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ABSTRACT

El fenomeno del turismo como actividad consistente en
desplazarse para frecuentar lugares de interés con fines de
esparcimiento, tan en boga en las Ultimas décadas y tan
importante para nuestro pais, ha dado lugar al nacimiento de
algunas figuras contractuales de nuevo cufio al tiempo que a
una ingente y complicada legislacion que trata de garantizar el
correcto funcionamiento del sector controlando, al empresario
que profesionalmente lo explota y vigilando para una
satisfactoria realizacion de la prestaciones concertadas con los
particulares beneficiarios de los servicios que lo integran.

Con la denominacién aprovechamiento por turno de inmuebles
turisticos entendida como una figura hibrida entre derecho real
y derecho de crédito y desde un enfoque socieconémico ha
generalizado en la préactica cierta perniciosa proclividad por
parte de los potenciales usuarios pro tempore a la celebracion
de contratos de esta naturaleza, tal vez ilusionados por poder
rotularse propietarios por dias de “lujosas mansiones™ en
lugares de ensuefio, situacion que ha derivado en no pocas
frustaciones y arrepentimientos.

Todo ello ha generado la razonable reaccién de los poderes
publicos para dictar disposiciones que claramente, se insertan
en la rama reciente del Ordenamiento espafiol Illamada
Derecho de los Consumidores con el propoésito de dispensar a
éstos un trato protector evidente. En nuestro Derecho es la Ley
42/1998 de 15 de Diciembre, sobre derechos de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico
y normas tributarias-que ha sufrido diferentes modificaciones
como la operada por Ley 14/2000 de 28 de Diciembre y la Ley



39/2002 de 28 de Octubre- la que se introduce en el acervo
juridico la Directiva 94/47/CE del Parlamento y del Consejo
que vino, por primera vez, a regular esa practica comercial en
el territorio de la Union Europea estableciendo unos criterios
minimos de proteccion.

Muchas de las operaciones celebradas al amparo del referido
Cuerpo Legal pretendian eludir la Norma de forma deliberada,
y asi queda reflejado en el documento de Consulta la Comisién
europea sobre la materia objeto de nuestro estudio, siendo las
reclamaciones més frecuentes efectuadas por los consumidores
a referidas al time-like products, andlogos al alojamiento
compartido, los club de vacaciones con descuentos, los
contratos ligados a los productos de aprovechamiento por
turno o similares en los que se introduce un sistema de puntos
dentro de un club de vacaciones, y los cash-back que
acompafiaban a los contratos de aprovechamiento compartido
en los que el consumidor, al tiempo que efectuaba su compra,
depositaba una importante suma de dinero que le prometian le
seria devuelta en pocos afios con la tos intereses y que sin
embargo a | no ser objeto d inversién en entidades solventes
desaparecia.

Expuesto el panorama que antecede, contando con el tiempo
transcurrido y la aparicion de nuevas formas de contratacion
deliberadamente creadas para quedar al margen de las
legislacion comunitaria y nacional, surge la propuesta de
Directiva europea de 7 de Junio de 2007 del Parlamento
europeo y del Consejo de 7 de Junio de 2007 que intenta
abordar, con mayor o peor fortuna, algunas de esas cuestiones.

Insertandonos en la orbita de la Ley especificada, el articulo
gue se somete a consideracion se centrara, en tres partes
diferenciadas:

-La primera, tratara de abordar el &mbito de aplicacion de la
Directiva y la vigente Ley de multipropiedad asi como un
analisis de las nuevas modalidades de contratacion y su
afeccidn al consumidor turistico;

-Una segunda analizara los pactos de reventa y clausulas de
intercambio  documentados-a  menudo en  contrato
independiente- que garantizaba al adquirente la opcion de
introducir su compra en el mercado pudiendo mutarla por otro
derecho de aprovechamiento en cualquier parte del mundo,
exponiendo, que pese a ofertarse como un elemento esencial de
la relacion negocial, el cual pesaba sobremanera, en la
decision del comprador, lo cierto es que era dificilmente
realizable al no estar garantizada, y, desde luego, se eludia
toda responsabilidad de los vendedores, por ello el adquirente
(consumidor) al efectuar la compra se veia decepcionado por
los altos costes derivados del intercambio y la casi ausencia de
disponibilidad cuando pretendia emplearlo, afiadiéndose que
de forma frecuente se configuraba no como parte esencial del
contrato sino mediante un sistema de adhesion a un operador



internacional que no suscribia el contrato y en quien quedaba
depositada la gestién de la peticiones del comprador, siempre
sujetas a disponibilidad y con el consabido perjuicio para los
referidos que quedaban en una absoluta situacion de
indefensidn por lo que, necesariamente, al ser esta una cuestién
objeto de quejas y reclamaciones de buena parte de los
consumidores turisticos, se efectuard una comparativa entre las
dos regulaciones.

-Una tercera parte aludird a los prestamos vinculados al
contrato y la sancion derivada de la vulneracion a la
prohibicion de anticipos del art 11.2 de la Ley 42/1998
(devolucion doblada de las sumas entregadas) y la especial
problemética en los supuestos en los que se ha suscrito un
préstamo a través de una entidad financiera, la posicion del
cliente como consumidor final, plazo para el ejercicio de
desistimiento a tenor de la nueva regulacion en aras a
garantizar, fehacientemente, sus derechos adquiridos al objeto
de obtener las maximas exigencias y proteger a la parte mas
débil de dicha relacién contractual que es el consumidor
turistico final.

1.INTRODUCCION

El fendmeno del turismo como actividad consistente en
desplazarse para frecuentar lugares de interés con fines de
esparcimiento, tan en boga en las ultimas décadas y tan
importante para nuestro pais y la necesidad de atender a las
exigencias del moderno trafico mercantil asi como a la
consecucidn de los fines empiricos perseguidos por los distintos
operadores econdmicos, conduce al abandono de figuras
contractuales clasicas en beneficio de nuevas férmulas
comerciales nacidas al hilo de la misma praxis comercial, en
donde debe incluirse el aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico; con idéntico tenor, se habla de una
ingente y complicada legislacién que trata de garantizar el
correcto funcionamiento del sector controlando al empresario
qgue profesionalmente lo explota y vigilando para una
satisfactoria realizacion de la prestaciones concertadas con los
particulares  beneficiarios-consumidores turisticos- de los
servicios que lo integran.

Lo indicado con anterioridad muestra la entidad de la onda
expansiva de dicho fendmeno contractual y corroboran aquella
afirmacion segun la cual “de una técnica episddica se ha
pasado a ser una técnica cuasiuniversal”.

A la luz de las premisas anteriores, con la denominacién
aprovechamiento por turno de inmuebles turisticos- entendida
como una figura hibrida entre derecho real y derecho de crédito-
hablamos de un negocio juridico consistente en que la facultad



de wusar y ocupar determinados alojamientos con fines
esencialmente turisticos, la ostenta una pluralidad de personas,
quienes, con el concurso de un mediador profesional, se
organizan para usar de su derecho de forma escalonada y
sucesiva a lo largo de cada afio (de una o varias semanas,
minimo tres afios y maximo 50) aunque, en algunas ocasiones,
también pude ser por tiempo indefinido), concurriendo,
ordinariamente, a la ocupacién cada participe-consumidor
turistico-en las fechas de sus vacaciones anuales, al tiempo que
conciertan, también a través de mediador, los servicios de
conservacion y mantenimiento.

Junto a ello, no resulta ocioso, dada su virtualidad en orden a la
configuracion de la misma, efectuar una referencia a una de las
variantes que ofrece la modalidad indicada, consistente en una
organizacion mutualistica del sistema, de modo que los titulares
simultaneos del derecho a ocupar alojamientos situados en
diversas latitudes, permutan entre ellos los mismos,
posibilitando que una persona disfrute cada afio sus vacaciones
en puntos geogréficos diferentes y en diversos entornos.

La utilidad de dicho contrato reside, en primer término, en
mantener en uso constante alojamientos que, de no ser por esta
férmula, estarian llamados a permanecer desocupados la mayor
parte del afio en espera de la fugaz presencia en ellos, durante
unas cuantas semanas, de sus Unicos propietarios, forzados,
ademas, a atender los gastos de su conservacion aunque no los
utilicen. Pero también existe otra razdn, no menos importante:
la persona o familia que frecuenta habitualmente un lugar
durante sus vacaciones no tiene especial empefio en mantener
para su descendencia ese asentamiento, incoporandolo a su
patrimonio solariego. Mé&s bien ,se busca una férmula que
permita al propio titular o a sus herederos desprenderse de la
inversion sin mayor quebranto cuando ha dejado de cumplir la
finalidad para la que se realizo.

Sentado lo anterior y desde un enfoque socieconémico, se ha
generalizado en la practica cierta perniciosa proclividad por
parte de los potenciales usuarios pro tempore a la celebracién
de contratos de esta naturaleza, tal vez ilusionados por poder
rotularse, como anteriormente se ha indicado, en propietarios
por dias de “lujosas mansiones” en lugares de ensuefio,
situacion que ha derivado en no pocas frustaciones y
arrepentimientos.

Sobre esta base, se ha evidenciado la razonable reaccion de los
poderes publicos para dictar disposiciones que, claramente, se
insertan en la rama reciente de nuestro Ordenamiento llamada
“Derecho de los Consumidores” con el proposito de dispensar a
éstos un trato protector evidente. En nuestro Derecho, es la Ley
42/1998 de 15 de Diciembre sobre derechos de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico



y normas tributarias-que ha sufrido diferentes modificaciones
como la operada por Ley 14/2000 de 28 de Diciembre y la Ley
39/2002 de 28 de Octubre- la que introduce, en nuestro acervo
juridico, la Directiva 94/47/CE del Parlamento y del Consejo
gue vino, por primera vez, a regular esa practica comercial en el
territorio de la Unidén Europea estableciendo unos criterios
minimos de proteccion.

En este punto y de la diccién de tal complejo normativo, cabe
inferir, en principio, la existencia de un vacio legal que abrio las
puertas a fraudes de grandes proporciones que afectaron,
sobremanera, al consumidor turistico y ocasionaron que esa
industria cayera rapidamente en descrédito, extendiéndose,
fuera de nuestras fronteras, la creencia de que en Espafia no se
combatia con la fuerza necesaria el fraude, idea que,
lamentablemente, todavia hoy subsiste.

No obstante, aun sin desconocer la realidad de las afirmaciones
vertidas, muchas de las operaciones celebradas al amparo del
referido Cuerpo Legal pretendian eludirla de forma deliberada-
asi queda reflejado en el documento de Consulta la Comision
Europea sobre la materia objeto de nuestro estudio- siendo las
reclamaciones mas frecuentes efectuadas por los consumidores
turisticos referidas al time-like products, analogos al
alojamiento compartido, los club de vacaciones con descuentos,
los contratos ligados a los productos de aprovechamiento por
turno o similares en los que se introduce un sistema de puntos
dentro de un club de vacaciones, y los cash-back que
acompafiaban a los contratos de aprovechamiento compartido
en los que el consumidor turistico, al tiempo que efectuaba su
compra, depositaba una importante suma de dinero que le
prometian le seria devuelta en pocos afios con los intereses
generados y que, sin embargo, al no ser objeto de inversion en
entidades solventes, desaparecia parcial o totalmente.

Expuesto el panorama que antecede, contando con el tiempo
transcurrido de funcionamiento de dicha figura contractual y la
aparicion de nuevas formas de contratacion deliberadamente
creadas para quedar al margen de las legislacion comunitaria y
nacional, surge la propuesta de Directiva europea de 7 de Junio
de 2007 del Parlamento europeo y del Consejo de 7 de Junio de
2007 que intenta abordar, con mayor o peor fortuna, algunas de
las cuestiones antes planteadas.

2. ESPECIAL PROBLEMATICA DERIVADA DEL
LIMITADO AMBITO DE APLICACION DE LA
DIRECTIVA 94/47/CEY LA LEY 42/1998.

La transposicion de la Directiva a nuestro Derecho interno
respet6 el ambito de aplicacion que aquella Norma
contemplaba, es decir, la limitacién a los contratos con una
duracién superior a tres afios y en los que se adquiriese un
derecho de aprovechamiento de, al menos, siete dias anuales



(art. 2 parrafo primero de la Directiva que fue reflejado en el
art. 1 parrafo 3 de la Ley 42/1998). Se preconizaba dicha
limitacion en aras a la perspectiva de estabilidad del mercado
turistico.

La determinacion del ambito objetivo de la aplicacion préactica
del citado Cuerpo Normativo ha demostrado que, en numerosas
ocasiones, se ha empleado maliciosamente dicho vacio legal
para eludir el tenor literal de la Norma y el conjunto de
garantias y formalidades que ésta contenia. Asimismo, se ha
negado, en algunas casos, la aplicacion del articulado de la Ley
a supuestos que no encajaban, de un modo exacto, con la
literalidad de la misma dejando lagunas importantes,
especialmente graves, en los denominados “club de
vacaciones”.

En consecuencia, frente a supuestos mas claros en los que se
intentaba evadir la aplicacion del Texto Legal limitando la
duracion a periodos de treinta y cinco meses renovables en
régimen de aprovechamiento por turno, muchos otros se han
visto, claramente, fuera del ambito de imposicion de la
Directiva al venderse el aprovechamiento de cinco semanas en
un lugar de vacaciones a precio reducido y con una duracién
siempre inferior a los tres afios, plazo taxativo recogido en la
Ley de referencia.

2.1. Situacion actual

La efectiva adecuacion a la nueva Propuesta desemboca en un
cambio de orientacion en la politica comercial sin que se haya
podido dar méas proteccion que la que, con caracter general, se
dispensa a los consumidores-actualmente Texto modificado por
el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de Noviembre-y en la
gue dado el peculiar régimen de constitucion de los derechos de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico
desaconseja su inclusion en el Texto refundido de la Ley
General para la defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias por su indudable incidencia también en
los ambitos registral y fiscal, ajenos al nucleo béasico de
proteccion de los indicados-.

Paralelamente, las operaciones comerciales que, aun hoy, se
celebran bajo el imperio de esa Norma pretenden eludirla de
forma deliberada. EI hecho de que en alguna resolucion judicial
se haya entendido que se estaba actuando en fraude de Ley y se
haya mantenido el criterio proteccionista de dicho Texto Legal,
no puede hacernos olvidar que sélo, en unos pocos casos, se
llega a interponer reclamacién ante los Organos
jurisdiccionales, lo que, ineludiblemente, nos lleva al
convencimiento que en la mayoria de las ocasiones se estaba
burlando la anterior Directiva en su propio espiritu.

Todo ello ha quedado en evidencia en el documento de consulta
de la Comision en el cual se especifica que la mayor parte de las



demandas que presentan los consumidores turisticos derivadas
de estos productos son los que se resefian en el siguiente
esquema clasificatorio:

a) Los denominados Timeshare-like products analogos al
aprovechamiento compartido similares desde el punto de vista
econémico, pero fuera de la Directiva, al tener una duracion
inferior a tres afios, 0 una semana de duracion al afio, o referirse
a alojamientos en barcos o caravanas.

b) Los club de vacaciones con descuentos, en los que el
consumidor turistico paga una tasa inicial con promesas de
tarifas especiales en vuelos, alojamientos y diversos servicios
incardinados en el mismo.

c) Los contratos ligados a los productos de aprovechamiento
por turnos o similares en los que se introduce un “sistema de
puntos” dentro del club de vacaciones.

d) Los cash-back que acompafiaban a los contratos de
aprovechamiento compartido y en los que el consumidor
turistico al tiempo que efectuaba sus compras, depositaba una
importante suma de dinero que le prometian seria devuelta en
pocos afios con los intereses generados y que, sin embargo,
desaparecia al no ser invertida entidades solventes, como
previamente se les habia comentado.

2.2 La nueva Directiva comunitaria.

La aprobacion de la nueva Directiva va a colisionar
frontalmente contra los diversos intereses de los implicados v,
al mismo tiempo, las diferentes sensibilidades de los paises
miembros.

Al hilo de lo anteriormente comentado, parece que debe
abordarse con urgencia el problema suscitado pues la falta de
proteccion del consumidor turistico ha llevado consigo a todo el
sector a un clamor generalizado provocando que mas de la
mitad de los mismos tengan una opinidon negativa 0 muy
negativa de este tipo de operaciones.

Parece evidente que debe ampliarse el &mbito de aplicacion de
la Directiva respecto de aquellas operaciones con una duracion
inferior a tres afios y siete dias al afio pues carece de sentido
dicha exclusién a la vista de que la misma esta siendo empleada
como instrumento para evitar que el consumidor turistico
disponga de las garantias que la Norma le otorga. Asi se ha
planteado en la Propuesta de Directiva de 7 de Junio de 2007 en
la que se incluyen bajo su ambito de aplicacion las
contrataciones que superen el afio de duracién y que tengan por
objeto uno o varios alojamientos que sena ocupados en mas de
una ocasion (art. 2.1 a).



Mucho més cuestionada ha sido la inclusion en la Directiva
mencionada de las nuevas modalidades de club de viajes o
vacaciones pues hubo opiniones que abogaban por una diferente
regulacion  completamente al margen de la indicada. Es
evidente, que éstos son una secuela o una derivacion comercial
de las ventas reguladas en la misma lo que, consecuentemente,
provocO una huida hacia modalidades no sometidas a control
alguno. Lamentablemente, como resulta obvio, ese hecho se
hizo palpable en los operadores turisticos mas sospechosos,
avidos de ganancias por operaciones sin garantia o control
alguno y muy reticentes al conjunto de derechos otorgados al
consumidor  turistico en la Directiva mencionada;
necesariamente urge una regulacion en este punto por parte de
la Union europea que proteja de forma global a dichos
consumidores ante las estafas y abusos de los que estan siendo
victimas y, seria necesario el establecimiento de intermediarios
autorizados, debidamente titulados y legalizados con las
mismas garantias y formalidades que hoy pueden tener las
compraventas inmobiliarias.

3. PACTOS DE REVENTA'Y CLAUSULAS DE
INTERCAMBIO EN LOS CONTRATOS
REGULADOS POR LA DIRECTIVA 94/47/CE Y LA
LEY 42/1998.

Al mencionar los contratos enmarcados en el &mbito de
aplicacion de la Directiva 94/47/CE, los pactos que han dado
lugar a mayores problemas y reclamaciones son los de reventa e
intercambio.

Con frecuencia, se garantizaba al comprador la gestion de
reventa a un precio igual o superior, lo que le tranquilizaba
desde el punto de vista de la inversion econdémica y, al mismo
tiempo, eliminaba cualquier sospecha de fraude o problema
posterior si no era satisfactorio el producto adquirido, pues, de
esta forma, siempre estaria garantizada la reventa.

Pese a ser cierto que- como sefiald el informe de respuesta al
cuestionario de la Comision del Instituto de Consumo del
Ministerio de Sanidad y Consumo espafiol- con frecuencia, se
pretende la regulacion de précticas fraudulentas-entendidas
como “aquellas actividades cuya Unica finalidad es obtener
ingresos de los propietarios de tiempo compartido, sin que
exista una actividad comercial real por parte de quien contacta
con ellos, ni intencién de gestionar reventa alguna”- que sélo
pueden tener respuesta desde la perspectiva de la efectiva
persecucion de estos delitos y de la necesaria colaboracion
judicial y policial internacional, no pude ignorarse que este tipo
de clausulas han ocasionado importantes vicisitudes a los
consumidores turisticos, no sélo desde la perspectiva de la
existencia de auténticos fraudes, sino también porque la
relacién contractual no ha respondido a las expectativas que se



tenian depositadas, lo que no pudieron apreciar mas que cuando
ya era tarde para proceder a su anulacion.

3.1 Los pactos de reventa

Tras el surgimiento de la Norma se pusieron de manifiesto las
carencias normativas en torno a este punto. La Directiva sélo
exigia en el apartado k) del Anexo, la existencia de una
referencia a un sistema de intercambio 0 reventa y sus posibles
costes, el cual, a todas luces, no ha sido suficiente para evitar la
proliferacién de problemas incardinados a dicha cuestion. De
hecho, a los Tribunales esparioles han llegado casos en los que
se garantizaba la “gestion” de la reventa una vez que hubiese
probado el producto; consecuentemente abocaba al adquirente-
consumidor turistico- a un callején sin salida pues, cuando esa
condicion se habia cumplido ya habia vencido los plazos
previstos en la Ley para dejar sin efecto la relacion contractual.

Como deviene evidente, la parte vendedora no efectuaba
reventa alguna, pues antes se encargaba de vender sus propios
productos, limitandose, en la generalidad de los supuestos, a
ofrecer sus servicios para gestionar al consumidor turistico
dicha reventa. Como bien se observa, dicha gestién (que se
afirmaba que era lo Unico garantizado) en la préactica totalidad
de los casos, resultaba infructuosa.

El problema, por tanto, no estaba circunscrito a los supuestos de
estafas propiamente dichos sino que ese tipo de clausulas eran
introducidas en los contratos analizados, ocasionado
distorsiones en el cumplimiento de los mismos desde la
perspectiva del consumidor turistico y en el ejercicio real y
eficaz de su derecho de desistimiento.

Nuestros Organos jurisdiccionales han venido entendiendo que
el incumplimiento de esa clausula de reventa justificaba la
resolucion de la relacion contractual por considerar que se
trataba de una condicién esencial y no meramente accesoria,
todo ello al amparo de lo prevenido en el articulo 1124 del
Codigo Civil. Se ha negado, sin embargo, que el
incumplimiento de dicha cladsula pudiera justificar la
declaracion de nulidad del contrato, pues tal planteamiento ha
de efectuarse de forma restrictiva y requiere que se demuestren
cumplidamente los hechos determinantes de la nulidad por
quien los denuncia.

Con idéntico tenor, alguna resolucién judicial ha especificado
que el haber utilizado el sistema en una sola ocasion ya
inhabilitaba al consumidor turistico para solicitar la nulidad del
contrato por estar actuando contra sus propios actos. No faltan,
sin embargo otras resoluciones que han entendido que la
clausula por la que se ofrecia esa gestion de reventa era oscura,
no pudiendo ser interpretada en beneficio de quien origind la
confusion quedando, por tanto, justificada la nulidad de dicha
relacion negocial.



De acuerdo con lo manifestado anteriormente, se evidencia que
las consecuencias de que se acepte uno u otro planteamiento
son radicalmente diferentes pues, como bien se observa, la
segunda direccion aludida es mucho mas proteccionista que la
primera para los intereses del consumidor turistico.

En esencia, la discrepancia atendiendo a la regulacion actual, es
l6gica, pero de cara a la nueva Directiva deberia establecerse,
claramente, que la introduccion de clausulas de reventa
generard automaticamente la nulidad del contrato de no
respetarse las formalidades minimas que pudieran determinarse
previamente. No debe suscitarse el error de limitar la proteccion
0 dejar una ausencia de regulacién en aspectos que serian
inmediatamente aprovechados en perjuicio de la parte méas débil
en la contratacion que, como bien se deduce, seria el
consumidor turistico.

Bajo este prisma, la propuesta de Directiva de 7 de Junio de
2007 ha incluido en sus articulos 1.1 y 2.1 c¢) los pactos de
reventa dentro de su &mbito de aplicacidn, en los que se asumen
funciones de auxilio al consumidor turistico que desea comprar
0 vender un alojamiento de aprovechamiento por turno. Con
idéntico tenor, el art. 3 y el Anexo IV de la Propuesta resefian
gue los mismos determinan unas exigencias suplementarias en
el contrato entre las que cabe destacar la obligacion de que se
estipule el precio del servicio de reventa, la informacion relativa
al derecho de desistimiento y la existencia y contenido de los
cadigos de conducta de las partes.

En suma, se echa de menos una resefia genérica de las garantias
de esa gestién o auxilio a la reventa. Configurada inicialmente
como una funcion ayuda al consumidor turistico, no se da
respuesta al principal problema que en la practica se ha
evidenciado y que va referido a la falta de garantia de dicha
gestion de reventa, por lo que deberia incluirse una referencia
concreta de si existe una garantia o no, en que plazo y con que
condiciones se realiza la gestion de reventa antes indicada, al
menos, cuando ese pacto se simultanea a la firma del contrato
principal de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de
uso turistico.

Continuando con el hilo argumental de este apartado y en orden
al establecimiento de las clausulas de intercambio, estas
garantizaban al adquirente la opcion de introducir su compra en
el mercado, pudiendo mutarla por otro derecho de
aprovechamiento en cualquier parte del mundo. Pese a ofertarse
como un elemento esencial de la relacion negocial que pesaba,
sobremanera, en la decision del comprador, lo cierto es que
dicha posibilidad era dificilmente realizable y, desde luego, no
estaba garantizada por lo que se eludia, ulteriormente, toda
responsabilidad por parte de los vendedores.

La Comisién Europea lo positivizd juridicamente como uno de
los elementos mas valorados por el adquirente-por ende,



consumidor turistico- al efectuar la compra que, sin embargo, se
veia decepcionado por los altos costes derivados del
intercambio y la casi total ausencia de disponibilidad cuando
pretendian emplearlo. A ello se adicionaba que, frecuentemente,
se configuraba no como parte esencial del contrato sino como
un sistema de adhesion a un operador internacional que no
suscribia el contrato y en quien quedaba depositada la gestion
de las peticiones del comprador, siempre sujetas a
disponibilidad.

Bajo este prisma, consideramos oportuno traer a colacion que
desde la aprobacidn de la Directiva se resaltaron las deficiencias
de la regulacion mencionada en este punto concreto centrando
buena parte de las quejas y reclamaciones de los consumidores
turisticos, lo que derivo en la reforma de la Norma en sus
articulos 8.2 y 9.1 por Ley 24/2001 de 27 de Diciembre,
exigiendo expresa referencia a la existencia de esa posibilidad y
a sus costes.

Pues bien, dando respuesta a los requerimientos planteados, la
Propuesta de Directiva incluy6 esos pactos dentro de su ambito
de aplicacion (art. 1.1) exigiendo, en esos supuestos, la
presencia en el contrato de una informacion especifica (art.3)
que era detallada en el Anexo V y del que merece destacarse la
indicacién del periodo en que podria emplearse ese sistema de
intercambio, el precio que debia abonarse, una explicacion
sobre la mecanica del sistema-con sus modalidades y nimero de
miembros adheridos al mismo- asi como los alojamiento
disponibles.

Tales concepciones parecen conducir inexorablemente a la
afirmacion de una falta de exigencia formal de referencia a las
garantias en los pactos de reventa e intercambio con sancion de
nulidad del contrato para el supuesto de inexistencia de la
informacion que se acaba de exponer y la posible penalizacion
si hubiese, posteriormente, resolucion de la relacion negocial
por incumplimiento del vendedor.

4. PRESTAMOS VINCULADOS AL CONTRATO Y
LA SANCION DERIVADA DE LA VULNERACION
A LA PROHIBICION DE ANTICIPOS DEL
ARTICULO 11.2 DE LA LEY 42/1998.

Tras las anteriores consideraciones-mediante las cuales se ha
procurado ofrecer un modesto acercamiento al tema objeto del
presente trabajo que nos sirva de apoyo, dado que su estudio
integro demandaria un mayor y prolijo analisis-es momento de
analizar la relevante cuestion planteada en este apartado, nada
facil, por cierto, pese a su aparente sencillez, al existir
abundante literatura de diversa indole que circunscribe los
marcos delimitadores de la misma.



Desde un punto de vista estrictamente juridico, el art. 7 de la
Directiva 47/94/CE establecié como exigencia de inclusion en
las legislaciones nacionales que la resolucion del contrato
principal acarrease también la del contrato de préstamo
vinculado; ello fue incorporado a nuestro Ordenamiento
interno, ex art. 12 de la vigente Ley espafiola, y al mismo
tiempo, se propugnd una sancién civil para los supuestos de
incumplimiento de la referida Normativa en materia de
prohibicion de anticipos.

En efecto, de la diccion del art. 11.2 se deduce la incorporacion
de garantias suplementarias més alld de la Norma comunitaria,
facultando al adquirente-consumidor turistico-para reclamar las
sumas entregadas dobladas, eligiendo, posteriormente, entre la
reduccion del precio establecido en el contrato o su
cumplimiento total. Se pone de manifiesto que la regulacion
indicada contiene unas maximas garantias y exigencias que se
han intentado eludir en la practica al no contener el contrato de
préstamo indicacion especifica a la operacion financiada.

Con base en la ordenacién precedente, la mecéanica llevada a
cabo por las entidades financieras era la de formalizar un
préstamo al consumo, evitando, asi, las consecuencias previstas
en la Norma Legal, la cual no se hacia referencia alguna al
transmitente, pero a quien se transferia el importe del préstamo
de manera inmediata, con clara vulneracién de la normativa de
prohibicion de anticipos, encontrandose el adquirente-
consumidor turistico- con la sorpresa de que si, con dificultades,
llegaba a expresar su voluntad de revocacion, la operacion de
préstamo continuaria su curso, puesto que la entidad de crédito
afirmaba desconocer todo lo relativo a dicha venta.

Al adquirente, por tanto, se le planteaba una grave disyuntiva: o
verse abocado a la via judicial con desconocidas expectativas de
poder recuperar el dinero entregado y, entre tanto, seguir
pagando las mensualidades de préstamo o aceptar la validez del
contrato intentando hacer uso del sistema, con renuncia de su
derecho de revocacion.

Evidentemente, no era esa la pretension de legislador pero la
aplicacion practica de la Norma ha demostrado que, en
numerosas ocasiones, se ha venido aprovechando los minimos
huecos existentes en la misma para eludir su cumplimiento.

Las entidades de crédito procuraban distanciarse del problema
suscitado alegando que limitaban a efectuar una operacion de
préstamo personal al consumo y que transferian el dinero
siguiendo las indicaciones de su cliente. Por ello, en muchas
ocasiones, se producian sospechosas coincidencias al efectuarlo
todos los compradores el mismo dia y ante la misma entidad- e
incluso asi era mencionado en la publicidad de la oferta del
producto- rellenado la documentacién al mismo tiempo que la
de la compra, sin acudir, en ningin momento, a la entidad
bancaria que financiaba la adquisicion.



La existencia de esos “indicios de connivencia” ha abierto las
puertas a nuestros Organos jurisdiccionales para afirmar la
evidencia que se trataba de un préstamo vinculado que debia
correr la misma suerte que el contrato principal financiado.

De esta forma, dos son las cuestiones que se deben abordar: la
primera, referida a los supuestos en que la entidades financieras
deben responder de los contratos celebrados, es decir, cuando
podemos considerar que se trata de un contrato vinculado y, la
segunda, en que casos resulta de aplicacion el art. 11.2 del
Texto Legal antes indicado, al haberse realizado pagos
anticipados de forma indebida y si debera proceder la entidad
financiera correspondiente a efectuar, asimismo, la devolucion
del doble de las sumas entregadas.

Analizando la primera, de forma inicial, no aparecia resuelta en
la Directiva ni en el Cuerpo Legal al que hemos efectuado
referencia; se indicaba que debia correr idéntico destino que el
contrato principal si existia acuerdo entre ese tercero, la entidad
financiera y el vendedor; por su parte a Ley 42/1998 en su art.
11.2 incidié, nuevamente, en la exigencia de acuerdo y en la
falta de validez de las clausulas sancionadoras en casos de
desistimiento o resolucion; en términos analogos alude la
regulacién contenida en los art. 14 y 15 de la Ley 7/1995 de 23
de Marzo de Crédito al Consumo (modificada la letra b) del
apartado 1 del art. 15 por la Ley 62/2003 de 30 de Diciembre de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social).

La propuesta de Directiva vuelve a incidir en la misma omision
recogiendo, en el art.7.1, la pérdida de efectos de los contratos
vinculados- incluidos los de intercambio- en los supuestos en
los que el consumidor turistico haga uso del derecho de
desistimiento sin ningln tipo de penalizacion.

El apartado segundo del indicado precepto se refiere, en los
mismo términos que los anteriores, a los contratos de préstamo
vinculados a la operacion, pero no se indica precision o
presuncion alguna sobre cuando podra entenderse que nos
encontramos ante un préstamo vinculado remitiéndose aquel a
las respectivas Leyes nacionales que contendran una regulacion
maés detallada de la forma en que esa pérdida de efectos se ha de
verificar (art. 7.3).

Se deduce que para los supuestos en que continuando con la
mecanica habitual de agresivas técnicas de venta, se ha decidido
y firmado todo en unas pocas horas, la vinculacién y
connivencia desde la perspectiva del consumidor turistico es
evidente, cuestion diferente es su posicion cuando acude a la
entidad de crédito y recibe como respuesta que los mismos nada
tienen que ver con el contrato principal y que se trata,
simplemente, de un contrato de préstamo al consumo, al margen
de los problemas que hayan podido generarse entre las partes.

Desde la perspectiva de nuestro Derecho interno se establecio la
exigencia de un acuerdo, previo y en exclusiva, para poder



apreciar tal vinculacién; para nuestros Tribunales el presupuesto
de partida era la no necesariedad de que el contrato efectue
indicacion expresa de que se esta financiando una operacion de
esa naturaleza para que pueda aplicar la normativa de la Ley
42/1998 pues lo contrario supondria permitir que esa simple
omision exonerara de toda responsabilidad a las entidades
financieras.

En efecto, el primer elemento valorativo por los jueces es la
forma en que se ha efectuado el pago, entendiendo justificada la
connivencia por el solo hecho de que el dinero, pese a ser
solicitado por el adquirente-consumidor turistico- se integrase
directamente al vendedor, asimismo, se han tomado en
consideracion otra serie de indicios para justificar dicha
connivencia: total coincidencia entre las cuotas mensuales en el
contrato de compraventa y en la péliza de préstamo, gestion del
préstamo por parte de los empleados de la entidad vendedora
compareciendo éstos, en uniéon de los compradores, en la
Notaria para la firma de la correspondiente pdliza sin presencia
alguna en ese momento de la entidad bancaria prestamista,
intervencién de una determinada sucursal para todas las
operaciones en la que se tiene en cuenta al vendedor...

A hilo de lo expuesto, la Propuesta de Directiva mantiene, de
forma sustancial, el mismo planteamiento que la actualmente
vigente, si bien, dada la ampliacion del ambito objetivo de
aplicacion extiende sus efectos a modalidades contractuales
antes no contempladas, como los club de vacaciones o
vacaciones e intercambios.

En esta exposicion ya se planteaba las dudas existentes en
relacién a si debia o no revisarse en este apartado la vigente
Directiva europea. Creo, desde mi modesto punto de vista, que
debia otorgarse una mayor proteccion y generalizar las garantias
al consumidor turistico en este tipo de situaciones, y aun a
pesar de que nuestros organos jurisdiccionales han reconocido
la connivencia en base a una serie de indicios seria méas logico,
desde la practicidad, establecer un catalogo de presunciones y
una determinacion de responsabilidades legales que obligarian a
extremar la diligencia a la entidades financieras y, desde luego,
desterraria los casos de sospechosa colaboracidn.

La parca regulacién propuesta que remite a los Estados
miembros el establecimiento de una més completa y detallada
normativa (art. 7.3) no soluciona, en modo alguno, todas la
controversias planteadas pues el nivel de proteccién otorgado
varia en cada pais. Las garantias, por tanto, derivadas de la
Directiva 94/47/CE se han evidenciado claramente insuficientes
Yy, en este punto, la Propuesta de Directiva reincide en las viejas
carencias en vez de aportar luz a este importante y conflictivo
problema.

No es ocioso recordar, en esta presentacion, que acontece con el
importante tema de las sanciones que recoge el art. 11.2 de la
Ley 42/1998, en el cual, para el supuesto de no respetarse la



prohibicién de anticipos, el trasmitente estaria obligado a
devolver dobladas las sumas recibidas; el debate mas
importante que se ha suscitado es si ese precepto seria también
de aplicacidn a los casos en los que se ha suscrito un préstamo a
través de una entidad financiera; en definitiva se cuestiona la
compatibilidad del art. 11 y 12 de referido Cuerpo Legal, de
forma que se ha entendido que si el pago anticipado se habia
efectuado a través de la suscripcion de un préstamo, éste
quedaria resuelto y el comprador indemne, a través del
reembolso, de todas las sumas pagadas como prevé ese
precepto, lo que es consecuencia directa de la resolucion del
contrato de préstamo.

Asi, un sector doctrinal consideraba que el término “anticipo”
empleado por la Ley implicaba la existencia de cantidades
pagadas a cuenta, pagos parciales, por lo que no seria de
aplicacion en los supuestos de pago integro del precio ya que
supondria un desequilibrio de las prestaciones.

Para otros autores, era necesario abogar por la solucion de la
compatibilidad de los dos preceptos y en el caso de verificarse
algin pago anticipado dentro del periodo de desistimiento,
procederia la devolucion doblada de las sumas entregadas,
aunque esta fuera la totalidad del precio, tras la firma del
préstamo respondiendo la entidad financiera hasta el limite de la
financiacién solidariamente con el transmitente y éste en
solitario hasta el doble de la cantidad recibida.

La situacion especificada obliga a analizar que soluciones
deberian ejercitarse en torno al tema descrito -devolucién de
anticipos- y hasta que punto son afrontados en la Propuesta de
Directiva de 7 de Junio de 2007.

Como es sabido, la legislacién espafiola es mas proteccionista
gue la Norma europea, al recoger una sancion civil al
incumplimiento de la prohibicion de recibir anticipos. Pienso, a
mi modesto parecer, que aunque la Propuesta de Directiva
omita una regulacién de esta naturaleza introduciendo una
sancion como requisito minimo para todas las legislaciones
nacionales, al mismo tiempo, deberia eludir cualquier posible
discrepancia de interpretacion en el sentido de que, seria
plenamente aplicable, cualquiera que fuera la suma pagada
anticipadamente o las circunstancias en que esta se abond,
incluso se podria establecer la responsabilidad de las entidades
de crédito también para la devolucién del doble de lo entregado.

Siendo, por tanto, una cuestion de dudosa interpretacion debe
partirse de la base de que la regulacion legal naci6 como medio
de proteccion ante los abusos y estafas de que eran victimas los
consumidores turisticos, de ahi que, con unas medidas de
proteccion desconocidas en nuestro Ordenamiento juridico, se
atribuyera a los adquirentes prerrogativas que podian
considerarse desorbitadas lo que llevé a algunos autores a
pensar que se estaria comprometiendo, inicialmente, el
equilibrio de prestaciones.



Pero no puede ignorarse que los abusos existen, maxime,
cuando hablamos de consumidor turistico; en la medida en que
no se pague suma alguna hasta que transcurran los diez dias o
los catorce que se fija en la nueva Directiva contados a partir
del dia siguiente de la firma del contrato o de la entrega del
documento, o bien, desde que se completd la informacion antes
del plazo de resolucion que se prorrogaria al dia siguiente habil
si es festivo, el adquirente-consumidor turistico- conservara un
derecho eficaz de desistimiento, sin necesidad de alegar
justificacion alguna para ejercerlo, incluso, en el supuesto de
gue el contrato sea realizado mediante intervencién notarial , no
conllevando para dicho consumidor turistico penalizacion o
contrapartida econémica a su cargo, lo que producird una
desaparicién total de los posibles pactos. Una vez verificado el
pago, esta limitado, pues se ve abocado a una demanda judicial
par obtener un dinero que nunca debi6 llegar a manos de la
sociedad transmitente y que, en muchos supuestos, le resultara
dificil si no imposible de recuperar.

Dicha conclusion no puede verse alterada por el hecho de que el
pago se verifique una vez obtenido un préstamo pues la entidad
bancaria habrd actuado, en la generalidad de los casos, en
connivencia con la sociedad transmitente; por otra parte debera
ser la propia entidad, como simple garantia de proteccién de sus
intereses, la que deba velar para que no se haga efectivo el
precio hasta que transcurran los plazos establecidos en la Ley.

Finalmente, no pude dejar de advertirse que la puesta en marcha
de lo preconizado por la nueva Directiva, sigue siendo
insuficiente; habrd que esperar a que nuestros Tribunales ante
los problemas suscitados la partes integrantes de este negocio
juridico den luz a la especial complejidad del mismo en aras a
una adecuada seguridad juridica y proteccion del consumidor en
el complejo mercado turistico.
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