, alojamiento, oferta
complementaria, mediacion, transporte turistico, infracciones y sanciones) para entrar de
lleno a disefar un régimen juridico claro para situaciones que han aflorado en los tltimos
afos como consecuencia de las nuevas tecnologias. La confluencia de Turismo, Derecho

y tecnologia demandan esta regulacion en pleno siglo XXI.
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