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Sumario

La “economia colaborativa” ha hecho su entrada en el sector de las visitas
turisticas guiadas. Las plataformas digitales ofertan y comercializan unas visitas
guiadas, poniendo en conexion a los guias con los turistas. Lo que diferencia estas
plataformas de otras que también se han desarrollado dentro de lo que se conoce
como  “turismo  colaborativo”, transporte, alojamiento, experiencias
gastronémicas en domicilios, etc., es que no existe un precio fijado previamente,
sino que es el cliente quien decide si abona una “propina” o hace un “donativo”,
asi como su cuantia. Los conocidos como free tours (tours de precio libre o
comtinmente denominados gratuitos) se ofertan a través de plataformas digitales,
cuya naturaleza y papel es necesario analizar para determinar si la actividad que
llevan a cabo los guias es realmente gratuita y se desarrolla dentro de un
intercambio de experiencias (lo que seria el turismo colaborativo stricto sensu) o,
si por el contrario, llevan a cabo una auténtica actividad econdmica que deberia
ajustarse a las normativa laboral y tributaria y para la que podria exigirse estar
en posesion de una habilitacion.

El presente trabajo, partiendo del andlisis de la informacion publicada en
diferentes pdginas webs, analiza esta nueva forma de negocio, e identifica la
naturaleza y los diferentes tipos de plataformas proponiendo una clasificacion de
estas en funcion de los servicios que ofertan. Realiza un estudio de la normativa
reguladora de la actividad de guia en las diferentes Comunidades Auténomas (en
adelante CC.AA.) con el fin de analizar si existe intrusismo. Finalmente, analiza
también si la prestacién de estos servicios de guias turisticos cumple con las
condiciones de habitualidad y retribucion necesarios para considerarla actividad
econémica y, por ende, generar obligaciones laborales y fiscales.

Abstract

The collaborative economy has made its entry into the sector of guided tours.
Internet platforms offer and market guided tours, connecting a service provider
(tourist guide) and users (tourists). What differentiates these platforms from
others such as transport or accommodation, is that there is no pre-set price, but
it is the client who decides whether to pay a "tip" and the amount of it. This new
form of business raises doubts as to whether, both the guides and the marketing
companies, are obliged to respect the regional regulations on the exercise of the
tourist guide profession and on whether behind these tips lies a new form of
retribution that would have labor and fiscal implications. The present work, based
on the analysis of the information published in different web pages, analyzes this
new business form, and identifies the different types of platforms proposing a
classification of them according to the services they offer. Depending on the fit of
a platform in this classification, the labor regime of the tour guides will be
analyzed, as well as the tax obligations.
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1. Introduccion*

El turismo es un sector estratégico en la economia espanola. Aporta de forma directa o
indirectamente el 11,1% del PIB (datos obtenidos del informe “Tourism Trends and Policies 2018”
de la OCDE}Y). De hecho, es el pais del mundo donde el turismo aporta més al PBI, lo que revela
la importancia de este sector para nuestra economia.

Para no “acabar con la gallina de los huevos de oro”, desde distintas instancias se ha venido
insistiendo en la necesidad de que el sector se profesionalice. Precisamente, la profesionalizacion
es la nota que ha caracterizado tradicionalmente a los guias turisticos, al exigirseles una
habilitacién para ejercer. Desde hace algunos anos, sin embargo, han proliferado empresas o
particulares que ofrecen visitas guiadas gratuitas, conocidas por el término inglés free tours.
Frente a las visitas guiadas tradicionales, el cliente no tiene obligacion de pagar una
contraprestacién por el servicio, sino que es él quien decide si abona una “propina”, dependiendo
de la valoracién que le merezca el guia. Otro fenémeno que se ha extendido de forma creciente
es el movimiento “greeter”?, formado por guias voluntarios que no aceptan propinas, aunque
solicitan “donativos” para su asociacion3. Existe una figura intermedia que son las empresas que
se presentan Unicamente como intermediarias entre los proveedores del servicio free tours y los
viajeros, pero no organizan tours propios. En los tres casos los servicios de visitas guiadas se
apoyan en unas plataformas, que han pasado a desempenar un papel tan esencial que se ha
llegado a hablar de una nueva forma de turismo “bajo paraguas digital”. Estas plataformas
utilizan potentes softwares de reservas on line que permiten con facilidad y rapidez transformar
las visitas a una pagina web en visitas aseguradas y pagadas sin realizar ninguna actividad costosa
de marketing?,

Este tipo de servicios, que dicen insertarse dentro de la “economia colaborativa”, y responder a
las nuevas tendencias de “turismo sostenible y social”, plantea serias dudas desde el punto de
vista juridico. No en vano la llegada de los free tours a las distintas capitales espafnolas ha venido
acompanada de una fuerte polémica, por las acusaciones de intrusismo y de competencia desleal
que se han formulado desde las asociaciones de guias profesionales que denuncian que los guias
carecen de la habilitacién profesional y que no estdn dados de alta como auténomos ni pagan los
impuestos correspondientes®.

* Autor de contacto: M? Victoria Gutiérrez Duarte, vic.duarte@universidadeuropea.es.

! Disponible en: https://www.thinktur.org/media/TENDENCIAS.pdf (Gltima consulta 6 de octubre de 2019).

% Segtin se explica en su pagina web, Madrid Greeters, es una Fundacién registrada en la Cdmara de Comercio, archivo
numero 273 649 69. Su objetivo es apoyar a los visitantes en la exploracion de la ciudad. Lo hacen a través de paseos
personalizados para particulares y grupos de hasta seis personas como maximo. Todos los Greeters siguen una politica
estricta de no aceptar propinas, sin embargo, se dice al turista que se sienta libre de donar tanto o tan poco como quiera
para ayudar a mantener sus gastos administrativos. Disponible en https://madrid.greeters.info/es/about-us/ (altima
consulta 7 de octubre de 2019).

% Las Administraciones Publicas también han recurrido a programas de voluntariado que prestan servicios de visitas
guiadas gratuitas, encontrando la oposicién de los guias profesionales. Vid, al respecto por ejemplo, “Los guias turisticos
voluntarios se extienden por Espana, soliviantando a los guias oficiales”, Hosteltur, diario 5707, 19 de abril de 2010
(disponible en https://www.hosteltur.com/67788_guias-turisticos-voluntarios-se-extienden-espana-soliviantando-
guias-oficiales.html).

4Un ejemplo de estos software es FareHarbor empresa especializada en tours y actividades.

5 Vid,; “Free tours: las visitas guiadas por libre desatan la polémica”, Diario Sur, lunes 20 de agosto de 2018 (disponible
en https://www.diariosur.es/sociedad/free-tours-visitas-20180809103020-nt.html); “Crece con el verano la polémica en
Madrid con los Free Tours”, Telemadrid, programa Telenoticias 1 de 15 de julio de 2019 (disponible en
http://www.telemadrid.es/programas/telenoticias-1/Free-Tours-precio-economia-sumergida-2-2140305971--
20190715031124.html); “El intrusismo y los ‘free tours’ amenazan a los guias turisticos de Pontevedra”, Diario Faro de
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Para determinar si realmente se esta produciendo un intrusismo, es preciso aclarar si el ejercicio
de la actividad de guia free tour exige disponer de una habilitacion, lo que nos conduce a estudiar
la normativa autonémica de turismo. Por otro lado, respecto de las acusaciones de competencia
desleal, sera preciso determinar si dichos guias y empresas estdn sometidas al cumplimiento de
la legislacion laboral y fiscal, lo que nos exige estudiar previamente si, pese a que el mero cobro
de propinas pareceria evidenciar que existe una actividad marginal de caracter benévolo,
realmente estaria encubriendo una auténtica actividad econémica.

El tema objeto de este estudio es s6lo un botén de muestra de un problema mayor que aqueja al
sector turistico en general: la competencia que estan sufriendo las empresas y profesionales por
parte de particulares que no cumplen la normativa. El problema es de tal gravedad e importancia
que la eliminacion del intrusismo y de la competencia desleal aparece enunciada como fin basico
en algunas leyes autondmicas de turismo (Andalucia, Castilla-La Mancha, Galicia, Principado de
Asturias, Region de Murcia, Extremadura, Pais Vasco, La Rioja, Comunidad Valenciana), que han
puesto al servicio de su erradicacion a la policia administrativa, mediante la intervencién de la
Inspeccion turistica y la tipificacion de estas conductas como faltas graves o muy graves (CASTEL
GAYAN, 2011, pags. 21-24). Interesa especialmente destacar que las leyes autonémicas mas
recientes son conscientes de que la proliferacién de estas actividades ilegales esta relacionada
con el uso de nuevas tecnologias para la comercializacién, a través de plataformas que se
anuncian en diversas paginas web. Como botén de muestra sirvan las siguientes:

— La Ley 15/2018, de 7 de junio, de la Generalitat, de turismo, ocio y hospitalidad de la
Comunidad Valenciana, dedica su articulo 54 a la regulacion de la actividad clandestina y la
oferta ilegal, indicindose que “especialmente, se controlardn las actuaciones de esa indole
que hagan uso de las nuevas tecnologias™®.

Vigo, 22 de febrero de 2019 (disponible en https://www.farodevigo.es/portada-pontevedra/2019/02/22/intrusismo-free-

tours-amenazan-guias/2056369.html); “Los free tours y el intrusismo amenazan a los guias turisticos en Asturias”, Diario
La Voz de Asturias 29 de agosto de 2018; Cludadanos denunma los ‘free tour’ y el intrusismo laboral enel amblto de los
guias turlstlcos (dlspomble en http:

guias turisticos de Madrid contra el intrusismo”, 2 de septiembre de 2018, Preferente.com, dlsponlble en
https://www.preferente.com/noticias-de-agencias-de-viajes/rebelion-de-los-guias-turisticos-de-madrid-contra-el-
intrusismo-279869.html; “Las asociaciones exigen que se regule esta actividad. “Free Tours, los Airbnb de las visitas
turisticas, desafian al guia oficial”, 18 de septiembre de 2018, https://www.hosteltur.com/108843 free-tours-los-airbnb-
de-las-visitas-turisticas-desafian-al-guia-oficial.html; “Guerra entre guias turisticos en el centro de Madrid

La Asociacién Profesional denuncia intrusismo por la proliferacién de los ‘Free Tours’, 1 de septiembre de 2018, Diario
El Pais, https://elpais.com/ccaa/2018/08/30/madrid/1535651307 488094.html; “La Asociacién de Guias de Turismo
afirma que hay publicidad enganosa en los 'Free Tours’, El Diario.es Castilla-La Mancha, 30 de junio de 2017,
https://www.eldiario.es/clm/Asociacion-Guias-Turismo-publicidad-enganosa_0_660034750.html; “Los guias turisticos
oficiales se arman para frenar el auge de los «Free Tours»”, 17 de agosto de 2018, La Voz de Galicia,
https://www.lavozdegalicia.es/noticia/sociedad/2018/08/24/guias-turisticos-oficiales-arman-frenar-auge-free-
tours/0003_201808G24P26992.htm.

¢ Precisamente la sancién que podria haberse impuesto en el verano de 2018 a una guia de Guruwalk tuvo su origen en
una actividad inspectora encaminada a detectar la actividad clandestina y el intrusismo. En el verano de 2018 salté a los
periddicos la noticia de la incoacién de expediente sancionador contra una guia de Guruwalk, al considerar que estaba
cometiendo una infraccién muy grave por carecer de habilitacién. Desde el departamento de Turismo de la Generalitat
Valenciana realizan un simil de este tipo de situaciones con las de los apartamentos ilegales puesto que se sigue el mismo
protocolo. Su objetivo, senalan, no son los particulares, sino las grandes plataformas que por regla general operan en
varias ciudades, aunque no es la primera vez que se apercibe a alguien. “Tenemos que hacer pedagogia para que se ofrezca
la actividad tributando como todo el mundo y cumpliendo con la normativa. También hacer ver a los ciudadanos que contraten
con servicios legales”, remarcan desde Turismo. Fuente: Diario ABC 24 de agosto de 2018 “Multas de hasta 600.000 euros

por ensenar su pueblo a turistas sin titulo de guia”, disponible en https:/www.abc.es/espana/comunidad-
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- LaLey 13/2016, de 28 de julio, de Turismo del Pais Vasco establece que “La Administracién
turistica de Euskadi vigilard en especial el intrusismo derivado del uso de las nuevas
tecnologias” (art. 27.4).

— LalLey6/2018, de 12 de julio, de modificacion de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de desarrollo
y modernizacién del turismo de Extremadura ha supuesto un gran cambio cualitativo
respecto de la anterior, ya que, por un lado, ha anadido al articulo 3 una letra i) que se
plantea como uno de sus objetivos “La erradicacién de la competencia desleal y la oferta
ilegal y clandestina”’ y, por otro lado, ha incluido a las plataformas digitales que intervienen
en el sector turistico, obligandolas a colaborar con la Administracién turistica regional en la
erradicacién de la competencia desleal y la oferta ilegal y clandestina®.

Las nuevas formas de actuacién exigen un cambio en las formas de control de la legalidad
turistica, como lo comprobacién de lo que se publicita a través de Internet, siendo ésta una
medida que se ha incorporado en los planes de actuacion de la inspeccién turistica de algunas
CC.AA., como Castilla y Leén’®, Andalucia!® o Aragén!!.

Pero ;podemos hablar de ilegalidad si aparentemente todo es gratuito? El término “colaborativo”
que acompana a esa nueva forma de economia y de hacer turismo, parece situarse en el extremo
contrario al capitalismo. Sin embargo, podria estar utilizandose como un medio para eludir el
cumplimiento de obligaciones administrativas, laborales y fiscales y obtener, asi, una ventaja
competitiva.

Consideramos necesario que este estudio empiece enmarcando la prestacion de estos servicios
de guia dentro de la llamada “economia colaborativa”. En segundo lugar, expondremos los tipos
de plataformas que operan actualmente en este mercado y explicaremos como funcionan. En
tercer lugar, realizaremos un analisis de la regulacion de la actividad de guia turistico en las
diferentes CC.AA. Finalmente, analizaremos las formas en las que se puede ejercer la actividad
de guia, haciendo hincapié en los llamados popularmente free tours y sus formas de retribucién
en el mercado.

ueblo-turistas-sin-titulo-guia-201808240052_noticia.html

valenciana/abci-multas-hasta-600000-euros-ensenar-
(Gltima consulta 10 de enero de 2019).

"En el debate del dictamen elaborado por la Comision de Economia, Infraestructuras, Turismo, Industria y Energia, todos
los grupos parlamentarios destacaron este aspecto en que incide la nueva normativa para luchar contra el intrusismo.
Por su parte, Elisa Cepeda, del Grupo Parlamentario Popular, incidié6 en la necesidad de luchar no solo contra la
competencia desleal que suponen los alojamientos ilegales, sino también con la que ejercen guias e informadores
turisticos que no disponen de la correspondiente acreditaciéon oficial. Fuente: EFE 5 de julio de 2018
https://www.hoy.es/extremadura/aprobada-modificacion-turismo-20180705111404-nt.html (Gltima consulta 9 de enero
de 2019).

8 En este sentido, se incluye en el art. 52 bis.2 la obligacién de que las empresas y entidades, turisticas o de cualquier otro
tipo, que realicen la publicidad y/o comercializacién de actividades y productos turisticos pongan en conocimiento de la
Administracién Turistica competente las empresas cuyos productos o actividades se comercialicen y/o publiciten en las
mismas sin hacer constar el correspondiente nimero de registro, e igualmente que retiren dicha publicidad cuando la
Direccién General competente en materia de turismo se lo requiera.

9 Orden CYT/1436/2018, de 28 de diciembre, por la que se aprueba el Plan de Inspeccion Turistica para 2019-2022.

10Orden de 28 de diciembre de 2018, por la que se aprueba el Plan de Inspeccién Programada en materia de turismo para
el ano 2019.

1 Orden VMV/514/2018, de 9 de marzo, por la que se aprueba el Plan de inspeccién programada en materia de turismo
en Aragon para 2018.
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2. El nuevo escenario de desarrollo de la actividad de guia de turismo: el
turismo colaborativo

El turismo colaborativo es una manifestacién de la llamada “economia colaborativa”, término
que ha surgido en los dltimos afios para referirse a actividades en las que se produce un
intercambio entre particulares de bienes o servicios donde la contraprestacién es pactada entre
las partes. La aparicién de este nuevo concepto de economia no ha estado exenta de polémica.
Después de unos primeros anos de simpatia general hacia estos modelos, al identificarlos con los
valores y principios de la filosofia colaborativa, iltimamente la opinién publica esta adoptando
posiciones bastante mas criticas (BELTRAN I CANGROS, 2018, pag. 13).

Un estudio realizado por la Comisién Europea en 2016, Eurobarometro 438 “The use of
collaborative platforms”, cifra la media de utilizacién de las plataformas en la Unién Europea en
un 17%, mientras que en Espana estamos por encima de la media ya que un 19% de los
encuestados las utiliza'2.

Un estudio realizado por la Escuela de Turismo OSTELEA! afirma que los cinco sectores
principales de “economia colaborativa” son los siguientes: 1) El turismo. 2) El transporte. 3) Las
finanzas. 4) La intermediacién laboral. 5) El entretenimiento. En el &mbito internacional, segin
este estudio, en 2015 hubo un aumento de los ingresos globales de estos sectores de 15.000
millones de euros. La previsiéon que realiza para 2025 supone un aumento aproximado de los
ingresos de 335.000 millones de délares, lo que representa un incremento de mas del 2.000% para
un periodo de 10 afnos (BELTRAN I CANGROS, 2018, pag. 12).

En los ultimos anos se han desarrollado en Espafia multitud de actividades asociadas a la
“economia colaborativa” en el sector turistico, lo que se explica por la nueva tendencia
econdmica internacional en la que se prima el uso a la propiedad y, por otra parte, por el creciente
acceso a internet de la poblacién (FIGUEROLA PALOMO, 2016, pag. 105). Ademas de esto debemos
senalar que estas nuevas actividades han surgido en un momento de grave crisis econémica
donde el turismo buscaba servicios baratos. Hasta el momento los subsectores del alojamiento y
el transporte son los que han registrado mayor volumen de actividad. Sin embargo, en los dltimos
anos el fenémeno se ha extendido también al sector de visitas guiadas. La razén que nos ha
llevado a estudiar este tipo de actividad es comprobar si realmente podemos englobarlas en una
especie de intercambio cultural entre personas, que surge de forma esporadica en el mercado, o
si estamos ante una actividad econémica.

12 Disponible en https://data.europa.eu/euodp/es/data/dataset/S2112 438 ENG. (Gltima consulta 10 de octubre de 2019).

13 La constatacién de que en Espana este mercado estd creciendo la podemos encontrar en un estudio realizado por la
Escuela de Turismo OSTELEA “Plataformas de Economia Colaborativa: Una Mirada Global” (2018), donde revela que
recientemente se han creado mas de 300 start ups que se englobarian dentro de la economia colaborativa. Estds empresas
operan en ambitos tan distintos como el carpooling (compartir vehiculos), el carsharing (sistema de uso de vehiculo
privado que consiste en que multiples usuarios usan de forma individual una flota colectiva de vehiculos), el alquiler de
coches entre personas, el estacionamiento, los taxis o similares, el transporte ferroviario, el alquiler de bicicletas, el
micromecenazgo o crowdfunding, el crowdgifting o compra de regalos en grupo, los bancos de tiempo e intercambios de
conocimientos/servicios, el coworking, el alojamiento, la logistica, el intercambio de ropa, la educacién, la alimentacion,
etc. En el mismo informe afirman que en 2017 las plataformas de transporte colaborativo eran usadas por casi el 8% de
la poblacién y estiman el uso de las mismas para 2021 de casi el 11%. Si analizamos sus datos de facturacién recogidos
en el mismo informe, vemos que no ha dejado de aumentar: en 2016 éstas facturaban casi 311 millones de €, en 2017
incrementaron dicha facturacion por encima de los 356 millones de € y las estimaciones para 2021 alcanzan casi los 500
millones de €, un incremento de casi el 30% respecto a los datos de 2017. El informe estd disponible en
http://www.aept.org/ostelea-economia-colaborativa (Gltima consulta 10 de octubre de 2019).
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Desde la Unién Europea existe una preocupacién por regular la “economia colaborativa”. La
Comision Europea, en una de sus Comunicaciones, COM (2016) 356 final “Una Agenda europea
para la “economia colaborativa”, explica que el término “economia colaborativa” hace referencia
a modelos de negocio que se desarrollan a través de plataformas colaborativas creando asi un
mercado abierto para el uso de bienes y servicios, normalmente entre particulares. En la citada
Comunicacidén, se explica que en la “economia colaborativa” intervienen tres categorias de
agentes i) prestadores de servicios que comparten activos, recursos, tiempo y/o competencias —
pueden ser particulares que ofrecen servicios de manera ocasional (“pares”) o prestadores de
servicios que acttien a titulo profesional (“prestadores de servicios profesionales”); ii) usuarios
de dichos servicios; y iii) intermediarios que —a través de una plataforma en linea— conectan a
los prestadores con los usuarios y facilitan las transacciones entre ellos (“plataformas
colaborativas®).

En muchos casos, las empresas de “economia colaborativa” surgen en mercados donde ya
existian los mismos negocios atendidos hasta ahora por prestadores de servicios convencionales,
como es el caso de los distintos subsectores del turismo. Por esta razén la Comision advierte a
las autoridades nacionales que las nuevas plataformas colaborativas o prestadores de servicios
deben estar sujetos a los mismos requisitos de acceso al mercado que los tradicionales, sin
beneficiar un modelo de negocio en perjuicio del otro. Hace especial hincapié en que los nuevos
operadores de la “economia colaborativa” estan sujetos a las normativas fiscales. No obstante,
también advierte que en este tipo de negocios se plantean problemas en cuanto al cumplimiento
de las obligaciones fiscales. De esta forma reconoce que, en ocasiones, existen dificultades para
identificar a los contribuyentes y los ingresos sujetos a los impuestos.

El propio Parlamento Europeo, en la Resolucién, de 15 de junio de 2017, sobre una Agenda
Europea para la “economia colaborativa”, ha realizado una serie recomendaciones a la Comision
Europea sobre aspectos que se deberian revisar. Asi, afirma que es necesario diferenciar entre
proveedores individuales (ciudadanos que prestan servicios ocasionalmente) y profesionales
(que deben cumplir los principios de la UE y los nacionales), ademds de concretar los derechos
del consumidor. Respecto de los profesionales, manifiesta que se deben proteger los derechos de
los trabajadores en la “economia colaborativa” y asegurar unas condiciones de trabajo justas y
una adecuada proteccion juridica y social para todos ellos. Confirma que los profesionales de la
“economia colaborativa” son, o bien trabajadores por cuenta ajena o bien trabajadores por cuenta
propia (autbnomos), segin la forma en la que desarrollen la actividad. Hace especial referencia
al aumento de los trabajadores en estos tipos de negocios y la importancia de supervisar el
mercado de trabajo y las condiciones laborales de la “economia colaborativa” con objeto de
luchar contra las practicas ilegales. En cuanto a los aspectos fiscales, recalca que la “economia
colaborativa” no debe utilizarse nunca como medio para eludir las obligaciones tributarias, por
esa razén senala que es necesario que exista una colaboracién entre las autoridades competentes
y las plataformas colaborativas para conseguir el cumplimiento de las obligaciones fiscales y el
pago de impuestos.

Asi pues, la insercion de estas actividades dentro de la “economia colaborativa” o del turismo
colaborativo no tiene influencia determinante en la calificacion como profesionales o amateurs
de los servicios prestados por los guias free tours. La respuesta dependera de la existencia de una
actividad que pueda calificarse como econdmica. En esta indagaciéon nos ayudara conocer el
papel que juegan las plataformas digitales.
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3. Tipos de plataformas colaborativas que ofertan free tours ;colaboracién
0 negocio?

En este nuevo contexto econdémico y cultural, vinculado al desarrollo de las nuevas tecnologias,
la crisis econémica y las nuevas demandas del consumidor (en nuestro caso, el turista),
particulares, pero también profesionales, que desean desarrollar tareas de visitas guiadas de todo
tipo (tradicionales o experienciales) acuden a las plataformas digitales para ofrecer unos
servicios que trataran de diferenciarse de los demas. Los demandantes son nativos tecnoldgicos
que buscan en internet y en las nuevas aplicaciones las distintas propuestas, y se dejaran influir
en su eleccién, por los comentarios vertidos por otros turistas (NAVALON-GARCIA y MINGUEZ
GARciA, 2018, pag. 271). No hay que minusvalorar la importancia de otro dato: tras la
liberalizacién del sector turistico por la Directiva de servicios, se han establecido en nuestro pais
empresas de visitas guiadas y profesionales turisticos habituados en muchos casos a contactar
directamente con los turistas a través de dichas plataformas (NAVALON-GARCIA y MINGUEZ GARCIA,
2018, pag. 271).

Como advierte CRUZ VILLALON (2017, pags. 38-39) existe una notable dificultad para identificar el
rol que en cada caso asume una plataforma digital en la prestacion del servicio por parte del
prestador (en nuestro caso, el guia). En primer lugar, la informacién que de si mismas, de su
naturaleza juridica y de su forma de actuar proporcionan las plataformas es muy opaca. La
deficiente informacion debe completarse con la procedente de blogs'4 y paginas web gestionadas
por particulares que se adhieren al programa de afiliados de aquellas plataformas y que muestran
especial interés en explicar a sus lectores cdmo funciona un free tour (a través de ellos hemos
podido conocer, por ejemplo, que algunas plataformas cobran comisiones a los guias)!®. En
segundo lugar, como ocurre con servicios de otro tipo (transporte de viajeros, alojamiento,
entrega de comida a domicilio, cuidadores...), la intervencién de la plataforma puede ser muy
diversa en funciéon de los servicios que prestan. Aplicando al caso de las visitas guiadas, la
clasificacién de las plataformas establecida por CRUZ VILLALON (2017, pags. 39-40) podemos
distinguir tres tipos:

1. Las que se limitan a poner en contacto a los turistas con los guias. Actuarian como un
buscador o como una especie de agencia privada de colocacién para auténomos.

4 Vid, por ejemplo, “;Son los Free Tour para los viajeros responsables?”, blog de Mar Villalba, entrada el 27 de agosto de
2018, se afirma que “Las plataformas donde se anuncian los guias para estos servicios, SI cobran una comisién a sus
“guias” por lo que ya dejan de estar dentro de la economia colaborativa y pasan a ser una actividad econémica con sus
ganancias donde sus ‘trabajadores’ no tiene establecidos un sueldo”. Son muy interesantes los 20 comentarios que se
hacen a continuacién, donde explican su experiencia los turistas y los guias Free Tours. Disponible en
https://www.miruta.es/free-tour-visitas-guiadas-gratis/ (Gltima consulta 17 de enero de 2018). Muy interesante también
es la experiencia de Cristina Arnal Sdenz que cuenta en el articulo “Propinas, calor y turistas cabreados: ser guia de 'free
tour' es una pesadilla”, 18 de julio de 2019. Disponible en https://www.vice.com/es/article/a3xp5a/free-tour-turismo-
precariedad-guias (Gltima consulta 7 de octubre de 2019. Ha abierto una pagina de Facebook e Instagram bajo el nombre
de Poor Free Tour, donde guias free tours de toda Europa estdn contando también sus experiencias (https://en-
gb.facebook.com/poorfreetour/posts/953265518383520? tn_=K-R, dltima consulta 23 de octubre de 2019).

15 Vid, por ejemplo, el programa de afiliacion de Civitatis: Inicialmente ofrecen el 8% de comisién por cada venta, pero
tienen una estructura de comisiones en funcién del importe de las ventas mensuales, segtn la cual es posible llegar hasta
el 10%: - Hasta 1.000€: 8% de las ventas y 0,4€ por asistente a los Free Tours; - De 1.000 a 5.000€: 9% de las ventas y 0,45€
por asistente a los Free Tours; - Desde 5.000€: 10% de las ventas y 0,5€ por asistente a los Free Tours. Se explica que “El
nivel de comisién se ajusta en funcién de las ventas del mes anterior. Es decir, si en marzo vendes 3.000€, en abril la
comision seria del 9%. No te asustes, el objetivo es factible, tenemos un ratio muy alto de conversién y es muy facil ganar
dinero con nosotros”. Disponible en https://www.civitatis.com/es/afiliados/ (Gltima consulta 17 de enero de 2019).
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2. Las que actiian como intermediarias entre el guia y los turistas ofreciendo, ademas, otros
servicios como la gestion de las reservas, la gestién de cobro, la comercializaciéon de los
servicios o la valoracion del cliente (servicio de reputacién on line). Las plataformas actuarian
como grandes Marketplace donde concurririan multitud de guias o empresas turisticas a
ofrecer sus productos. En este caso, el cliente del guia seria directamente el turista, por lo
que la retribucién procederia de éste, aunque la plataforma, a través de un sistema de pago
seguro, realizase el cobro, para su posterior entrega al guia, previo descuento de una
comisién por los servicios prestados. Esta actividad de mera intermediacion se rige por Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico, en la medida en que el servicio que prestan se ajusta a la definicién de “servicio
de la sociedad de la informacién” que recoge el articulo 2 de la Directiva 2000/31/CE sobre
comercio electrénico’®, esto es, prestan servicios a cambio de una remuneracién, o al menos,
constituyen una actividad econdmica, a distancia, por via electrénica y a peticién individual
de un destinatario de servicios (MONTERO PASCUAL, 2017, pag. 104)"". En este caso, estan
amparadas por el principio de libre prestacion de servicios previsto en la Directiva.

3. Las que no se limitan a actuar como meras intermediarias, sino que, ademas, prestan el
servicio subyacente en la medida en que no se limitan a intermediar entre oferta y demanda,
sino que crean la oferta y controlan las condiciones de prestacion de tales servicios!®. En este
caso, el servicio de intermediacién, en combinacidn con otros servicios prestados por la
plataforma, forma parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal esta
vinculado a un determinado sector de la actividad, en nuestro estudio seria el turismo. En
consecuencia, no pueden ser calificadas de prestadoras de servicios de la sociedad de la
informacién, estando excluidas del ambito de aplicacién de la Directiva 2000/31%.

Podemos distinguir dos formas de intervenir en el mercado: el servicio es prestado por guias
contratados laboralmente por la plataforma?, o bien, estd externalizado a otras empresas de
visitas guiadas o a trabajadores autonomos respecto de los cuales la plataforma asumiria el

16 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior.
El articulo 2 se remite para definir los “servicios de la sociedad de la informacién” al apartado 2 del articulo 1 de la
Directiva 98/34/CE - modificada por la Directiva 98/48/CE-

7La STJUE (Gran Sala) de 12 de julio de 2011 (Asunto C-324/09-caso L’Oréal-) concluyé que la explotacién de un mercado
electrénico por parte del operador eBay, podia tener la consideracion de “servicio de la sociedad de la informacién”, en
la medida en que se prestan servicios a distancia a través de equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento de
datos, a peticion individual de un destinatario de servicios y a cambio de una remuneracion.

18 E] TJUE atiende a estos dos criterios para determinar la naturaleza de los servicios prestados. En dos sentencias recaidas
en relacion con la plataforma UBER concluyd que no era una mera intermediaria sino que era responsable del servicio
subyacente, en la medida en que ejerce sobre las empresas y profesionales una “influencia decisiva”, pues consta que
establece al menos el precio maximo de la carrera, que recibe este precio del cliente para después abonar una parte al
conductor no profesional del vehiculo y que ejerce cierto control sobre la calidad de los vehiculos, asi como sobre la
idoneidad y el comportamiento de los conductores, lo que en su caso puede entrafar la exclusién de éstos [SSTJUE de 20
de diciembre de 2017 (Asunto C-434/15) y de 10 de abril de 2018 (Asunto C-320/16)]. En relacién con la plataforma
Airbnb, el Abogado General ha concluido recientemente que no es una inmobiliaria sino un prestador de servicios de la
sociedad de la informacidn, ya que, si bien ha creado la oferta, no ejerce control sobre las condiciones de prestacion del
servicio (Conclusiones del Abogado General, de 30 de abril de 2019 en el Asunto C-390/18).

19Vid, SSTJUE sobre el caso Uber citadas en la nota anterior.

20 Es el caso, por ejemplo, de Cuéntame Toledo, muy conocida por sus tours gratis, que exige que los guias tengan el
cardcter de oficiales y ofrece contratos indefinidos con sueldo fijo. Vid, en su pagina web “Trabaja con nosotros”,
https://www.cuentametoledo.com/blog/trabaja-de-gu%C3%ADa-tur%C3%ADstico-en-toledo (Gltima consulta 17 de
enero de 2019).
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papel de cliente (seria un caso de descentralizacién productiva). En este dltimo caso, el guia
se encargaria de proveer a la plataforma, que en realidad es una agencia de viajes o una
empresa informativa turistica de visitas guiadas, cobrando directamente de la plataforma, no
del cliente. La atribucién de la naturaleza laboral o mercantil a la relacién que une al
prestador de servicios con la plataforma depende de la concurrencia o no de las notas de
dependencia y ajenidad que, conforme al articulo 1.1. del Estatuto de los Trabajadores,
permiten calificar una relacién como laboral. Cuando puedan identificarse unos poderes
directivos empresariales por parte de la plataforma (manifestados en la potestad de
organizacion del trabajo del guia y en el ejercicio de un poder disciplinario), la relacién
deberia vertebrarse a través de un contrato laboral?!. Si el guia trabajara en régimen de
autoorganizacion, estariamos en presencia de un trabajador que podria llegar a tener la
condicién de “trabajador auténomo dependiente” ~TRADE- si percibiera de la plataforma, al
menos, el 75% de sus ingresos.

Si bien algunas de estas plataformas que no pueden calificarse de meras intermediarias,
informan de que sus guias son auténomos y cuentan con la correspondiente habilitacién, un
numero importante de ellas pretende “eludir las mayores responsabilidades posibles,
intentando huir a estos efectos no sélo de ser calificados como empleadores a efectos de la
aplicacion de la legislacion laboral sino, incluso, a los efectos de huir de la condicién de
empresa cliente del presunto trabajador auténomo”??. Para ello resulta esencial presentar a
dichos guias como personas que no realizan una actividad profesional, sino que se limitan a
realizar un intercambio de experiencias totalmente gratuito o que buscan obtener un dinero
extra de forma divertida. La misma terminologia acunada contribuye a crear esta confusion:
no se habla de trabajadores sino de colaboradores, partners, walkers, insiders, guris o
asociados; no se habla de precios, sino de propinas o de donativos; no se exige
profesionalidad, sino que se apela a la juventud, al talento, a la pasién por comunicar a los
demas los detalles de una ciudad a la que se ama y se conoce, al deseo de intercambiar
experiencias y a las ganas de conocer a personas de todos los paises... Todo ello con el fin de
mantener la idea de que esta actividad se desarrolla dentro de un turismo colaborativo,
democratico, sostenible y participativo. En ocasiones, se llega a tener la sensacion de que lo
que se buscan no son guias, sino artistas callejeros, actividad que, por cierto, también se basa

% Recientemente ha sido noticia que una comisién administrativa de la Seguridad Social belga ha concluido que una guia
turistica que trabajaba con Buendia Tours era falsa auténoma, una decision que rechaza la empresa y que se puede
recurrir en los tribunales. La comision administrativa se ha basado en su estudio del caso en las pruebas presentadas por
la denunciante (con pantallazos de conversaciones de Whatsapp, emails, facturas y otros documentos), sin recabar la
version de la empresa. Su valoracion es que "el examen del dossier revela suficientes elementos que permiten concluir
que la relacion de trabajo ejecutada en los términos propuestos por Buendia Tours debe considerarse como una relacién
de trabajo asalariado”. Entre la informacion facilitada a la comisién figuran mensajes de la direccién de Buendia Tours
en los que piden a los guias auténomos que cuando rechacen tours incluyan la razén por la que lo hacen, e incluso en los
que avisan a los trabajadores de que, si se tienen que cerrar servicios debido a sus rechazos para guiar visitas, esas
personas dejaran de trabajar con Buendia. La resolucion de la comision se hace eco de la denuncia de vigilancia de los
guias a través de una webcam publica que permite observar la Grand Place de Bruselas, de donde parten los Free Tours
de la compania. El dictamen recoge un mensaje a modo de ejemplo, de los varios presentados en un anexo, en el que
desde la direccién de Buendia se menciona a dos trabajadoras que no estan situadas en un lugar determinado: "Poneros
[sic] por favor como ya hemos dicho mil veces una a cada lado de hispano". Vid, la noticia publicada en Diario.es del 31
de octubre de 2018, disponible en:

https://www.eldiario.es/economia/expediente-autonoma-empresa-abusos-laborales_0 830817501.html. (altima
consulta 24 de octubre de 2019).

22 Se trata de una afirmacion que hace CRUZ VILLALON (2017, pag. 39) en relacion con las plataformas en general, pero que
es aplicable también a las especializadas en ofrecer Tours.
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en propinas?®. Quiza por la cercania a la actividad de entretenimiento algunas empresas de
visitas guiadas no hablan de “guias” sino de “monitores turisticos”?

Siguiendo los mismos criterios de clasificaciéon senalados por MUNOZ BENITO, R. (2019, pags. 391-
393) hemos analizado las webs mas populares que actualmente ofertan este tipo de tours
gratuitos, realizando la clasificacion que aparece en la tabla adjunta. La informacién la hemos
obtenido de la web oficial tratando de identificar el modelo de negocio, los servicios que prestan
y si existe contraprestacién por los servicios, tanto de intermediacién como de guia. A cada
plataforma se asigna un nimero que guarda relacion con la clasificaciéon de plataformas que

hemos realizado anteriormente (1, 2, 3).

App colaborativa
FREE TOURING

de guias
(profesionales y
amateurs) con
turistas.

Oftrece servicios de
reserva

Ofrece servicios de
reputacion on line.

fija por cada free tour que
crea un guia.

CONTRAPRESTACION RETRIBUCION
NOMBRE ACTIVIDAD TIPO SERVICIOS DE LA PLATAFORMA AL GUIA
Puesta en contacto 2 Publicita sdlo free Cobro al guia de una El guia recibe
de turistas con tours, pero al cantidad fija por turista al | una propina de
empresas de visitas entrar en uno de guia que presta el los turistas.
guiadas o gufas de los recorridos nos | servicio®.
turismo remite a la
empresa de visitas
Plataforma No organiza ni guiadas que lo
“GURUWALK” ofrece tours propios presta y ahi se
propiedad de ofertan otros tours
GURUWALK;, S.L. de pago.
Ofrece servicios de
reserva
Ofrece servicios de
reputacion on line.
Puesta en contacto 2 Publicita free tours | Cobro al guia una tarifa El guia recibe

una propina de
los turistas.

%3 También respecto de este sector algunas ciudades han iniciado su regularizacion. Por ejemplo, en 2012 el Ayuntamiento
de Estepona reservé unos enclaves a estos “emprendedores” con la tinica condicién de que estuvieran dados de alta en la
Seguridad Social. Noticia disponible en:

https://www.laopiniondemalaga.es/estepona/2012/05/23/estepona-crea-16-enclaves-artistas-callejeros-alta-
seguridad-social/508171.html.

24 Vid, pagina web de Trip Tours en https://triptoursmadrid.com/free-tours-madrid/ (Gltima consulta 24 de octubre de
2019).

%5 En la propia pagina web de Guruwalk no se contesta con claridad a esta cuestion. A la pregunta de un candidato a ser
guia ;Tengo que pagar alguna comisién a GuruWalk? Se contesta “GuruWalk tiene dos planes para todos los guias de la
plataforma, un plan hobbie por el cual no pagaras por los viajeros, pero estars limitado a un nimero pequenio de walkers
por dia. Si quieres recibir muchas reservas el plan PRO es tu eleccion, pero solo esta disponible para algunas ciudades por
lo que si te interesa contictanos, con este plan vas a poder vivir realmente de tu pasién”. Disponible en
https://www.guruwalk.com/es/trabajar-guia-turistico (Gltima consulta 19 octubre de 2019).
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cultural Free tour
Madrid

reserva

Ofrece Plataforma
de pago.

Ofrece reputacion
on line

Puesta en contacto 2y3 Publicita free tours | Cobro al turista de una El free tour cobra
de guias y visitas de pago cantidad fija por persona, de los turistas
(profesionales y directamente al realizar la
amateurs) y Ofrece servicios de | reserva en la web. (En los En las visitas de
Pagina web e@presas de vis.itas reserva free tours cobrz.a por pago, el guia
CIVITATIS guiadas con turistas. (Los free tours persona a partir de un cobra
. estdn sujetos aun | numero definido en la directamente de
Propiedad de la . , .
. En Madrid presta nimero maximo web). la plataforma.
Agencia de directamente los de turistas).
Viajes CIVITATIS . ,
TOURS, S.L.2¢ serv1c1f)s a t.ra.ves.de
sus guias (Civitatis Ofrece Plataforma
Tours&Tickets). de pago
Ofrece servicios de Ofrece Servicio de
recogida y traslado reputacion on line
Plataforma que 3 Ofrece free toursy | En los free tours en grupo En los tours
ofrece tours tours de pago se cobra una tarifa fija gratuitos, el guia
turisticos. cobra de los
Reserva a través En los tours de pago, turistas.
Presta dichos de la web de free cobro al turista de una
servicios de forma tours y no cantidad fija por persona, En los tours de
.., directa. gratuitos. directamente al realizar la | pago cobra de la
Asociacion .,
cultural (Lo/s free.tours reserva en la web. (En los Asociacion.
CUENTAME imermiimo. | peson s e deun
TOLEDO . , .
de turistas. A ntmero definido en la
partir de 6 se web).
cobrardn 5€ por
persona).
Plataforma de
pago
Plataforma que 3 Ofrece free toursy | Cobro al turista de una El guia de free
ofrece servicios de tours de pago cantidad fija por persona, tour cobra
guias. (Los free tours en el caso de que el free directamente
estan sujetosaun | tour se realice en grupo. La | del cliente.
Presta servicios de nimero maximo tarifa se fija por
MADRIDAPIE forma directa de turistas). Madridapie.
Propiedad de la
Asociacion Ofrece servicios de

26 Hace un ano la empresa ha anadié un canal presencial de atencién al cliente con el que complementar su venta online
(Civitatis Tours &Tickets).
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Plataforma que pone | 2 Ofrece free toursy | Cobro al turista de una El guia de free
en contacto a guias en algunas cantidad fija por persona, tour cobra
y empresas de ciudades tours directamente al realizar la | directamente

visitas guiadas (con
las que se asocian en

privados (Los free
tours que exceden

reserva en la web. (En los
free tours cobra por

del turista las
propinas. Se

determinadas de 8 personas persona a partir de un indica que una
ciudades) con tienen que numero definido en la parte del
turistas. solicitar un tour web). importe que
privado). pagues de las
Presta directamente propinas de los
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Plataforma que Ofrecen tours Cobro al turista de una En los free tours
ofrece free tours y de gratis y tours de cantidad fija por persona, el guia cobra
pago. pago (Los free directamente al realizar la | directamente de
tours estan sujetos | reserva en la web. (En los los turistas
Prestan las visitas de a un nimero free tours cobra por
forma directa o a maximo de persona a partir de un
SANDEMANS través de turistas). numero definido en la
NEW EUROPE colaboradores (los web).
free tours se prestan Ofrecen servicio
por guias de reserva
auténomos
asociados) Ofrecen
Plataforma de
pago.

Fuente: MUNOZ BENITO, R. (2019, pags. 391-393) y elaboracién propia

Tras el analisis de las condiciones en las que operan estas plataformas podemos afirmar que la
mayoria de ellas realizan una oferta muy estandarizada. La duracién, que es considerable (en
torno a las 2 horas), el tipo de recorrido, el nimero méaximo de personas en el grupo, la politica
de cancelacién, la invitacién a reservar, suelen ser muy similares. Practicamente, lo que las
diferencia es el punto de partida y el color del paraguas o de la camiseta que sirve de referencia.
En la mayoria de los casos el free tour se presenta como reclamo para captar clientes a los que
posteriormente se ofrecen otros servicios no gratuitos (la oferta se hace directamente por los
guias, o bien, al revisar la reserva del tour gratis aparece automdticamente informacién de otros
tours de pago que pueden interesar para completar la visita). Ademas, los free tour se ofrecen bajo
la condicion de un nimero maximo de turistas (lo mas habitual son 5 6 6), de forma que, si el
grupo supera dicha cifra, se cobra una tarifa fija por persona. En ese proceso de captacion, la
reserva de la plaza desempena un papel crucial.

La conclusion a la que llegamos coincide con la manifestada por MUNOZ BENITO (2019, pag. 393)
cuando afirma que “el modelo gratuito o free tour es practicamente la excepcién, ya que en la
mayoria de los casos existe una tarifa Premium para acceder a servicios mas completos, con lo
que la gratuidad sirve para captar usuarios para posteriormente ofrecerles previo pago un servicio
mads completo. Por otra parte, en la mayoria de los casos encontramos una tarifa, aunque no esté
previamente fijada que, en muchas ocasiones, serd inferior a los precios de mercado”. A la misma
conclusién llegaron NAVALON-GARCIA y MINGUEZ GARCIA (2016, pag. 277) en su estudio sobre las
plataformas de free tours que trabajan en Madrid, y LEAL LONDONO y MEDINA (2018, pags. 323-341)
en su estudio centrado en la ciudad de Barcelona.

4. ;Existe intrusismo?

4.1. Punto de partida: la consideracion de la actividad de guia de turismo como una
profesion regulada

La profesion de guia de turismo, en nuestro sistema juridico, fue objeto de regulacién desde
fechas muy tempranas. Como explica MELGOSA ARCOS (pags. 2 y 3 del pdf.), ya en el articulo 2 del
Real Decreto de 25 de abril de 1928, por el que se crea el Patronato Nacional de Turismo, se
contemplaba entre sus funciones la de “llegar a la implantacién de Escuelas de Turismo que
faciliten personal titulado en el nimero que se estime preciso, con dominio de los idiomas
extranjeros mas extendidos y con la debida cultura artistica para servir de guias aptos a los
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turistas”. En una Orden de 21 de noviembre de 1929, se establecié una subdivisién de la profesién
en categorias atendiendo al ambito territorial y conocimientos lingiiisticos, distinguiendo entre
guias locales, insulares, provinciales, regionales y nacionales. En 1939, una Orden de 15 de
diciembre regulé la actuacion de los guias libres de turismo, clasificaindolos en Intérpretes, Guias,
Guias-Intérpretes y Correos. A partir de este momento distintas 6rdenes ministeriales regularon
la profesion, siendo la Giltima la Orden de 31 de enero de 1964, que aprob6 el Reglamento para el
ejercicio de actividades turistico-informativas privadas. La Orden establecia que, como regla
general, el ejercicio de las actividades de guia y Guia-Intérprete no requeria un titulo profesional
especifico, sino un nombramiento oficial que se obtenia tras superar determinados exdmenes,
mediante los que se demostraba la capacidad y conocimiento de los interesados, y que autorizaba
el desempefio de aquellas actividades en zonas territoriales concretas y especificadas en el propio
acto de nombramiento o habilitacién; ello sin perjuicio de que, quienes estuvieran en posesion
del titulo expedido por la Escuela Oficial de Turismo, se hallaren facultados para ejercer la
actividad profesional de Guia-Intérprete de Turismo y pudieran obtener la correspondiente
“tarjeta de identidad”, sin necesidad de cumplir otros requisitos. Este reglamento estuvo en vigor
hasta su derogacién expresa por la Orden de 1 de diciembre de 1995, que en su predmbulo se hizo
eco de la nueva distribucién de competencias derivada de la Constitucion de 1978. Previamente,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 122/89, de 6 de julio, habia calificado la habilitaciéon
como una “licencia” subsiguiente a la acreditacién de ciertas aptitudes y conocimientos
relacionados con la actividad turistica, cuyo otorgamiento estaba directamente vinculado al
interés publico en la ordenacién del turismo que corresponde tutelar a la Comunidad Auténoma
ex. art. 148.1.18 de la Constitucién. Indirectamente, suponia reconocer que la actividad de guia
de turismo era una profesién regulada “no titulada”, ya que no se condicionaba a la obtencién de
determinados titulos académicos cuya competencia corresponde exclusivamente al Estado. A
partir de este momento, todas las CC.AA. recogieron esta competencia en sus respectivos
Estatutos de Autonomia y aprobaron sus respectivas leyes de turismo. Manteniendo la tradiciéon
intervencionista anterior, la normativa autonémica se caracteriz6 por exigir para ejercer en su
territorio una previa habilitacién administrativa, para lo cual se exigia superar una prueba de
aptitud.

En pocos afos la normativa turistica autonémica tuvo que ser modificada como consecuencia de
la incidencia de dos Directivas comunitarias que tienen por objetivo eliminar los obstaculos a la
libertad de establecimiento y de prestacion de servicios. La primera en el tiempo fue la Directiva
2005/36/CE, de 7 de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones
profesionales, que reconoce el derecho de los ciudadanos de cualquier Estado miembro de la
Unién Europea a la libre prestacién de servicios profesionales en cualquier otro Estado, en el
ambito de las profesiones reguladas, entre las que se cuenta la de guia de turismo (se recoge como
profesion “no titulada” en el Anexo VIII del Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre). La
Directiva define la “profesién regulada” como la actividad profesional para cuyo ejercicio se
exige, en virtud de disposicién legal, reglamentaria o administrativa estar en posesion de una
cualificacion profesional, definida ésta como la capacidad para el acceso a una determinada
profesién o a su ejercicio, que ven acreditada oficialmente por un titulo de formacién, por un
certificado de competencia, por una experiencia profesional formalmente reconocida, o bien por
el concurso de mdas de una de tales circunstancias (art. 5). La Directiva fue posteriormente
modificada por la Directiva 2013/55/UE de 20 de noviembre de 2013, transpuesta a nuestro
sistema por el RD 581/2017, de 9 de junio. La Directiva modificada estableci6 la obligacién de los
Estados miembros de evaluar la proporcionalidad de los requisitos que limitaban el acceso a las
profesiones reguladas o su ejercicio y de comunicar a la Comisién los resultados de esa
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evaluacién, iniciando el “proceso de evaluacién reciproca”. Dicho proceso implicaba que los
Estados miembros debian realizar un analisis de toda su legislacién relativa a las profesiones que
estaban reguladas en su territorio?”. Segin el art. 81 del RD el informe debe completar
especificamente la valoracion de la compatibilidad de los requisitos que limitan el acceso a la
profesion o su ejercicio a los titulares de un titulo de formacién especifica, con la libertad de
establecimiento y prestacion de servicios. A estos efectos, la valoracion de compatibilidad se
ajustard al “test de proporcionalidad” y considerara especialmente: 1.° Que los requisitos no sean
directa ni indirectamente discriminatorios por razén de nacionalidad o de lugar de residencia.
2.° Que los requisitos estén justificados por una razén imperiosa de interés general. 3.° Que los
requisitos sean adecuados para garantizar la consecuciéon de los objetivos perseguidos y no
exceder de lo necesario para alcanzar el objetivo.

El concepto de “razén imperiosa de interés general” ha sido definido por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de forma amplia incluyendo entre otros y en lo que afecta a nuestro estudio:
la proteccién de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de
servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la
lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, la conservacién
del patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural. A ello
hay que anadir que el TJUE ha incluido también el objetivo de “garantizar la calidad de los
trabajos”?8.

El segundo gran hito fue la aprobacién de la Directiva 2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios del mercado interior —conocida como “Directiva de servicios”, que, como
senala MELGOSA ARCOS (pag. 1 del pdf.) supuso “el cambio de un régimen restrictivo y localista a
otro abierto a todo el estado espanol y a los nacionales de los Estados miembros de la Uni6n
Europea”. En el considerando 33 se indica que dentro del concepto de “servicios” se incluye a los
guias de turismo.

Una de las principales novedades fue la proscripcion de supeditar el acceso a una actividad de
servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacién salvo cuando se reunieran las condiciones
del “test de proporcionalidad”, esto es no discriminacién, necesidad, sustitucién vy
proporcionalidad, lo que exige analizar si el objetivo perseguido se puede conseguir mediante
una medida menos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se produciria
demasiado tarde para ser realmente eficaz (art. 9.1).

El concepto de “razones imperiosas de interés general”, que justificaria la “necesidad” de la
autorizacion, se define en el articulo 4 en la forma que acabamos de explicar anteriormente. El
listado es abierto, no cerrado, por lo que la doctrina cientifica consideré6 que los Estados
miembros podrian calificar el concepto de “calidad turistica” como una razén imperiosa de
interés general “y ello en funcién de la importancia que para la respectiva economia nacional

" El nuevo Reglamento derogé el RD 1837/2008 aunque mantuvo transitoriamente en vigor el Anexo VIII hasta que
finalizasen los trabajos de revisién de los mismos por parte de la Comisién Interministerial. A fecha de hoy estos trabajos
todavia no han terminado.

8 La reciente STJUE de 4 de julio de 2019 (Asunto C-377/17) recuerda que “ los objetivos de garantizar la calidad de los
trabajos y la proteccién de los consumidores han sido reconocidos por el Tribunal de Justicia como razones imperiosas
de interés general (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de octubre de 2000, Corsten, C-58/98, EU:C:2000:527,
apartado 38; de 8 de septiembre de 2010, StofS y otros, C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 y C-410/07,
EU:C:2010:504, apartado 74, y de 15 de octubre de 2015, Grupo Itevelesa y otros, C-168/14, EU:C:2015:685, apartado
74)”.
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tenga este sector econdmico” (CORRAL SASTRE, 2017, pag. 45). El problema en la actualidad reside
en que, pese a que la Directiva recogié un listado abierto de “razones imperiosas de interés
general” e, incluso en el considerando 40 establecia que el concepto podia ir evolucionando con
el tiempo, lo cierto es que la Ley espanola de transposicion, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, establecié un listado cerrado en
el art. 3.11. Ademads, si bien inicialmente consideraba que concurria la necesidad de la
autorizacion cuando habia una razén imperiosa de interés general, posteriormente, y tras la
modificacién llevada a cabo por la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado -LGUM-%, el nuevo art. 5.b) contiene una redaccién mucho mas restringida limitada a
“razones de orden publico, seguridad publica, salud publica, proteccién del medio ambiente, o
cuando la escasez de recursos naturales o la existencia de inequivocos impedimentos técnicos
limiten el nimero de operadores econémicos del mercado”*.

Hay que tener en cuenta, no obstante, que la normativa de reconocimiento de cualificaciones
profesionales, en la regulacion de la actividad de guia de turismo, prima sobre la reguladora del
mercado interior tal y como establece el art. 3.1.d) de la Directiva 2006/123/CE3!. Por lo tanto, los
Estados mantiene el poder de calificar una profesién como regulada y de exigir una determinada
cualificaciéon profesional. Dicho lo cual, parece observarse una confluencia entre ambas
Directivas y es que se aprecia en la Unidén europea, también en materia de cualificaciones
profesionales, una tendencia hacia un acceso mas liberalizado al ejercicio de las profesiones
reguladas. La Directiva (UE) 2018/958, de 28 de junio de 2018 relativa al test de proporcionalidad
antes de adoptar nuevas regulaciones de profesiones??, vuelve a insistir en que cuando el acceso
a actividades por cuenta propia o ajena y su ejercicio estén supeditados al cumplimiento de
determinados requisitos relacionados con cualificaciones profesionales especificas, establecidos
de forma directa o indirecta por los Estados miembros, es necesario garantizar que dichos
requisitos estén justificados por objetivos de interés publico, como los que se consideran como
tales en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, a saber, orden publico, seguridad y
salud publicas, o por razones imperiosas de interés general, reconocidas como tales en la

2 En el Anexo de la LGUM los términos autorizacion, licencia y habilitacién son sinénimos. “f) Autorizacién, licencia o
habilitacion: cualquier acto expreso o tacito de la autoridad competente que se exija a un operador econdémico con
caracter previo para el acceso a una actividad econémica o su ejercicio”. Ademas, las inscripciones en registros con
caracter habilitante tendran a todos los efectos el caracter de autorizacion (articulo 17.1 in fine). Se entendera que tienen
caracter habilitante aquellos registros cuya inscripcion es obligatoria para el acceso a la actividad.

30 En opinién de CORRAL SASTRE (2017, pag. 45), partiendo de la base de que el turismo es competencia exclusiva de las
CC.AA., una legislacién estatal basica no puede impedir que las CC.AA. a través de una norma con rango de ley tengan
en cuenta otras razones imperiosas de interés general. Sin embargo, esta interpretaciéon ha sido rechazada por la STC
79/2017, de 22 de junio de 2017, que ha insistido en el caracter cerrado de las causas incluidas en el art. 17.1. Aclara, sin
embargo, que “si bien las CC.AA. han visto restringido el uso de determinados instrumentos de control administrativo
previo como es la exigencia de autorizaciones, ello no les impide imponer —en ejercicio de sus competencias y en atenciéon
al desarrollo de politicas propias— requisitos materiales al acceso y al ejercicio de las actividades econémicas dirigidos a
la salvaguarda de aquellos objetivos legitimos que exceden de los enumerados en el articulo 17.1. Requisitos cuyo
cumplimiento por los operadores econémicos podré ser controlado por la administracién competente a través de otros
mecanismos de intervencion, previa o posterior, fuera de la autorizacién. Asi, por ejemplo, las razones imperiosas de
interés general justificaran la exigencia de mecanismos de intervenciéon previos como son la presentacién de
declaraciones responsables o de comunicaciones previas, conforme prescriben los apartados segundo a cuarto del
referido articulo 17 de la Ley 20/2013”.

31E] articulo 3, apartado 13, de la Ley 17/2009 introduce la definicién de “profesion regulada”, entendiendo como tal “la
actividad o conjunto de actividades profesionales, cuyo acceso, ejercicio o una de las modalidades de ejercicio estén
subordinados de manera directa o indirecta, en virtud de disposiciones legales o reglamentarias, a la posesién de
determinadas cualificaciones profesionales”.

52 Sobre el test de proporcionalidad y su aplicacién en un caso practico, vid, CORDOBA AZCARATE, E., y MARTIN VILLALBA,
M.D., (2019), “La aplicacion del test de proporcionalidad”, Revista espariola de Educacién Fisica y Deportes, nim. 425, pags.
51-64.
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jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Cuando adopten nuevas regulaciones sobre profesiones
o modifiquen las ya existentes, los Estados miembros deben comparar la medida nacional en
cuestién con otras soluciones alternativas, menos restrictivas que permitan alcanzar el mismo
objetivo imponiendo menos restricciones. La regulacion por medio de actividades reservadas®y
titulos profesionales protegidos®* debe considerarse cuando las medidas estén encaminadas a
prevenir un riesgo de perjuicio grave para los objetivos de interés publico, como seria la salud
publica. Estas tendencias necesariamente influiran en las proximas reformas de la normativa
autondmica.

4.2. El marco legal de la actividad de guia turistico

Con posterioridad a la aprobacién de la Ley 17/2009, y con el fin de adaptarla al nuevo marco
normativo, se procedié a la modificacion de la mayoria de las leyes y reglamentos autonémicos,
con el fin de liberalizar el sector, eliminando las barreras de acceso a la prestacion del servicio en
los distintos territorios autonémicos no sélo para los guias procedentes de otros territorios de la
Unidn, como exigia la Directiva de servicios, sino también de los guias oficiales procedentes de
las CC.AA. que se veian obligados a solicitar una habilitacion en cada comunidad auténoma
(MELGOSA ARCOS, pag. 10 del pdf.). El panorama juridico actual es el siguiente:

— Andalucia: Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia y Decreto 8/2015, de
20 de enero, por el que se regula la actividad de guia de turismo®.

— Arag6n: Decreto Legislativo 1/2016, de 26 de julio, del Gobierno de Aragoén, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Turismo de Aragén y Decreto 21/2015, de 24 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de guias de turismo.

— Canarias: Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenaciéon del Turismo de Canarias y Decreto
13/2010, de 11 de febrero, por el que se regula el acceso y ejercicio de la profesién de Guia de
Turismo, modificado por Decreto 88/2012, de 15 de noviembre.

— Castilla y Ledn: Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de turismo de Castilla y Leén y Decreto
5/2016, de 25 de febrero, regula el acceso y ejercicio y actividad de guia de turismo

— Comunidad Valenciana: Ley 15/2018, de 7 de junio, de la Generalitat, de turismo, ocio y
hospitalidad de la Comunitat Valenciana y Decreto 62/1996, de 25 de marzo, del Gobierno
Valenciano, por el que se aprueba el reglamento regulador de la profesion de guia de turismo,
modificado por Decreto 10/2013, de 11 de enero para adaptarlo a la Directiva 2006/123/CEE.

% Se entiende por “actividades reservadas”: una modalidad de regulacién de una profesion en la que el acceso a la
actividad profesional o grupo de actividades profesionales esta reservado, de forma directa o indirecta, en virtud de
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, a miembros de una profesién regulada con una cualificacién
profesional especifica, incluidos los casos en los que la actividad se comparte con otras profesiones reguladas (art. 3).

% Se entiende por “titulo profesional protegido”: una modalidad de regulacién de una profesion en la que el uso del titulo
en una actividad profesional o grupo de actividades profesionales estd sujeto, de manera directa o indirecta, en virtud de
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, a la posesion de una cualificacion profesional especifica y en la
que el uso indebido de dicho titulo esta sujeto a sanciones (art. 3).

5En la actualidad, existe un Proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto 8/2015, de 20 de enero, regulador de
guias de turismo de Andalucia, que establece una mayor exigencia en el nivel de idiomas. El primer borrador, de 22 de
mayo de 2019 esta disponible en
https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/19/05/PRIMER%20BORRADOR %2026 -
04.pdf (altima consulta 2 de octubre de 2019).
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— Extremadura: Ley 6/2018, de 12 de julio, de modificacion de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de
desarrollo y modernizacion del turismo de Extremadura y Decreto 37/2015, de 17 de marzo,
regula la actividad profesional de guia de turismo.

— Galicia: Ley 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo de Galiciay Decreto 73/2015, de 7 de mayo,
regula la profesion de guia de turismo.

— Islas Baleares: Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Islas Baleares y Decreto 20/2015,
de 17 de abril, de principios generales y directrices de coordinacién en materia turistica; de
regulacién de 6rganos asesores, de coordinacién y de cooperacién del Gobierno de las Islas
Baleares y de regulacion y clasificacién de las empresas y de los establecimientos turisticos.

— La Rioja: Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo de La Rioja y Decreto 10/2017, de 17 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento general de turismo de La Rioja.

— Madrid: Ley 1/1999, de 12 de marzo, de Ordenacién del Turismo de la Comunidad de Madrid
y Decreto 18/2017, de 7 de febrero, del Consejo de Gobierno, por el que se regula la actividad
de guias oficiales de turismo de la Comunidad de Madrid.

— Murcia: si bien el Decreto es de 1995 (Decreto 178/1995, por el que se regula la profesién de
Guia de Turismo), la Ley 12/2013, de 20 de diciembre, de Turismo de la Regién de Murcia. se
modificé precisamente por Ley 11/2014, de 27 de noviembre para adaptarse a la normativa
comunitaria.

— Pais Vasco: Ley 13/2016, de 28 de julio, de Turismo. Estd pendiente de desarrollo
reglamentario lo relativo a los requisitos y procedimiento de habilitaciéon de los guias de
turismo®®.

Anteriores a dicha fecha son:

— Asturias: Ley 7/2001, de 22 de junio, de Turismo y Decreto 59/2007, de 24 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento regulador de la profesién de guia de turismo.

— Cantabria: Ley 5/1999, de 24 de marzo, de Ordenacién del Turismo de Cantabria y Decreto
32/1997, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento para el ejercicio de actividades
turistico-informativas privadas, modificado por Decreto 51/2001, de 24 de julio.

— Castilla-La Mancha: Ley 8/1999, de 26 de mayo, de Ordenacién del Turismo de Castilla-La
Mancha y Decreto 96/2006, de 17 de julio de 2006, de Ordenacién de las Profesiones
Turisticas en Castilla-La Mancha, modificado por Decreto 349/2008, de 9 de diciembre. Se
encuentra en fase de aprobacion un nuevo Decreto regulador de la actividad profesional de
guia de turismo y de las empresas de informacion turistica®’ .

% Por Resolucién de 1 de octubre de 2019, se acordé una consulta ptblica previa a la elaboracion del decreto de
habilitacién de la actividad de guia de turismo en el interior de los elementos catalogados del patrimonio cultural vasco.

57 En esta pagina se puede consultar el estado de tramitacién del proyecto de Decreto, asi como los documentos que lo
configuran:
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— Cataluna. Ley 13/2002, de 21 de junio, de turismo de Cataluna y Decreto 5/1998, de 7 de
enero, sobre la actividad de guia de turismo. Hay que tener en cuenta que este reglamento es
anterior a la Ley 13/2002 que adapt6 la normativa a la Directiva 2006/123/CEE38.

La reglamentacién indicada estd en continua evolucién. De hecho, en la actualidad dos CC.AA.,
Castilla-La Mancha y Cataluna, han puesto en marcha el proceso de reforma de las normas
reglamentarias, lo que ha provocado un intenso debate en torno al alcance y limites de las
exigencias de liberalizacién del sector que derivan de las Directivas comunitarias.

4.3. Lareserva de la actividad de guia turistico: la habilitacién
a. La disparidad de regimenes entre los territorios autonémicos

En estos momentos, en todas las CC.AA., con la excepciéon de Madrid y La Rioja, se mantiene la
exigencia de estar en posesion de una habilitacién expedida por la Consejeria correspondiente
de la Comunidad Auténoma. Algunas normas autondmicas se han preocupado de justificar, en
sus Preambulos o Exposiciones de Motivos, la necesidad y proporcionalidad del mantenimiento
de la exigencia de la habilitacion. Lo mas habitual es apelar a las razones de imperiosa necesidad
de interés general que definen la Directiva de servicios y la Ley de 2009: la defensa, proteccién y
promocién del patrimonio cultural, artistico y natural, (Galicia, Pais Vasco, Castilla-La Mancha,
Castilla y Ledn, Andalucia, islas Baleares), la necesidad de proteger los derechos de los
consumidores (Pais Vasco, Castilla-La Mancha, Castilla y Leén, Andalucia) o la lucha contra el
fraude (Castilla y Le6n). Desde el punto de vista de la libre competencia en el mercado, se ha
puesto en duda que la exigencia de dicha habilitacién cumpla con el requisito de ser
proporcionada®. En el mismo sentido, desde la perspectiva de la Directiva de servicios, BERMEJO

%CS%AD de-turismo-y-empresas-de-informaci%C3%B3n-tur%C3%ADstica.

(Gltima consulta 1 de mayo de 2019).

38 En 2018 se elabord un proyecto de Decreto de guia de turismo. La Autoridad Catalana de la competencia emitié un
informe previo disponible en:

acco.gencat.cat/web/content/80_acco/documents/arxius/actuacions/20180831_IR_36 2018 guies_turisme-esp.pdf
(Gltima consulta 2 de octubre de 2019). El proyecto de Decreto se podia consultar en la péagina web (
http://empresa.gencat.cat/web/.content/01_-_informacio_departamental/01_-_departament/07_-
_normativa/normativa_tramit/projectes_decret/Projecte_activitat guia_turisme/arxius/20180815 PD_guia_de_turisme.p
df). Sin embargo, a fecha 7 de octubre de 2019 ya no se encuentra disponible. La Generalitat, por su parte, informa de que
“La normativa europea obliga a una revision de la normativa interna. Como consecuencia de esta adaptacion, que debe
llevar a trabajar bajo el sistema de calidad turistica de los servicios, no se convocaran mas pruebas para la habilitacion de
guias de turismo de Catalufa ni se tramitaran reconocimientos de habilitaciones de guias de turismo expedidas por otras
administraciones publicas”

turisme-de-Catalunya, (Gltima consulta 2 de octubre de 2019).

39 En el Informe previo elaborado por la Autoridad catalana de la competencia sobre el proyecto de Decreto regulador de
la profesién de guia de turismo, actualmente en fase de elaboracion, se hace constar que: “Desde una Optica de
competencia, el establecimiento de una habilitaciéon para poder prestar los servicios de guia de turismo en determinados
lugares y que, por lo tanto, comporta una reserva de actividad a favor de determinados profesionales, funciona como un
régimen de autorizacién administrativa que restringe el acceso y el ejercicio de la actividad en el mercado a determinados
profesionales”. Por lo tanto, como restriccion a la competencia que es, la exigencia de habilitacién deberia ser necesaria,
en el sentido de estar justificada en base a una razén imperiosa de interés general, y proporcional. La ACCO considera
que, en este caso, no concurren los presupuestos que justifiquen el mantenimiento de la habilitacién para prestar los
servicios de guia de turismo en el interior de los monumentos declarados bien cultural de interés nacional y de los museos
inscritos en el Registro de Museos de Catalunya. Tampoco la memoria general que acompana el proyecto de Decreto
especifica qué concreto interés general justificaria el establecimiento de este sistema de intervencién administrativa
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LATRE y ESCARTIN ESCUDE (2017, pag. 507) defienden que “la mera obtencidén de la cualificacién
profesional exigida deberia bastar para poder ejercer la actividad en todo el territorio estatal
cuando se exija disponer de ella para el ejercicio de la actividad turistica, sin necesidad de
controles previos adicionales, tales como la inscripciéon en un registro, la colegiacién o la
obtencién de una autorizacion. Los motivos de garantia de la capacitacion de los guias en aras de
la lucha contra el fraude y la consecuciéon de los objetivos de calidad del servicio podrian
calificarse como razones imperiosas de interés general, pero no resulta tan facilmente
justificable el hecho de que deba de prevalecer el citado régimen de control aprioristico mediante
autorizacion frente a otros mecanismos ciertamente menos intervencionistas como podria ser,
por ejemplo, el de comunicacién previa.”

Se observa en las dltimas leyes aprobadas una preocupacion por que la legislacién sea cada vez
menos intervencionista y por adaptarla a una realidad caracterizada por la irrupcién de las
nuevas tecnologias y los gustos de los consumidores que se caracterizan, como explica el
Predmbulo de la Ley de Turismo de la Regién de Murcia, por ser “cada dia méas creadores de sus
propios viajes, organizando sus rutas, comprando directamente a través de Internet y exigiendo
variedad y calidad en los destinos elegidos”. Por estas razones “las empresas tendran que ser
capaces de innovar en producto, en sistemas de organizacién y en venta. Y la legislacién
autondmica no puede ser un impedimento para la creatividad empresarial y la busqueda de los
mejores nichos de inversiéon”4.

Si en una primera etapa la liberalizacién consistié en reconocer el derecho a la libre prestaciéon
temporal de su actividad a los guias provenientes de terceros Estados miembros de la Unién y de
otras CC.AA., en las leyes mas recientes (Galicia, Aragon, Murcia, Islas Baleares y Andalucia) se
aprecia una tendencia a flexibilizar el procedimiento para obtener la habilitacion, pasandose de
un sistema donde para obtener la acreditacién era necesario superar una prueba de aptitud
convocada por la consejeria competente y consistente en la realizacién de unos exdmenes sobre
unas materias y temarios predeterminados (con el problema de que estas pruebas no se han
estado convocando durante afos), a un sistema donde lo que se valora es un elenco de
titulaciones, credenciales de homologacién y certificados, todos ellos oficiales y con validez en

basada en la obtencién de una habilitacién, mas alla del hecho de que se encuentra previsto en el articulo 65 de la Ley
13/2002. Adicionalmente, tampoco se especifica en qué medida la obtencion de una habilitacién constituye el mecanismo
més adecuado para velar “para que la visita publica a los bienes culturales de interés nacional se efectiie en condiciones
adecuadas de conservacion, conocimiento y difusién”. En este sentido, hay que recordar que ninguno de estos motivos
constituye una razén imperiosa de interés general reconocida como tal por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea que justifique el establecimiento de un régimen de autorizacién para esta actividad. Tampoco la
prestacion de unos servicios turisticos de calidad tiene esta calificacién. De hecho, si este es el objetivo, plenamente
respetable, perseguido por la habilitacion, existen otras medidas menos restrictivas con un menor impacto entre los
operadores que una reserva de actividad a favor de unos concretos profesionales, y que permitirian alcanzar tal objetivo;
seria el caso, por ejemplo, del establecimiento de un sello de calidad voluntario para aquellos guias de turismo que
cumplieran determinados requisitos, la creaciéon de premios destinados a los profesionales, etc. Por lo tanto, la ACCO
considera injustificado el mantenimiento de la barrera de entrada en el mercado constituida por el régimen autorizatorio,
basado en la obtencién de una habilitacién”. Vid, Informe IR 36/2018, elaborado por la Autoridad Catalana de
Competencia sobre el Proyecto de Decreto sobre la actividad de guia de turismo, solicitado por el Departament d’Empresa
i Coneixement, Fecha informe: 8 de agosto de 2018. Disponible en

http://acco.gencat.cat/web/.content/80 acco/documents/arxius/actuacions/20180831 IR_36_2018 guies_turisme_esp.pd
f (Gltima consulta 15 de enero de 2019).

40 E1 4nimo liberalizador que inspira a la ley, no le ha llevado al extremo de suprimir la exigencia de la habilitacién para
el ejercicio de la profesion de guia turistico, que contintia justificindose de forma muy genérica en que “resulta acorde
con la libertad de prestacién de servicios, en la medida en que se invoca una razén imperiosa de interés general, resulta
proporcionada y no discriminatoria”.
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todo el territorio nacional. La diferencia reside en la actualidad en si la habilitacién se consigue
o no de forma directa*..

Una vez obtenida la habilitaciéon, los guias se inscribiran de oficio en el Registro de Empresas y
Actividades Turisticas o en el Registro de Guias de las distintas CCAA, debiendo comunicar a la
Consejeria, para su inscripcién en el Registro correspondiente, el cese temporal o definitivo de
la actividad*?. En algunas CC.AA. el inicio de la actividad exige también realizar una
comunicacion previa (art. 11 Decreto Extremadura).

Interesa destacar que la falta de convocatorias para la realizacién de la prueba de aptitud para
obtener la habilitacién ha impedido en algunas CC.AA. durante muchos anos ejercer a los
profesionales como guias de turismo, lo que explica que muchos de ellos hayan encontrado una
salida en las empresas de free tours*3. Una exigencia del colectivo es no s6lo la convocatoria anual
de dichas plazas, sino que la normativa autonémica opte por un proceso de habilitacion directa.

b. Excepciones a la exigencia de habilitacion

Las distintas normativas autondémicas suelen regular la figura del guia de turismo dentro del
apartado dedicado a las “profesiones turisticas”. Dicha actividad sera “profesional” en la medida
en que se presten “de manera habitual y retribuida”, los servicios de asistencia, acompanamiento
e informacién en materia cultural, artistica, histérica y geografica a los turistas, en sus visitas a
museos y demas bienes integrantes del patrimonio cultural del dmbito territorial de la
Comunidad Auténoma. Salvo en Andalucia, no se define qué se entiende por “habitualidad”*.
En el Decreto andaluz se establece que “la habitualidad se presumird respecto de quienes
ofrezcan la prestacién de este servicio a través de cualquier medio publicitario, o cuando se preste
el servicio en dos o mds ocasiones dentro del mismo ano” (art. 2). En la misma linea, el proyecto
de Decreto de Castilla-La Mancha establece que “se entendera que existe habitualidad cuando se
ofrezca la prestacion de dichos servicios a través de cualquier medio publicitario” (art. 2.e).

41En el caso de Catalunia en la Memoria del proyecto de nuevo Reglamento de Turismo, que no incluia ninguna regulacién
sustantiva de la actividad de gufa de turismo, se reconocia que “actualmente, estamos inmersos en un proceso de
liberalizacion de la actividad de guia de turismo que pasa por la eliminacién de la reserva de la actividad en museos y
monumentos de acuerdo con la Directiva de Servicios en el mercado interior”, pero seguia disponiendo que “mientras no
se modifique el arte 65 de la LTC no se puede derogar el decreto 5/1998” y “(...) una vez modificado/derogado el art. 65
de la LTC se introduciré en el reglamento la nueva definicion de guia de turismo, ya totalmente liberalizado”. El proyecto
de Decreto de regulacion de la profesién de guia de turismo, actualmente en fase de elaboracion, contintia exigiendo la
habilitacion para ejercer en el interior de museos y monumentos, si bien se inclina por un procedimiento de habilitacién
directa.

42 En el Registro de Turismo de Andalucia (art. 18 Decreto de Andalucia); en el Registro de Empresas y Actividades
Turisticas de Asturias (art. 8 Decreto de Asturias); en el Registro de Guias Turisticas de Cantabria (art. 5 Decreto
Cantabria); en el Registro de Turismo de Castilla y Le6n (art. 11 Decreto Castilla y Ledon); en el Registro de Turismo de
Aragon (art. 7 Decreto); en el Registro de Turismo de Cataluna (Ley 13/2002, de 21 de junio, de turismo de Cataluna); en
el Registro de empresas y actividades turisticas de Extremadura (art. 9 del Decreto); en el Registro de empresas y
actividades turisticas de Galicia (art. Art. 24 Decreto); en el Registro de Guias de Turismo que existe en cada una de las
islas de las Islas Baleares (art. 141 del Reglamento), en el Registro de proveedores de servicios turisticos de la Rioja (art.
212 del Decreto); en Registro de empresas y actividades turisticas de Euskadi (art. 24 de la Ley).

43 Castilla-La Mancha, por ejemplo, lleva mas de 10 anos sin realizar convocatorias, pese a que su propia ley les obligaba

a hacerlo cada dos anos. Vid, por ejemplo, el articulo “La falta de exdmenes para guia turistico provoca el incremento de
"guias pirata”, Cadena Ser, 23 de abril de 2017 (disponible en

https://cadenaser.com/emisora/2017/04/23/ser_cuenca/1492952275 618200.html). Analizando las paginas web de las
empresas de visitas guiadas que informan de que sus guias son oficiales, sorprende que gran niimero de ellos han obtenido
la habilitacién en otras CC.AA.

El concepto de “habitualidad” se utiliza para definir al comerciante individual en el articulo 1 del Cédigo de comercio y
al trabajador auténomo, en el articulo 1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo.
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Sin embargo, como regla general®, no se considera actividad profesional sujeta a la habilitacién
administrativa:

— La prestacién de servicios de informacién turistica realizados en lugares distintos de los
establecidos en cada normativa reglamentaria y que, generalmente, son los monumentos
declarados bienes culturales de interés nacional, los Museos integrados en el Sistema de
Museos de la CA; los Bienes inscritos en el Registro autonémico de Bienes de Interés
Cultural; los Bienes inscritos en el Catalogo del Patrimonio Cultural de la CA; los conjuntos
histérico-artisticos y demas lugares que por su relevancia histdrica, cultural, geografica o
ecologica, figuren en el catdlogo o registro correspondiente . Los Decretos de Asturias y de
Cantabria incluyen también los espacios naturales protegidos. El Decreto de Castilla-La
Mancha hace referencia expresa a los conjuntos histéricos de las ciudades declaradas
Patrimonio de la Humanidad por la UNESCO.

— El acompanamiento y asistencia en ruta que no implique la prestacién de servicios de
informacioén turistica sobre dichos bienes.

— Los servicios prestados por personal al servicio de una administracién publica o por
profesionales de la ensenanza en actividades de acompanamiento institucional o formacién
del alumnado siempre que no perciban ninguna remuneracién por este concepto.

— Los servicios realizados por los empleados de museos o monumentos histérico-artisticos
que, en su interior, faciliten informacién a los visitantes sin percibir retribucion por este
concepto y sin que ofrezcan sus servicios mediante anuncio o publicidad.

En la comunidad auténoma de Madrid la adaptacion a la Directiva 2006/123/CE trajo consigo la
supresion de la exigencia de habilitaciéon*®, de forma tal que se distinguen dos formas de ejercer
la profesion:

— la de “guia de turismo” que estd completamente liberalizada y cuyos servicios pueden
prestarse por cualquier persona, guias procedentes de otras CC.AA. o de paises de la Unidn
Europea, y

— lade “guia oficial de turismo” que se define como “la persona fisica que, habiendo superado
las pruebas de acceso para la obtencién de la credencial de guia oficial de turismo de la
Comunidad de Madrid, presta de manera profesional, habitual y retribuida, los servicios de
informacién, asistencia y acompanamiento en materia cultural, artistica, histérica y
geografica, a quienes visitan los bienes integrantes del patrimonio histoérico artistico, natural
y medioambiental que se encuentran dentro de los limites geograficos de la Comunidad de

4 La excepcion es Extremadura, ya que ni en la ley ni en el Decreto se delimita el &mbito espacial de actuacién de los
guias de turismo. Unicamente se dice que “El ejercicio de la actividad profesional de guia de turismo en la Comunidad
Auténoma de Extremadura estard atribuido exclusivamente a los profesionales que hayan obtenido la habilitacion
correspondiente de la Administracion turistica”.

46 En 2009 la Comunidad de Madrid liberaliz6 el ejercicio de la actividad turistico-informativa a través de la Ley 8/2009,
de 21 de diciembre, de medidas liberalizadoras y de apoyo a la empresa madrilefia, que modific6 la redaccién de la Ley
1/1999, de 12 de marzo, de Ordenacién del Turismo de la Comunidad de Madrid, adaptando esta ley a la Directiva
2006/123/CE, creando la figura del guia oficial de turismo
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Madrid” (articulo 2 Decreto)*’. Las personas que superen la correspondiente prueba oficial
obtendran una credencial que supone el reconocimiento oficial de la capacitaciéon necesaria
para ejercer la actividad de guia oficial de turismo de la Comunidad de Madrid mediante la
prestacion de un servicio de informacién turistica “de calidad”. En definitiva, se trata de una
especie de “sello de calidad, a la vez que dicha certificacién permite acceder a “acciones de
formacién y perfeccionamiento profesionales, asi como beneficiarse de las acciones de
fomento y promocion llevadas a cabo por la Comunidad Auténoma de Madrid (art. 5 del
Decreto)*. Por esa razon, no esta sancionado el ejercicio de la profesion de guia turistico sin
estar en posesion de la citada credencial®.

En La Rioja la prestacion de servicios de informaciéon, acompanamiento y asistencia a los turistas
podra ser ejercida libremente sin necesidad de habilitacién administrativa. No obstante, sélo
quien hubiera sido habilitado, mediante un proceso de habilitacién directa, podra utilizar la
denominacién y tener la consideracién de "Guia de Turismo" o "Guia Oficial de Turismo",
denominacién que podra utilizarse indistintamente. Sin embargo, es actividad propia y exclusiva
de los guias de turismo la consistente en proporcionar servicios de informacién y asistencia a los
turistas en sus visitas a los bienes que, conforme a lo establecido en la Ley 7/2004, de 18 de
octubre, de Patrimonio Cultural, Historico y Artistico de La Rioja, tengan la consideracion de: a)
Bienes de interés cultural. b) Bienes culturales de interés regional. c¢) Museos de titularidad
publica integrados en el Sistema de Museos de La Rioja (art. 194 Reglamento).

Algunas CCAA se han preocupado de indicar de forma expresa que no se precisa habilitacion para
desarrollar la actividad de informacién turistica en vias o espacios publicos*®®. Respecto de la
posibilidad de realizar visitas guiadas con caracter gratuito, sin la preceptiva habilitacién, dos
normas autondémicas lo prevén de forma expresa, si bien, circunscribiéndola a ambitos
delimitados:

— EnExtremadura, se excluye de la exigencia de habilitacién a “los voluntarios que desarrollen
su labor en entidades de voluntariado social debidamente acreditadas como tales” [art. 2.2.d
del Decreto].

4TEl articulo 3 establece que “En virtud de la liberalizacion establecida en el articulo 20.bis.1 de la Ley 1/1999, de 12 de
marzo, los guias de turismo, procedentes de otras Comunidades Auténomas o Estados Miembros de la Unién Europea,
podran ejercer libremente la actividad turistico-informativa en el ambito de la Comunidad de Madrid. Sin embargo, no
podran ostentar o utilizar la credencial de guias oficiales de turismo de la Comunidad de Madrid, salvo en el caso de que
previamente hayan superado las pruebas de acceso a dicho colectivo”.

48 Los derechos regulados en el art. 5 se reservan para los guias oficiales que han superado las pruebas de aptitud. “El
reconocimiento de estos derechos no se aplica a los guias de turismo procedentes de otras Comunidades Auténomas o
Estados Miembros de la Unién Europea”.

4 Un portavoz regional comentaba que “todos aquellos que superen el examen se convertirdn en los ‘estrella Michelin” de los
guias turisticos de la region, pues quedard acreditada su calidad”. Con este Decreto, se daba respuesta a las multiples y
constantes peticiones de regulacion por parte de los guias de turismo, quienes consideraban que existia una situacién de
desregularizacion de la profesidn, un claro intrusismo, ademds de un agravio comparativo, segin precisaba el director
general de Turismo, Carlos Chaguaceda. Vid, noticia “Llegan los guias estrella Michelin”, Diario El Mundo, 2 de febrero
de 2017, disponible en https://www.elmundo.es/madrid/2017/02/02/5892242422601dec078b45b7.html (Gltima consulta
10 de enero de 2019). D. Gerardo Rappazzo Amura, representante de la Asociacion de Guias de Turismo de Madrid (APIT),
en su comparecencia ante la Asamblea de Madrid, el 18 de abril de 2016, a peticion del Grupo Parlamentario Podemos
Comunidad de Madrid, al objeto de informar sobre situacién actual del sector y sus propuestas. (Por via del articulo 211
del Reglamento de la Asamblea) llega a decir que se ha producido una “uberizacién” de la profesiéon. Disponible en

http://www.asambleamadrid.es/DDSS%20Legislatura%20X/X-DS-190.pdf (Gltima consulta 15 de enero de 2018).

50 La Ley de Turismo del Pais Vasco sefiala que “Las vias o espacios ptiblicos de libre circulacién son siempre espacios de
libre prestacion de servicios de guia de turismo” (art. 64). En el mismo sentido, art. 65 de la Ley de Turismo de Catalufa.
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— En Aragdn se admite la posibilidad de que se realicen los servicios de informacién define
como “aquella persona que, sin mediar relacién profesional alguna y sin cobrar ningtn tipo
de salario o retribucién fija por su actividad, limita su actuaciéon de informacioén turistica a
municipios y entidades locales aragonesas cuyo censo sea inferior a quinientos habitantes,
en cuyo ambito territorial quedara exenta de la obligacién de contar con la habilitacién de
Guia de turismo” [art. 2.b) del Decreto].

En relacién con los free tours, el problema es que aparentemente no existiria una actividad
habitual ni una “retribucién”, por lo que no concurririan dos requisitos esenciales para apreciar
la profesionalidad y, en consecuencia, aplicar la normativa turistica. En nuestra opinién, sin
embargo, existen argumentos para defender dicha profesionalidad. En primer lugar, y
precisamente para evitar la tacha de publicidad engafiosa, las mismas plataformas que publicitan
tours prestados por empresas o guias aclaran que free no significa “gratis” sino libre, lo que
significa que el precio ni es fijado inicialmente ni por el proveedor del servicio, sino tras la
finalizacion de la visita guiada y por los consumidores®!. Asi, pues, si existe un precio®?, pero su
abono no puede ser exigido por el guia, quien se arriesga a prestar el servicio a pérdida, lo que
podria llegar a calificarse como un acto de competencia desleal®.

En segundo lugar, existen claros indicios de habitualidad, como el recurso a la publicidad o la
identificacién corporativa de las empresas y asociaciones. Incluso, algunos guias estan dados de
alta en la Seguridad Social como auténomos>*.

51 En 2018 tras recibir denuncias por publicidad desleal, la Autoridad de Estdndares Publicitarios del Reino Unido (ASA)
anuncié medidas para luchar contra los free tours y sus “guias” que ofrecen visitas guiadas gratuitas. Al respecto, senala
que “Tours can be described as “free” only if consumers are not required to make any payment to attend. Advertisers are
permitted to invite or accept discretionary payments provided these are voluntary, and that this is clearly stated in the
ad”. ASA indica, ademas, que la publicidad debe indicar también que el guia no se queda enteramente con el dinero de
las propinas, en el caso de que tuviera que pagar alguna comision al anunciante. Vid, https://www.asa.org.uk/advice-
online/free-walking-tours.html.

52 Por ejemplo, en la pagina de Guruwalk se explica que “Un guruwalk es un tour de libre pago, es decir, es completamente
gratis reservar, pero el 'guru’ espera ser recompensado al final con la cantidad que t quieras. Algunas personas dan 5€,
otras dan 50 US$, tu eliges el precio”. Vid, https://www.guruwalk.com/es/walks/32675-carlos-iii-agua-va-piedras-y-un-
motin (Gltima consulta, 24 octubre 2019). En Civitatis en el apartado “Precio” se indica “Tu pones el precio. Nuestros
guias trabajan exclusivamente en base a las propinas de los asistentes. Al final del tour seréis vosotros los que pongais el
precio al servicio”. Disponible en https://www.civitatis.com/es/madrid/visita-guiada-madrid/#precios (Gltima consulta
29 de octubre de 2014). En Madrizarte se indica “Nuestras rutas no son actividades gratuitas, pero tampoco estén sujetas
a un precio preestablecido. Eres td quién decides lo que quieres pagar al finalizar el recorrido en funcién de tu grado de
satisfacciéon”. En Histoaventura se dice “;Como funciona una actividad "free"? Es un formato en el cual vosotros decidis
el precio que merece la actividad. En vez de establecer nosotros de antemano 8€-10€, que es el coste habitual de las
visitas de pago, dejamos que sedis vosotros los que valoréis qué importe nos merecemos en funcién de vuestro grado de
satisfaccion. Los guias somos trabajadores auténomos y nuestro tUnico sueldo es el que vosotros nos dais al final del
recorrido. Como si al final de mes preguntaseis a vuestro jef@: ¢cudnto valgo? y os diese lo que creyese conveniente.”.
Disponible en https://www.histoaventura.com/reservas (Gltima consulta 24 de octubre de 2019).

53Podria incurrir en un acto de competencia desleal siempre y cuando se cumplieran los requisitos del art. 17 de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal: “a) Cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca
del nivel de precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento. b) Cuando tenga por efecto desacreditar la
imagen de un producto o de un establecimiento ajenos. ¢) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar
a un competidor o grupo de competidores del mercado”.

5 La Instruccién 1/2017, de 3 de abril, de la Direccién General de Turismo, Comercio y Artesania sobre el régimen juridico
de free tours en materia de guias de turismo en Castilla-La Mancha, aprecia que si existe dicha habitualidad: “pruebas
como la publicidad, la identificacion corporativa de las empresas y asociaciones, el alta en la Seguridad Social del
Trabajador, el ejercicio de rutas establecidas que se venden con la denominacion free tours para diferenciarlas de las de
los guias de turismo, el tratamiento fiscal de esos servicios, etc., lleva a acumular un ntimero notable de indicios
racionales de que en muchas ocasiones detrds de esa denominacién se pretende realizar un fraude de ley en esas
actividades y comportamientos profesionales para evitar el cumplimiento de la legislacién vigente”. Todo lo anterior
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A modo de conclusidn, las personas que ofertan free tours a través de plataformas a cambio de un
precio, aunque sea fijado libremente por el consumidor final, prestan servicios a cambio de
retribucién y de forma habitual, por lo que resulta de aplicacién la normativa turistica. Ahora
bien, cuestion distinta es que precisen habilitacion para ello. Con independencia de que algunas
CC.AA. han liberalizado totalmente el servicio, respecto del resto, de una visién integradora de
los articulos que definen la figura del profesional guia turistico y las exclusiones de la exigencia
de habilitacién, se desprende que no es precisa ésta, y, por tanto, no se incurre en intrusismo,
cuando, se realizan visitas guiadas de forma realmente gratuita, o cuando realizandose de forma
habitual y retribuida no se desarrolla en los lugares reservados por la normativa autonémica a
los guias turisticos oficiales®®, o cuando se realiza una mera labor de “acompanamiento” no de
informacion turistica.

C. Derechos y obligaciones de los guias oficiales de turismo

La habilitacién implica el reconocimiento de unos derechos y unas obligaciones. Por su estrecha
relacion con el objeto de este estudio, nos interesa destacar los siguientes derechos que tienden
a repetirse en las distintas normas autonémicas:

— Tendran derecho a la retribucién de sus servicios, de acuerdo con los precios que libremente
establezcan®®.

— Podran contratar libremente sus servicios con empresas, entidades y particulares, tanto en
régimen profesional como laboral®’.

Los guias oficiales tienen las siguientes obligaciones:

— Informar a los usuarios, antes de la contratacion del servicio, del precio que sera aplicado y
del detalle de las partidas de los conceptos que las integran’®. Hay que tener en cuenta que
no existen unas tarifas minimas de los servicios de guias de turismo establecidas por la
normativa administrativa. Al respecto el art. 11 de la Ley 17/2009 prohibe que la normativa
reguladora del acceso a una actividad de servicios o de su ejercicio se supedite a

lleva a dictar una Instruccién donde se indica que la actividad de free tour sélo puede ser llevada a cabo mediante guias
que cuenten con la correspondiente habilitacion legal. Instruccién disponible en:

https://www.castillalamancha.es/gobierno/economiaempresasyempleo/legislacion/instrucci%C3%B3n-12017-de-3-de-
abril-de-la-direcci%C3%B3n-general-de-turismo-comercio-y-artesan%C3%AD-sobre-el. En Sandemans se indica que
los free tours son prestados por guias locales auténomos asociados a Sandemans. “No tienes que hacer ningin tipo de
pago al inicio del tour, sin embargo, las propinas serdn bienvenidas por el guia al final del recorrido”. Disponible en:

https://www.neweuropetours.eu/es/sandemans-tours/barcelona/tour-gratis-de-barcelona/ (dltima consulta 29 de
octubre de 2019).

55 Téngase en cuenta, que los sitios reservados no son tinicamente el interior de los museos, sino que pueden incluirse
también las vias publicas y las visitas desde el exterior de los edificios, si, por ejemplo, toda la ciudad, como seria el caso
de Toledo, ha sido calificada como patrimonio histérico (seria el caso de las ciudades calificadas como patrimonio
mundial de la humanidad).

5 Aragon (art. 20 del Decreto); Extremadura (art.14 del Decreto); Madrid (art. 5 del Decreto); Asturias (art. 10 del
Decreto); Islas Baleares (art. 146 del Decreto); Castilla-La Mancha (art. 3 del Decreto); La Rioja (art. 200 Reglamento).

57 Aragon (art. 20 del Decreto); Extremadura (art.14 del Decreto); Castilla y Leon (art. 6 del Decreto); Islas Baleares (art.
146 del Decreto).

58 Aragon (art. 21.e del Decreto); Extremadura (art. 15 del Decreto); Madrid (art.4 del Decreto); Castilla y Le6n (art. 7 del
Decreto); Cantabria (art. 8 del Decreto); Castilla-La Mancha (art. 4 del Decreto).
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“restricciones a la libertad de precios, tales como tarifas minimas o maximas o limitaciones
a los descuentos”, aunque nuevamente se indica que excepcionalmente si podrian
establecerse si la medida supera el test de proporcionalidad *°.

— Expedir la correspondiente factura, salvo que se ejerza la actividad por cuenta ajena®.

— Cumplir con las obligaciones empresariales, laborales y fiscales que se requieran para el
ejercicio de la profesién. En el proyecto de Decreto de Castilla-La Mancha se indica
expresamente que el guia de turismo tiene obligacién de “cumplir con las obligaciones de
alta en materia tributaria y de Seguridad Social” (art. 5 del Decreto) lo que puede responder
al deseo de atender las reclamaciones de las asociaciones profesionales de guias de turismo
que denuncian el intrusismo y competencia desleal que suponen los free tours®'.

— Comunicar a la Direccién General competente en materia de turismo las altas, bajas y
modificaciones en el ejercicio de la actividad profesional de guia, incluidas las temporales
cuya duracién sea superior a tres meses®?.

% La reciente STJUE de 4 de julio de 2019 (Asunto C-377/17) anteriormente comentada, analizaba la normativa alemana
que imponia tarifas minimas y maximas a aparejadores y arquitectos en sus servicios de planificacion, pero es aplicable
a otros servicios profesionales. Considera que la imposicion de tarifas minimas puede contribuir a limitar el riesgo de que
los prestadores de servicios practiquen una competencia basada en la oferta de prestaciones a la baja, que elimine a los
operadores que ofrezcan prestaciones de calidad a través de una seleccion adversa, impidiendo que las prestaciones se
ofrezcan a precios insuficientes para garantizar a largo plazo su calidad, especialmente, “en un contexto como el de un
mercado que se caracterice por la presencia de un nimero extremadamente alto de prestadores (...) con el consiguiente
riesgo del deterioro de la calidad de los servicios prestados” como podria ser, en la actualidad, el de los guias de turismo,
sobre todo tras la entrada de las empresas de visitas guiadas y las plataformas que comercializan sus servicios. En el caso
concreto, se desestimaron las pretensiones de la Republica Federal Alemana con base en que “la prestacion de tales
servicios no esta reservada en Alemania a personas que ejerzan una actividad regulada, por lo que, en cualquier caso, no
existe ninguna garantia de que quienes presten tales servicios (...) hayan demostrado su aptitud profesional para ello”,
no estando sometidas “a un control impuesto por la normativa profesional o por los colegios profesionales, puesto que
tales servicios pueden ser prestados por personas que no sean arquitectos o ingenieros y, por tanto, no estén sujetas a
una normativa profesional”. En nuestro caso, si estariamos en presencia de una actividad regulada, por lo que, en aras a
mantener la garantia de la calidad del servicio y la proteccién de los consumidores, las CC.AA. podrian fijar unas tarifas
minimas. Esta sentencia podria tener incidencia en la Ley 17/2009 de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio cuyo art. 11 prohibe todas las restricciones a la libertad de precios “tales como
tarifas minimas o maximas”.

 Aragén (art. 21.e del Decreto); Extremadura (art. 15 del Decreto); Comunidad Valenciana (art. 15 del Decreto); Asturias
(art. 11 del Decreto); Andalucia (art. 21 del Decreto); Cantabria (art. 8 del Decreto); Castilla-La Mancha (art. 4 del
Decreto); la Rioja (art. 200 del Decreto).

¢lAragon (art. 21 j del Decreto); Madrid (art. 4 del Decreto); Islas Baleares (art. 145 del Decreto).

©2Aragén (art. 21 k) del Decreto). En este sentido, tras la reforma introducida por la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de
Reformas urgentes del Estatuto del Trabajador Auténomo, el art. 46 RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento general sobre inscripcién de empresas, afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social, permite a los auténomos darse hasta tres veces de alta y de baja en el mismo ano y realizar el pago
proporcional a la cuota desde la fecha de alta y sin contar la mensualidad completa. A partir de la cuarta alta la Seguridad
Social contabilizara el mes completo.

2 El articulo 2 de la Ley vasca de Turismo define los Canales de oferta turistica: “Las personas fisicas o juridicas que, con
caracter exclusivo o no, comercialicen o promocionen, o mediante el enlace o alojamiento de contenidos, faciliten la
perfeccion de contratos de reserva de alojamientos o prestacion de servicios, para uso turistico. Entre otros, las agencias
de viajes; las centrales de reserva; otras empresas de mediacién y organizacién de servicios turisticos, incluidos los
canales de intermediacién a través de internet u otros sistemas de nuevas tecnologias de informacién y comunicacion;
asi como la insercién de publicidad en medios de comunicacidn social, cualquiera que sea su tipologia o soporte”.
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El incumplimiento de estas obligaciones es sancionado por la disciplina turistica®®. Hay que tener
en cuenta, que en el caso de que los guias estén ligados por contrato de trabajo con las empresas
de visitas guiadas, éstas son también responsables de las infracciones cometidas por los
empleados®.

5. Sobre la existencia de economia sumergida

En los epigrafes anteriores hemos concluido que, de forma muy generalizada, los free tours que
se ofertan a través de las plataformas digitales se corresponden con una auténtica actividad
profesional llevada a cabo por empresas de visitas guiadas o por guias que trabajan a cambio de
un precio.

La primera consecuencia de esta afirmacion es que seria preciso exigir que el guia entregara una
factura o tique, que dejara constancia clara del pago realizado®.

Desde el punto de vista tributario, las propinas recibidas tienen la consideracion de rendimientos
de una actividad econémica que deben declararse en el Impuesto sobre la Resta de las Personas
Fisicas (IRPF), tal y como recoge la Direccién General de Tributos en multitud de Consultas.

Desde el punto de vista laboral, el tratamiento de las propinas sera diferente en funcién de que
el guia trabaje en régimen de independencia o, por el contrario, se encuentre sometido al poder
de direccién de una empresa de visitas guiadas. En el primer caso, como realiza “de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacién de
otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo” seria un trabajador
auténomo, ex. articulo 1 Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo, con la
consiguiente obligacion de darse de alta en el Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos
(RETA). Las propinas tendrian naturaleza de ingresos procedentes de los clientes, pero no
repercutirian de forma directa en la cotizacion, ya que, en el RETA, la cotizacién no depende de
los ingresos, sino que el trabajador elige entre una base minima y una base maxima. Si el guia
prestara servicios por cuenta de una empresa de visitas guiadas y sometida a su control, la
relacion deberia calificarse como laboral. La empresa estaria obligada a abonar los salarios
previstos en el convenio colectivo correspondiente a los que se anadirian, entendemos, las
propinas aportadas por los clientes. La naturaleza juridica de las propinas es la propia de una
donacién del cliente hacia los empleados por el servicio recibido, conforme a lo dispuesto en los
arts. 618 y 619 del Cddigo Civil, que no constituyen salario por no provenir del empresario, tal

% La Ley de Turismo de Castilla y Ledn lo califica como actividad clandestina (art. 50); también el art. 9 Decreto de
Cantabria; el art. 26 de la Ley de Ordenacién del Turismo de Castilla-La Mancha habla de intrusismo. La Ley de turismo,
ocio y hospitalidad de la Comunitat Valenciana lo considera actividad clandestina.

% Por ejemplo, el art. 55.1 de la Ley de Ordenacion del Turismo de la Comunidad de Madrid, establece que “serdn
responsables de las infracciones administrativas en materia turistica a titulo de dolo, culpa o simple inobservancia”, los
titulares de empresas “de las infracciones cometidas por cualquier persona dependiente de ellos, sin perjuicio de las
acciones de resarcimiento que resulten procedentes”. Algunas leyes de turismo hacen responsables a las empresas de la
falta de habilitacion de su personal. Por ejemplo, el art. 109.4 de la Ley de Turismo de Galicia tipifica como falta leve “No
poseer personal habilitado legalmente para el ejercicio de un puesto de trabajo, cuando asi lo exigiera la normativa
turistica de aplicacion.”

% Cuando el ejercicio de la profesién exige habilitacidn, la exigencia de entrega de la factura viene impuesta también por
la normativa turistica.
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como ha establecido desde antiguo la Sala cuarta del Tribunal Supremo®. En consecuencia, no
se incluyen en las bases de cotizacion®’.

En la practica, sin embargo, como consecuencia de que se niega el caracter profesional de tales
servicios, en muchos casos los guias no estdn dados de alta en la Seguridad Social. Un problema
anadido es la inexistencia de facturas, lo que dificulta el control real sobre los ingresos obtenidos
en concepto de propinas.

En el caso de que no se cumplieran las normas laborales y fiscales, hay que tener en cuenta que
podriamos encontrarnos ante el acto de competencia desleal regulado en el art. 15 de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, consistente en “prevalerse en el mercado de una
ventaja competitiva adquirida mediante la infraccién de las leyes”. Seria preciso, sin embargo,
probar que la ventaja obtenida es “significativa”, lo que ocurrira si como consecuencia del ahorro
de costes que deriva de la infraccién de las normas laborales y fiscales, se obtiene un provecho
objetivo, consistente, por ejemplo, en poder fijar unos precios inferiores en los tours de pago
ofertados®®.

Si el dinero obtenido de las propinas no se declara, nos encontrariamos ante un supuesto mas de
economia sumergida que, paraddjicamente, no se oculta, sino que se publicita a través de las
plataformas digitales. Precisamente, este caracter publico de la informacién deberia facilitar el
control por parte de las autoridades implicadas (Inspeccién de Turismo, Inspeccién de Hacienda
e Inspeccién de Trabajo).

6. Conclusiones

Salvo algunos pocos casos, como el movimiento greeter, el fendmeno de los free tours no se
enmarca dentro de lo que podria calificarse como “turismo colaborativo”, de mero intercambio
de experiencias. Las visitas gratuitas son una estrategia de marketing que permite captar clientes
para visitas de pago.

El guia no lleva a cabo una actividad altruista, benevolente o amateur, sino una auténtica
actividad profesional. El término free no significa que la visita sea gratis, sino que el precio es
fijado después de la visita por el propio cliente, quien, incluso es libre de no pagar nada. Bajo el
nombre de propinas o donaciones, se esconden auténticas contraprestaciones por los servicios
prestados que, sin embargo, no pueden ser exigidas por el guia que se ha situado a si mismo al
margen de la legalidad.

Conviene destacar que la aparicién de las plataformas digitales, con sus servicios de gestion de
reserva y de reputacion on line, han potenciado extraordinariamente el fenémeno de los free

% SSTS de 17 de mayo de 1974, 1 de marzo de 1986 y, ya en unificacién de doctrina, STS 2654/1991 de 23 de mayo de
1991.

%7 Cuando la propina se transmite de forma directa del cliente al trabajador, como es practica habitual en los free tours,
ni siquiera seria necesario incluirla en némina, si bien, la exigencia de que el empresario retenga el IRPF lo hace
aconsejable.

% Segtin ha interpretado el Tribunal Supremo, el articulo 15.1 protege la igualdad de los concurrentes, que deben actuar
en igualdad de condiciones y no desde posiciones concurrenciales aventajadas, obtenidas por la infraccion de normas
juridicas, respecto de aquellos concurrentes que si las respetan (SSTS 38/2011, de 16 de febrero de 2011 y 304/2017, de
17 de mayo de 2017).
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tours. La reserva de la plaza es pieza esencial, ya que garantiza la captacion del cliente que sera
derivado a otros tours de precio fijo. En este nuevo sistema de trabajo, son las opiniones de los
clientes las que controlan la calidad del servicio y las que sirvan de acicate para que el guia esté
continuamente formandose. Sin embargo, el lado perverso de este control indirecto es que el
trabajo del guia y su medio de vida, las propinas, dependan de una opinién subjetiva. El hecho
real es que incluso los guias oficiales, ante las dificultades para desarrollar su actividad de forma
libre, han terminado por acudir a las plataformas. Todo ello revela la existencia de un colectivo
de personas especialmente vulnerable y dependiente de dichas plataformas. Resulta muy
elocuente al respecto, el testimonio de uno de los guias entrevistados por Leal Londono y Medina
“la empresa no pierde nada y gana clientes (...), pero nosotros trabajamos por la propina (...)”
(2018, pag. 338)%°.

El hecho de publicitarse en plataformas es un indicio de que la actividad que llevan a cabo es
habitual. Concurriendo las notas de retribucién y habitualidad la consecuencia no puede ser otra
que la aplicacion de la normativa autonémica reguladora de la actividad de guia de turismo.
Ahora bien, guia free tour no estd automaticamente ligado a intrusismo. En primer lugar, porque
la actividad que llevan a cabo no siempre exige habilitacién y en segundo lugar, porque, como se
ha comprobado en este estudio, un importante nimero de dichos guias son oficiales.

Para controlar el posible intrusismo, resulta esencial la colaboracién entre las consejerias con
competencia turistica y la policia local, asi como con las plataformas de comercializacién
turistica, de modo que exijan a las empresas de informacién turistica y a los guias de turismo que
se publicitan en sus plataformas el nimero de inscripcién en el correspondiente Registro, cuando
la normativa autondmica lo prevea, para controlar su legalidad, asi como para suprimir aquellas
que no publiquen su niimero de inscripcién. Tanto para controlar el intrusismo como la economia
sumergida, es preciso realizar inspecciones on line y las medidas establecidas anteriormente.

Para controlar la aplicacién de la normativa administrativa, es esencial también la comunicacién
interadministrativa, como la que prevé el art. 52 ter de la ley de Extremadura cuando sefala que
“el 6rgano que gestione el Registro General de Empresas y Actividades Turisticas de Extremadura
debe comunicar las inscripciones de los prestadores de servicios y actividades turisticas a las
administraciones tributarias, a los ayuntamientos y al Registro de la Propiedad, para poder llevar
un correcto control desde los puntos de vista urbanistico, territorial, medioambiental y
tributario”.

Si no se estuviera tributando por los ingresos relativos a la actividad de los free tours, entrarian
dentro de la economia sumergida. Sin embargo, la infracciéon de las normas laborales y fiscales
no supone automaticamente que se cometan actos de competencia desleal. Seria necesario
probar que con ello se prevalen de una situacion de ventaja significativa.

El hecho de que en muchas CC.AA. no se exija una licencia para poder ejercer la actividad de guia
turistico dificulta el control de los ingresos obtenidos por los mismos. Creemos que la exigencia
de licencias haria mas facil controlar la actividad y los ingresos de los guias.

% Muy elocuente también el testimonio de Cristina Arnal Sdenz en su blog, tras iniciar por cuenta propia, y al margen de
las plataformas, un negocio de visitas guiadas en Bruselas: “No pagamos comisiones y no hay uniforme ni jerarquia. Pero
de nuevo, no os voy a enganar, tampoco vienen demasiados turistas. Las grandes empresas y sus plataformas de reservas
online actiian como una apisonadora que arrasa la Grand Place sin piedad alguna con sus hordas de cientos de reservas
por tours, y eliminan cualquier posibilidad de competencia real”.
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