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I. INTRODUCCION

Unos mismos hechos acaecidos en el verano de 2008 han propiciado
en Espafia, al igual que en otros paises?, la adopcién de diferentes medi-
das en defensa de los intereses en juego: los de una compaiia aérea, los
de algunas agencias de viajes que desarrollan su actividad a través de in-
ternet, y los de los consumidores, como destinatarios altimos de los ser-
vicios de transporte aéreo que podian ver perjudicados sus intereses
econdmicos.

El motivo concreto que ha generado la defensa de los diversos inte-
reses afectados fue el anuncio el dia 5 de agosto de 2008 por la compaiiia
irlandesa de transporte aéreo de bajo coste «Ryanair Limited» (en ade-
lante, Ryanair)? de su intencion de cancelar las reservas de vuelos que se
hubieran realizado a través de intermediarios que operan en internet®.

! La autora es también investigador permanente del Seminario sobre Propiedad In-
dustrial y Derecho de la Competencia de la Universidad de Almeria
(http://nevada.ual.es/spic/).

2 Una referencia a algunas de las demandas interpuestas en el extranjero puede
verse en CARBAJO CASCON, F., ««Screen scraping» o la extraccién de datos de sitios
web de terceros con fines comerciales: el conflicto entre «Ryanair» y las «agencias de
viajes en linea»: (comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion 15%, de 17 de diciembre de 2009)», en Actas de derecho industrial y derecho de
autor, Tomo 30, 2009- 2010, pg. 603.

3 www.ryanair.com.

4 Dado que la normativa estatal reguladora de la actividad de las agencias de viajes
ha sido derogada (RD 39/2010, de 15 de enero, por el que se derogan diversas normas es-
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De esta forma, lo pretendido por la compaiiia era hacer valer su de-
recho a tener la exclusiva en la venta de sus billetes de transporte y la
defensa de su politica comercial®.

A la vista de las distintas resoluciones dictadas en Espafia, se ob-
serva que uno de los puntos comunes ha sido el recurso por las dis-
tintas partes interesadas a las normas que regulan el Derecho de la
Competencia para su defensa: de una parte, y de forma principal, la
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (lo sucesivo, LCD)
y de otra, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(en adelante, LDC). Resulta de interés exponer aqui cuales han sido
las posiciones y acciones ejercitadas por cada una de las partes im-
plicadas asi como también las resoluciones adoptadas por los 6rganos
competentes. Asi, hasta el momento, se han dictado varias sentencias
por diferentes Juzgados de lo Mercantil, de Barcelona [SJM ndam. 2,

tatales sobre acceso a actividades turisticas y su ejercicio), hay que remitirse a las nor-
mas autonémicas de ordenacién de esta actividad para encontrar alguna disposi-
cién que haga referencia a esta via de actuacién. Asi, por ejemplo, el Decreto 301/2002,
de 17 de diciembre, de agencias de viajes y centrales de reservas de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia, dedica sus articulos 5, 6 y 7 a regular determinados aspectos re-
lacionados con la actividad de las empresas de mediacion turistica prestada a través
de la sociedad de la informacién. En la doctrina, en general, sobre la actividad de las
agencias de viajes a través de internet, ver MARQUEZ LOBILLO, P., «<Medidas de pro-
teccién del usuario en las relaciones juridicas con las agencias de viajes que operan en
Internet», en Aspectos juridico-mercantiles del turismo, (coord. por A. AURIOLES
MARTIN), Atelier, Barcelona, 2003, pags. 199-208; MARQUEZ LOBILLO, P., «Servi-
cios turisticos de la sociedad de la informacion en la reglamentacion andaluza de las
empresas de mediacion turistica», en IV, Vy VI Jornadas de Derecho Turistico en An-
dalucia, (coord. por A. AURIOLES MARTIN), Consejeria de Turismo, Comercio y De-
porte de la Junta de Andalucia, Sevilla, 2005, pgs. 317-326 y MARTIN REYES, M* A.,
«La Ley de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico y re-
gulacién administrativa de las agencias de viajes «virtuales»», en IV, Vy VI Jornadas
de Derecho Turistico en Andalucia, cit., pgs. 65-85. Precisamente, la Comisién Europea,
reconocié6 en el ambito del Derecho de la competencia, que los servicios de agencias
de viajes en linea son un mercado de productos en toda regla, distinto del de las agen-
cias de viajes tradicionales (ARPIO SANTACRUZ, J., «La defensa de la (libre) com-
petencia en el comercio electrénico», Revista Aragonesa de Administracion Publica, n°
extra 4, 2001, ejemplar dedicado a: Internet y Derecho, pg. 177).

5 En las «Condiciones de uso del sitio web de Ryanair» figura como segunda clau-
sula, la siguiente: «Canal de distribucion exclusivo. Este sitio web y el centro de llama-
das de Ryanair son canales de distribucion exclusivos de los servicios de Ryanair. Dichos
servicios incluyen los vuelos y el resto de servicios que se ofrecen a los pasajeros de Rya-
nair y al piblico en general por parte de o en colaboracion con Ryanair» (Ultima con-
sulta 27-1-2011). En la doctrina, se ha destacado que es indudable que el comercio
electronico facilita la colocacion directa por el empresario de sus bienes y servicios
(ARPIO SANTACRUZ, J., «La defensa de la (libre) competencia ...», cit., pg. 185,
que advierte ademas de la influencia que esta circunstancia va a tener en los sectores
intermedios).
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de 21 de enero de 2009; SJM nam. 2, de 11 de febrero de 2009 y STM
nam. 4, de 2 de septiembre de 2010] y de Madrid [STM ntiim.1, de 13
de septiembre de 2010] y por la Audiencia Provincial de Barcelona
[SAP, Seccion 157 de 15 de diciembre de 2009° y SAP, Seccién 15%, de
17 de diciembre de 2009], asi como una resolucién por la Comisién
Nacional de la Competencia (en adelante, CNC) [RCNC de 22 de ju-
nio de 20097".

La importancia de estas resoluciones en lo que al Derecho privado
del turismo se refiere, radica en que analizan la funcién que desarro-
llan las agencias de viajes que actiian a través de internet, centran-
dose una parte del debate en determinar si el recurso a la técnica del
«screen scraping» (captura de pantalla) utilizado por estos operadores
para la venta de billetes de transporte aéreo de pasajeros de determi-
nadas companias es o no licito, pues a juicio de la compaiiia afecta a
sus intereses.

A este respecto, hay que recordar que el hecho de que los opera-
dores econémicos desarrollen su actividad a través de internet no les
exime de cumplir las reglas que regulan con caracter general la ac-
tuacion de éstos en el mercado?®, es decir, no les dispensa de cumplir
las normas que en nuestro ordenamiento juridico establecen los prin-
cipios de correccion, conjugandolo, ademas, con importantes princi-
pios constitucionales, como la libertad de empresa (art. 38 CE) o la
proteccion de los intereses de los consumidores (art. 51 CE).

Asi, al valorar la proteccion de los intereses de la compaiiia aérea,
habra que preguntarse, si desde la 6ptica del Derecho de la compe-
tencia, las conductas llevadas a cabo por las agencias de viajes on line
podrian constituir, por ejemplo, un acto de imitacién de prestaciones
ajenas (art. 11 LCD) o un aprovechamiento del prestigio ajeno (art. 12
LCD) respecto a la actividad desarrollada por companias aéreas de
transporte de bajo coste, e incluso si cualquiera de estas conductas
podria ser calificada como un comportamiento contrario a la buena
fe. Y de otra parte, debe tenerse en cuenta cual es la forma de operar
y de actuar de las agencias de viajes virtuales como intermediarios,

¢ Esta resolucién ha sido recurrida en casacién ante el Tribunal Supremo por la re-
presentacién procesal de Ryanair (ATS, Sala de lo Civil, Seccién 17, de 10 de no-
viembre de 2010).

7 Ver el esquema-resumen de estas resoluciones que se incluye como Anexo.

8 Con caracter general, ver BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes de De-
recho mercantil, 11* edicién, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2010, pgs. 159 y 160. So-
bre la actuacién a través de internet, ver BARBA DE VEGA, J. y CALZADA CONDE,
M*® A., Introduccioén al Derecho Privado del Turismo, 4* ed., 2010, pgs. 91 y ss.
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respecto a la venta de los tradicionalmente denominados «servicios
sueltos»®, entre los que cabe destacar la venta de billetes de transpor-
te aéreo'®.

Por ello, cabe plantearse aqui si un operador puede en el trafico
reservarse de forma exclusiva la comercializacién de sus productos
y servicios o, lo que es lo mismo (aunque formulado desde otra
perspectiva), si estd obligado a dotarse de una estructura de cola-
boradores independientes que medien en la gestién de los mis-
mos!!. En la practica puede indicarse, por ejemplo, que todas las
agencias de viajes que intermedian en la venta de billetes de trans-
porte aéreo firman un «Contrato de agencia de ventas para pasaje-
ros», que las habilita para esta actividad y cuyas condiciones son
establecidas por la IATA (International Air Transport Association)!?.
Habra que determinar si las compaiiias de transporte aéreo de

° Seguin indica la doctrina, estas labores de intermediacién pueden reconducirse a
otros contratos tipicos, como el mandato o la comisién (BARBA DE VEGA, J. y CAL-
ZADA CONDE, M* A., Introduccion..., cit., pg. 328). También se ha destacado la ac-
tuacion de los «airbrokers» o «tourbrokers», como mediadores entre los touropera-
dores y las compainias aéreas (AURIOLES MARTIN, A., Introduccién al Derecho
turistico. Derecho Privado del turismo, 2* ed., Tecnos, Madrid, 2005, pg. 129).

10 Debe tenerse también en cuenta que tras incorporarse a nuestro ordena-
miento la Directiva de Servicios (Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado inte-
rior), las agencias de viajes ya no tienen la exclusiva en la comercializacién de este
tipo de servicios, salvo en la contratacién de viajes combinados (ver por ejemplo, la
modificacién operada en el Decreto 301/2002, de 17 de diciembre, de agencias de via-
jes v centrales de reservas de la Comunidad Auténoma de Andalucia por el Decreto
80/2010, de 30 de marzo, de simplificacion de tramites administrativos y de modifi-
cacion de diversos Decretos para su adaptacion al Decreto-Ley 3/2009, de 22 de di-
ciembre, por el que se modifican diversas Leyes para la transposicion en Andalucia de
la Directiva relativa a los Servicios en el Mercado Interior, derogando la disposicion
que regulaba el objeto de la actividad de las agencias de viajes, que desarrollaban
en régimen de exclusividad), por lo que, al menos teéricamente, en la actualidad,
cualquier operador podria intermediar en la venta de estos billetes. Mas amplia-
mente sobre el efecto de esta Directiva comunitaria en la normativa turistica, ver
GONZALEZ CABRERA, 1., «La liberalizacién de los servicios en el mercado inte-
rior y su incidencia en la actividad de las agencias de viajes», Aranzadi civil, nam.
4, 2010, pgs. 49-82.

I Respecto a la libertad del operador para fijar las condiciones de prestacién de
sus servicios, ver GONZALEZ NAVARRO, B. A, «Transporte aéreo y low cost: la
clausula punto a punto», Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 3, 2010, pgs. 29-36, a pesar
de que algunas de las condiciones generales de sus contratos, como indica el autor,
puedan ser declaradas abusivas. Recientemente, el Juzgado de lo Mercantil nam. 1 de
Barcelona, en sentencia de 10 de enero de 2011, ha declarado abusiva la clatsula que
impone al pasajero que lleve impresa la tarjeta de embarque para poder viajar y
cuyo incumplimiento le supone una penalizacion de 40 euros.

12 www.iata.org.
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bajo coste tienen o no el derecho a autorizar la colaboracién de in-
termediarios en la comercializacién de sus productos y servicios!?
0, si, por el contrario, dado el medio elegido para su comercializa-
cién (internet), cualquier operador que se dedique a la interme-
diacion en la contratacion de productos o servicios turisticos, esta
legitimado para poder intervenir en su contratacién, aunque sea en
una fase precontractual (informacién al consumidor), como parece
desprenderse de estas resoluciones!®.

II. 2008: LA DEFENSA DE LOS INTERESES DE LA COMPANIA
AEREA (RYANAIR LTD. VS. VACACIONES EDREAMS, S.L. Y
RYANAIR LTD. VS. ATRAPALO, S.L.)

A raiz de los hechos anteriormente indicados, en el afio 2008 Ryanair
ejercité contra Vacaciones Edreams, S.L."> (en adelante, Edreams) y
contra Atrdpalo, S.L.'® (en adelante, Atrdpalo), de forma acumulada, di-
ferentes acciones para la defensa de sus intereses: accién de incumpli-
miento contractual de condiciones generales de la contratacion (res-
pecto a las condiciones de uso de su pagina web), accién en defensa de
sus derechos de propiedad intelectual (invocando la proteccién de sus
bases de datos) y acciones por competencia desleal, interponiendo sen-
das demandas ante los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona.

El conflicto surgi6 al conocer Ryanair que en las paginas web de es-
tas agencias se incluian contenidos que habian sido extraidos y copiados
de su pagina. Este uso de contenidos ajenos se hacia con fines comer-
ciales y sin autorizacion de Ryanair, utilizando la técnica denominada
«screen scraping», que consiste, como se indica en las resoluciones, en
acceder como usuario a una pagina web y después leer y copiar (repro-
ducir) de forma automatica la informacién que ha sido seleccionada en
dicha pagina. Se alega también el incumplimiento de las condiciones de
uso de la web de Ryanair y se da noticia de los requerimientos realiza-
dos para que las agencias virtuales cesaran en su conducta.

13 Al igual que ocurre, por ejemplo, con otros productos o servicios, como la re-
serva de plazas de alojamiento en hoteles (ver, entre otras, STS, Sala de lo Civil, de 23
de octubre de 1986 y STS, Sala de lo Civil, de 3 de diciembre de 1992).

4 Desde el punto de vista econémico, debe indicarse ademads, que al tratarse de
vuelos de bajo coste, el importe de la comision del intermediario puede ser conside-
rablemente superior al del billete.

15 Més datos sobre esta compaiiia en http:/blog.edreams.es/category/informacion-
corporativa/

16 http://www.atrapalo.com/
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La defensa basada en las acciones por competencia desleal se
fundamenta en los articulos 5, 11.2 y 12 de la antigua LCD!7, por el
aprovechamiento indebido de la reputacién y el esfuerzo, por lo que
se solicita el cese de la actuacién de los intermediarios.

Interesa destacar de estas resoluciones el analisis que se hace de la
actividad que desarrollan las agencias de viajes virtuales. Se consi-
deran en este caso acreditados distintos hechos en relacién con la ac-
tividad que desarrolla Edreams como agencia de viajes en internet,
describiendo el proceso de biisqueda de ofertas de vuelo en el que no
se revela la identidad del operador aéreo hasta la fase final del pro-
ceso de contratacion (FJ4°).

Relacionado estrechamente con la actuacion que llevan a cabo las
agencias de viajes en internet, esta la cuestion relativa a si Ryanair
puede imponer las condiciones de uso de su web a quién no contrata
directamente con ella, como es el caso de los intermediarios, des-
tacandose por el Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Barcelona (Sen-
tencia de 11 de febrero de 2009, asunto Ryanair vs. Edreams), que si
Ryanair «ha decidido recurrir a Internet para hacer piiblicos sus vuelos
y tarifas, no puede establecer otros limites al conocimiento de sus servi-
cios y al uso que de la informacion puedan realizar sus potenciales
usuarios» (FJ 6°). Al haber optado por esta via de venta, entiende el
Juzgado que la aerolinea debe también soportar los inconvenientes
que conlleva, como es precisamente «la pérdida de control de los cana-
les de comercializacion», al no haber utilizado restricciones técnicas
para determinados tipos de usuarios. Considera el Juzgado, ademas,
que la agencia de viajes Edreams, por su condicion, estd legalmente
habilitada para mediar en la venta de billetes y que tanto las agencias
tradicionales como las virtuales acceden a los sitios web con fines
comerciales, destacando que mientras las tradicionales realizan ese ac-
ceso pagina a pagina, las virtuales lo hacen utilizando esa herramien-
ta informatica que facilita la localizacién de ofertas (FJ 6°).

Al analizar esta conducta a la luz de los preceptos que se dicen in-
fringidos de la LCD, el Juzgado estima que dicha actuacién no se aco-
moda a lo dispuesto en el articulo 11 LCD!® (FJ 16%), pues se entiende

7 Esta Ley fue reformada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se
modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora
de la proteccion de los consumidores y usuarios.

18 El articulo 11 LCD, en su redaccién actual, dispone en relacion con los actos de
imitacion, lo siguiente: «1. La imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales o
profesionales ajenas es libre, salvo que estén amparadas por un derecho de exclusiva re-
conocido por la ley. 2. No obstante, la imitacion de prestaciones de un tercero se reputard
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que falta el acto mismo de la imitacién. De nuevo se pone de mani-
fiesto que «Edreams solo actiia como intermediaria, ofreciendo a sus
clientes un servicio de biisqueda de ofertas y de gestion en la contrata-
cion de los vuelos», actuaciéon que ha de calificarse como distinta a la
que lleva a cabo Ryanair.

No se estima tampoco que la agencia haya realizado una con-
ducta que suponga aprovechamiento indebido de la reputacién ajena
(art. 12 LCD), pues se entiende que en este caso Edreams no utiliza
los distintivos de Ryanair y que la vinculacién de ambas y el riesgo de
asociacion «vendrian dados por el hecho de anunciarse como interme-
diaria de la actora, cuando no cuenta con su autorizacion», reiterando
que la agencia no necesita autorizacién de la aerolinea para llevar a
cabo su actividad de mediaciéon (FJ 17°). Se anade ademas, que no
hay desvio de clientela por parte de la agencia, pues Ryanair recibe
siempre el precio integro del viaje y tampoco se produce un aprove-
chamiento de reputacién ajena porque el nombre de la compania
aérea permanece oculto durante el proceso de contratacién.

Respecto a la consideracion de la actuacién de Edreams como
contraria a la buena fe, el juzgador, haciendo uso del efecto inter-
pretativo de la Directiva 2005/29 (atin no incorporada a nuestro or-
denamiento juridico en la fecha en que se dicta la sentencia)!®, en-
tiende que el hecho de que se oculte informacién relevante durante el
proceso de contratacion (al omitirse el nombre de la compaiiia con la
que se contrata), no puede calificarse como una omisién engano-
sa?.

desleal cuando resulte idénea para generar la asociacion por parte de los consumidores
respecto a la prestacion o comporte un aprovechamiento indebido de la reputacion o el
esfuerzo ajeno. La inevitabilidad de los indicados riesgos de asociacion o de aprovecha-
miento de la reputacion ajena excluye la deslealtad de la prdctica. 3. Asimismo, tendrd la
consideracion de desleal la imitacion sistemdtica de las prestaciones e iniciativas en-
presariales o profesionales de un competidor cuando dicha estrategia se halle directa-
mente encaminada a impedir u obstaculizar su afirmacion en el mercado y exceda de lo
que, segtin las circunstancias, pueda reputarse una respuesta natural del mercado».

19 Debe recordarse que esta Directiva fue incorporada a nuestro ordenamiento juri-
dico en virtud de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régi-
men legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios.

20 E] articulo 7 LCD, en su redaccion actual, regula las omisiones engarfiosas. A tal
efecto, establece: «1. Se considera desleal la omision u ocultacion de la informacion ne-
cesaria para que el destinatario adopte o pueda adoptar una decision relativa a su com-
portamiento econdmico con el debido conocimiento de causa. Es también desleal si la in-
formacion que se ofrece es poco clara, ininteligible, ambigua, no se ofrece en el momento
adecuado, o no se da a conocer el propdsito comercial de esa prdctica, cuando no resul-
te evidente por el contexto. 2. Para la determinacion del cardcter engaioso de los actos a
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Se menciona también en esta resolucion otra idea importante?!, a
los efectos que aqui interesan: que lo que la agencia de viajes lleva a
cabo en su pagina es una comparacion de prestaciones ajenas (de las
ofertas de distintos operadores), lo que se considera por el tribunal
como una actividad que favorece la competencia. Efectivamente, la
comparacién publica de prestaciones ajenas ha de considerarse como
una actividad no desleal si cumple los requisitos de licitud estableci-
dos en el articulo 10 LCD?. Aqui hay que poner de manifiesto una pe-
culiaridad y es que esta comparacién publica no la realiza un com-
petidor en relacién con las prestaciones de otro (como seria el caso,
por ejemplo, de una comparativa de precios entre dos compariias de
transporte aéreo de bajo coste para el mismo trayecto y en la misma
fecha), sino que, por el contrario, esta comparacién publica se reali-
za por un intermediario, con el objetivo indudable de promover la
contratacién y asi obtener un beneficio de dicha transaccién. Es por
tanto, una comparacion alusiva, como exige el articulo 10, pero que
no alude estrictamente a un competidor, sino a varios operadores que
prestan un servicio diferente al suyo (servicios de transporte aéreo vs.
servicios de intermediacién). Esto podria hacer pensar que, en reali-

que se refiere el apartado anterior, se atenderd al contexto fdctico en que se producen, te-
niendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias y las limitaciones del medio
de comunicacion utilizado. Cuando el medio de comunicacion utilizado imponga li-
mitaciones de espacio o de tiempo, para valorar la existencia de una omision de in-
formacion se tendrdn en cuenta estas limitaciones y todas las medidas adoptadas por
el empresario o profesional para transmitir la informacion necesaria por otros me-
dios».

2l También se plantea otra cuestiéon de interés, como la relativa a si un competidor
puede alegar frente a otro una norma protectora del consumidor. Al respecto, habria
que indicar que en nuestro ordenamiento juridico vigente, el articulo 8 LCD (que re-
gula las practicas agresivas) se incluye entre los actos de competencia desleal del Capi-
tulo IIT LCD y no soélo entre las practicas comerciales desleales con consumidores,
aunque las constituya (art. 19.1 LCD).

22 E] articulo 10 LCD, que regula los actos de comparacién, dispone en su redac-
cién actual: «La comparacion piiblica, incluida la publicidad comparativa, mediante
una alusion explicita o implicita a un competidor estard permitida si cumple los si-
guientes requisitos: a) Los bienes o servicios comparados habrdn de tener la misma fi-
nalidad o satisfacer las mismas necesidades. b) La comparacion se realizard de modo ob-
jetivo entre una o mds caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas
de los bienes o servicios, entre las cuales podrd incluirse el precio. c) En el supuesto de
productos amparados por una denominacion de origen o indicacién geogrdfica, deno-
minacion especifica o especialidad tradicional garantizada, la comparacion sélo podrd
efectuarse con otros productos de la misma denominacion. d) No podrdn presentarse bie-
nes o servicios como imitaciones o réplicas de otros a los que se aplique una marca o
nombre comercial protegido. e) La comparacion no podrd contravenir lo establecido por
los articulos 5, 7, 9, 12 y 20 en materia de actos de engaiio, denigracion y explotacion de
la reputacion ajena».
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dad, esta informacién que se ofrece en la web del intermediario es
s6lo un estudio comparativo realizado por un tercero independiente y
ajeno, pero como se acaba de indicar, no tiene una finalidad estric-
tamente informativa, pues se hace con la finalidad de que el consu-
midor contrate un billete de transporte que le permita cobrar la co-
misién adeudada por su intervencion.

Todas estas consideraciones llevan al tribunal a desestimar las ac-
ciones por competencia desleal ejercitadas por Ryanair en defensa de
sus derechos. Las mismas pretensiones fundamentaron la demanda
en el afio 2008 de Ryanair contra Atrapalo. Ambas sentencias del
Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Barcelona [SJTM nim. 2, de 21 de
enero de 2009 y SJIM nam. 2, de 11 de febrero de 2009] han sido ra-
tificadas por sendas sentencias de la Secciéon 15* de la AP de Barce-
lona [sentencias de 15 de diciembre de 2009 y de 17 de diciembre de
2009%], con la misma fundamentacién juridica?*, estimando que res-
pecto a las acciones por competencia desleal, no se dan los requisitos
para que pueda apreciarse por las agencias la realizacion de actos de
imitacion, de aprovechamiento de la reputacion ajena o contrarios a
la buena fe.

Respecto a la cuestién concreta de la intermediacion, interesa re-
producir aqui, a modo de conclusion, parte del FJ 7° de la SAP de
Barcelona, Seccion 152, de 17 de diciembre de 2009 (asunto Edre-
ams), en el que se indica que la agencia, «al prestar su servicio a los
clientes, ofreciéndoles como resultado a sus biisquedas no sélo la in-
formacion de los vuelos de las compariias acogidas a una central de
ventas como Amadeus, sino también de aquellas comparviias que pre-
fieren venderlos directamente a través de su pdgina web, no altera la es-
tructura competitiva ni el normal funcionamiento del mercado. Aunque
Ryanair no quiera ofertar sus vuelos a una central de reservas porque
prefiera que sus clientes acudan directamente a su pdgina web, con idea
de poder ofrecerles otras prestaciones, no puede impedir que de la mis-
ma manera que un particular puede consultar directamente posibles
vuelos en su pdgina web, también pueda hacerlo a través de una agen-
cia de viajes on line que goza de una herramienta informdtica (screen
scraping) que técnicamente se lo permite. Es mads, esta conducta fo-
menta la competencia, pues permite al consumidor poder comparar

2 En la doctrina, puede verse el comentario a esta sentencia realizado por F.
CARBAJO CASCON, ««Screen scraping» ..., cit., pgs. 599-620, que ya advierte de la
polémica que presenta el caso (pg. 603).

24 Asi se indica en el FD segundo de la SAP de Barcelona, Seccién 157, de 15 de fe-
brero de 2009, que a pesar de tener fecha anterior, fue dictada con posterioridad.
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distintas ofertas de vuelos que acomodan mejor o peor sus intereses, de
tal forma que quién acude a esta agencia lo hace precisamente para be-
neficiarse de esta informacion comparativa que le permite contratar el
“mejor vuelo” para sus intereses»?>.

Ese uso comparativo de la informacion relativa a los vuelos figura
ahora de forma expresa en las Condiciones de uso del sitio web de Rya-
nair, que incluyen una clausula sobre el uso permitido del sitio, en la
que, sin consentir la venta por estos intermediarios, se autoriza que
realicen una comparacion del precio, si han firmado un acuerdo es-
crito de licencia®®.

IT1. 2008: LA DEFENSA DE LOS INTERESES DE LOS
CONSUMIDORES (FACUA VS. RYANAIR LTD)

En el mismo afio 2008, la Asociacion de Consumidores y Usuarios
en Accion (FACUA)? present6 denuncia ante la CNC por entender que
la conducta de Ryanair en el verano de 2008 podia ser considerada
como una conducta anticompetitiva. En concreto, a juicio de la aso-
ciacion, esta decision podia suponer una conducta de las previstas en
el articulo 2 LDC (abuso de posicién dominante), pues el objetivo de
la compaiiia era que los clientes comprasen los billetes de Ryanair ex-

> La doctrina también se ha mostrado a favor de la proteccién de los intereses de
los consumidores en este caso (CARBAJO CASCON, F., ««Screen scraping» ..., cit., pg.
620).

20 La clausula indicada es del siguiente tenor: «3. Uso permitido. No se permite uti-
lizar esta pdgina web para cualquier propdsito distinto de los privados y propdsitos no
comerciales que figuran a continuacion: (i) consultar esta pdgina web; (ii) efectuar re-
servas; (iii) revisar/cambiar reservas; (iv) comprobar la informacion de salida/llegada de
los vuelos; (v) facturar en linea; (vi) visitar otras pdginas web mediante los enlaces
proporcionados en esta web; y (vii) usar otros servicios que puedan ser ofrecidos en esta
pdgina web, uso de cualquier sistema o software automatizado para extraer datos de esta
pdgina web o de la web www.bookryanair.com para fines comerciales (adquisicion de
datos o «screen scraping») estd prohibido, excepto en casos donde los servicios a terceros
han firmado un acuerdo escrito de licencia directamente con Ryanair que permite a esos
terceros tener acceso al precio Ryanair, al vuelo y a la informacion del horario con el tini-
co propdsito de la comparacion del precio». [Ultima consulta 27-1-2011].

27 Tanto la LDC como la LCD permiten que las asociaciones de consumidores pue-
dan interponer denuncias ante las autoridades de competencia (art. 49 LDC) o de-
mandas ante los érganos judiciales competentes (art. 33 LCD), reconociéndoles la nor-
ma en éste ultimo caso de forma expresa la legitimacion «para el ejercicio de las
acciones previstas en el articulo 32.1, 1 a 4° en defensa de los intereses generales, co-
lectivos o difusos, de los consumidores y usuarios» [apartado 3, letra b)]. Mas infor-
macion sobre la asociacién denunciante en https://www.facua.org.
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clusivamente a través de su web, impidiendo que estos billetes pu-
diesen ser ofertados en internet a través de paginas web distintas,
como las de las agencias virtuales.

En esta resolucién se destacan de forma mas clara y desde otra
optica (la protectora del consumidor) cuéles son las razones en las
que Ryanair justifica su conducta, al haber detectado varios proble-
mas que afectan a los derechos de los consumidores (AH 4°). Son las
siguientes: 1*) problemas de acceso (por la denegacién o el retraso
en el acceso a la web de Ryanair cuando los pasajeros acceden pri-
mero a las que denomina «web screen scraper»); 2*) problemas de
precio (ya que la politica de precios y la estrategia comercial de la
compania garantizan la tarifa mas baja al cliente y se le ofrece doblar
la diferencia de precio si encuentra una tarifa de avién mas barata
para el mismo itinerario)?%; 3*) problemas con el sistema de reser-
vas (al entender que los portales de venta on line inducen a realizar
reservas ilegalmente, pues violan la propiedad intelectual de la com-
paiiia®?’ y los términos y condiciones del uso de la pagina web) y 4%)
problemas de informacién al consumidor (relativos tanto a los
términos y condiciones de la venta de billetes de la compania como a
la actualizacién de la informacién sobre los vuelos o cambios efec-
tuados)?°.

A efectos de la denuncia interpuesta por FACUA, al entender que
la conducta de Ryanair podia suponer un abuso de posicién domi-
nante, la CNC considera que «lo gue se enjuicia en este expediente es si
Ryanair, proveedor tinico de sus propios billetes de avion, podria estar
empleando esa posicion para abusar de las agencias de viaje en el mer-
cado de la intermediacion de venta de billetes»(AH 6°). Pero en cambio
la CNC entiende que «el hecho de que Ryanair pida a los consumidores
que, de adquirir sus billetes electronicamente, lo hagan exclusivamente
en su pdgina web, como denuncia FACUA, no necesariamente implica
una posicion dominante, pues su finalidad podria responder precisa-

28 Esta garantia queda reducida, segiin la compaiiia, al cargar los intermediarios a
los pasajeros dos o tres veces el precio del billete de Ryanair.

2 Precisamente una de las acciones acumuladas a las de competencia desleal
ejercitadas por Ryanair es la de defensa de su derecho de propiedad intelectual sobre
bases de datos.

30 Se denuncia por la compaifiia que en algunos casos estos cambios se han trans-
mitido a los intermediarios pero éstos no los han comunicado a los pasajeros. Por otra
parte, se pone de manifiesto por la comparfiia que antes de tomar la decisién de can-
celar estas reservas de vuelos (hecha publica en el verano de 2008), se habian notifi-
cado a los operadores los términos y condiciones de contratacion, para que cesaran en
su actividad.
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mente a controlar el mantenimiento de las condiciones que garantizan
el derecho a una cierta indemnizacion en caso de que el cliente en-
cuentre un billete mds barato en otra compariia, tal como establece su
publicidad». Todo ello lleva a la CNC a entender que aunque la com-
pafiia aérea partiese de una posiciéon de dominio en el mercado, «no
se aprecian indicios de que su conducta haya contribuido ni a expulsar
competidores del mercado, ni a incrementar los precios, ni a distorsio-
nar las condiciones de competencia en el mercado» (FD 3°).

Cabe plantear, no obstante, si en el marco de la defensa de la com-
petencia, se podria haber fundamentado una denuncia (o el inicio de
procedimiento de oficio), en el articulo 3 de la LDC, segtn el cual «la Co-
mision Nacional de Competencia o los 6rganos competentes de las Co-
munidades Auténomas conocerdn en los términos que la presente Ley es-
tablece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal
que por falsear la libre competencia afecten al interés ptiblico».

IV. LA DEFENSA DE LOS INTERESES DE LAS AGENCIAS DE
VIAJES VIRTUALES

2008: RUMBO VS. RYANAIR LTD.

Por la representacién de la entidad «Red Universal de Marketing y
Bookings Online, S. A.»3! (en adelante, Rumbo), se present6 en el
afio 2008 en los Juzgados de lo Mercantil de Madrid demanda por
competencia desleal frente a Ryanair, por los hechos acaecidos en el
mes de agosto de 2008. La peticién se fundamentaba en este caso en
la Ley de Competencia Desleal, por entender que la compania aérea
habia realizado actos que eran subsumibles en los articulos 5, 9y 16
de la anterior LCD?3? y fue resuelta por la sentencia del Juzgado de lo
Mercantil nam. 1 de Madrid, de 13 de septiembre de 2010.

Segun el juzgador, respecto a los hechos que fundamentan la re-
alizacién de actos de denigracion (ant. art. 9 LCD), se advierte que es
dificil imaginar un caso mas flagrante que el presente, estimandose
doblemente la denigracién, tanto por los insultos de la compania aé-
rea a la agencia como por el hecho de que se indica que venden a pre-
cios superiores sin haber sido acreditado este hecho.

31 http://www.rumbo.es

32 También en este caso se solicit6 la adopcion de medidas cautelares, que fueron
estimadas en primera y segunda instancia (AJM ntim. 1 de Madrid, de 3 de septiem-
bre de 2008 y AAP Madrid, Seccién 28?% de 14 de mayo de 2010).
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Sobre el acto de discriminacién alegado (ant. art. 16 LCD) se en-
tiende por el Juzgado que las condiciones generales de la compania
discriminan entre consumidores, pues tienen un trato distinto en
funcién de la via de compra de sus billetes aéreos, pero se considera
que dicha discriminacién tiene una justificacién objetiva (el fabri-
cante del producto adquirido rechaza la garantia del mismo por ha-
ber sido adquirido fuera del canal de distribuciéon autorizado y la
compaiiia aérea se reserva el derecho a embarcar a los pasajeros que
hayan adquirido sus billetes eludiendo el tinico sistema de distribu-
cién autorizado).

Mas sensible con los diferentes intereses en juego parece la valo-
raciéon que se hace en este caso sobre si existe o no un comporta-
miento contrario a la buena fe. A estos efectos, considera el JM nim.
1 de Madrid que «el modo en que la buena fe exige que se desarrollen
las relaciones comerciales entre Ryanair y las agencias de vuelo on-line
podria resumirse en que, mientras Ryanair no sea capaz a nivel tec-
noldgico de impedir que terceros intervengan en Internet como inter-
mediarios no autorizados (probablemente mandatarios) de terceros en
la compra de billetes aéreos, su reaccion consistente en anunciar la
cancelacion de billetes se ajustard a Derecho desde la perspectiva de la
prohibicion de deslealtad por conculcacion de la buena fe vinicamente si
afecta a los que en el futuro puedan adquirirse a través de una deter-
minada fecha. De ese modo, la demandada no podrd sembrar el panico
en un modo claramente contrario a las exigencias minimas de dicha
buena fe entre aquellos consumidores que hayan venido adquiriendo
sus billetes en el pasado en tales agencias. Ahora bien, tampoco podrdin
las agencias de vuelos on-line «forzar» a Ryanair a mantener sus com-
promisos contractuales adquiridos respecto de vuelos adquiridos con su
intermediacion bajo el imperativo de la buena fe concurrencial, si con-
tintian comercializando vuelos con posterioridad a la fecha que la com-
pariia aérea pueda fijar».

A esto se afiade que la forma de funcionar de este mercado® es la
que propicia estas situaciones, que debera permitir la coexistencia de
las actividades de ambos tipos de operadores hasta que, bien legal-
mente o por via jurisprudencial, se prohiba la practica del screen-scra-
ping. Se insiste ademas en el hecho de que si la compaiiia advierte so-
bre la cancelacién de los vuelos que puedan venderse en el futuro,

33 Este mercado se describe en la resolucién como «una especie de subasta sin pu-
blicidad ni posibilidad de comparacion de precios, aplicaciones informdticas que sorte-
an los controles que impone un sitio web de una compaiiia que sélo desea contratar con
consumidores finales, etc.».
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«serd el consumidor el que deba decidir si opta por poder comparar el
precio de los billetes de las compariias que si acceden a comercializar
sus billetes a través de las agencias on-line o bien directamente a Rya-
nair, que se marginard por propia decision del mismo», destacando el
efecto que esta «cancelacion retroactiva de billetes» podria tener en
otras compaifiias que siguieran el ejemplo de Ryanair.

2009: ATRAPALO, S.L. vs. RYANAIR LTD.

En el afio 2009, a raiz de nuevas declaraciones realizadas por la
compania de transporte aéreo en el mes de mayo, la agencia de viajes
virtual Atrdpalo, presenté demanda ante los Juzgados de lo Mercantil
de Barcelona para solicitar el cese de determinados actos desleales y
una indemnizacién por dafios morales por la actuacién de la com-
pafiia de transporte aéreo, que considera subsumibles en los supues-
tos de los articulos 5, 7, 9 y 16 de la anterior LCD?**.

En esta resolucion (SJM, nim. 4, de 2 de septiembre de 2010), el
Juez considera licito que la compania aérea defina su modelo de ne-
gocio y que informe de esta decisién en sus condiciones contractua-
les, entendiendo que la agencia virtual demandante, en este caso, no
puede pretender, al no ampararle ningtin derecho, que la compania
quede obligada a distribuir sus productos a través de un intermedia-
rio. No entiende el juzgador que exista, por tanto, un comporta-
miento contrario a la buena fe conforme al articulo 5 LCD, ni tam-
poco actos de engafio (antiguo articulo 7 LCD), por no tener encaje
las declaraciones que se denuncian en estas disposiciones. Si se esti-

34 La agencia solicit6 la adopcién de medidas cautelares que fueron desestimadas
por el Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Barcelona, al amparo de lo establecido en el
articulo 728.2, 2° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, al entender
que la conducta denunciada se inici6 casi un afio antes de la fecha de presentacién de
la demanda. En cambio, las medidas solicitadas fueron declaradas procedentes por la
Seccién 15* de la AP de Barcelona (auto de 22 de abril de 2010), al constatar que los
actos de comunicacién publica de Ryanair se producen en diversas épocas (agosto de
2008 y mayo de 2009). Como se indica en el auto de la AP, «se trata, en fin, de atajar
los anuncios e informaciones con difusién publica que perjudicaron la actividad de la
agencia ATRAPALO durante el verano de 2009, y teniendo en cuenta que los anuncios ya
han sido difundidos a finales de mayo y que la actora solicita las medidas a mediados de
junio de 2009, es apreciable la situacion de urgencia que prevé el citado precepto» (FJ 4°).
En la parte dispositiva, la AP acuerda como medidas cautelares las dos medidas si-
guientes: 1°) que la companiia aérea se abstenga de publicar anuncios sobre la activi-
dad de las agencias como los que venia realizando y 2°) ordenar que la compaifiia no
incluya en sus condiciones de uso la clausula relativa a la exclusiva en la venta de bi-
lletes.
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ma en cambio que las alegaciones pueden ser catalogadas como actos
de denigracion, pues sin duda estas expresiones «van directamente di-
rigidas a menoscabar la actividad de las agencias de viajes on line».
Considera que la amenaza de la cancelacién si es un acto contrario a
la buena fe (FJ 5) y no un acto de discriminacién (FJ 18). La estima-
cién parcial de la demanda de Atrdpalo, lleva al juzgador a condenar
a Ryanair a cesar en los actos de competencia desleal cometidos y a
no repetirlos en el futuro, asi como a publicar el fallo de la resolucién
y a pagar una indemnizacion a la agencia de 40.000 euros*.

V. CONCLUSIONES

De la exposiciéon realizada se concluye que tras la intervencién en
la venta de billetes de transporte aéreo por agencias de viajes virtua-
les, se esconden importantes problemas, tanto de caracter técnico
como juridico. En las diferentes peticiones de defensa analizadas se
puede comprobar que el interés que ha prevalecido en cada uno de
los supuestos ha sido distinto (interés del operador vs. interés de los in-
termediarios), pero en ningun caso sin perder de vista que los intere-
ses de los consumidores nunca pueden verse perjudicados. La ac-
tuacién licita de los operadores, conforme a las reglas del mercado, es
por ello la principal garantia de la proteccién de sus intereses (de ahi,
la legitimacién de asociaciones de consumidores para defender los in-
tereses de éstos).

Estan en tela de juicio dos asuntos: en primer lugar, si un opera-
dor debe contar necesariamente con una red de distribuidores auto-
rizados y, en segundo lugar, el papel de las agencias on line en la in-
termediacion de los servicios de transporte aéreo, teniendo en cuenta
que se trata de un servicio que ya no prestan en exclusiva (por la li-
beralizacién exigida desde la Unién Europea). Habra que esperar
hasta que el Tribunal Supremo resuelva sobre el conflicto planteado,
criterio que sin duda, ayudara a unificar las diferentes posturas que
nuestros tribunales han adoptado al respecto en Madrid y Barcelona.

Entre esos aspectos, llama especialmente la atencién que sea la
proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores en rela-
cion con la politica seguida por el transportista la que fundamenta, de

35 Debe tenerse en cuenta que si esta sentencia se recurre en apelacion, dicho re-
curso sera resuelto por la Seccién 15% de la AP de Barcelona, que ya se ha manifesta-
do en anteriores ocasiones, como se ha expuesto, de forma contraria, por lo que es
probable que la sentencia de primera instancia sea revocada (al menos, parcialmente).
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una parte, la inexistencia de una practica anticompetitiva (CDC) y la
adopcién de medidas cautelares para la defensa de los intereses de
uno de los intermediarios (AP Barcelona).

En cualquier caso, parece que puede llegarse a la conclusion de
que no debe ser incompatible con el ejercicio de la libertad de em-
presa y la consecuente facultad de decidir el modelo de desarrollo de
la actividad empresarial un correcto comportamiento en el mercado
asi como una adecuada politica de proteccién de los consumidores,
como vienen marcando, desde hace ya bastantes anos, las normas co-
munitarias.
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f RESOLUCIONES ANALIZADAS:

SJM ntim. 2 Barcelona, de 21 de enero de 2009 (Ryanair vs. Atrapalo)

SJM nam. 2 Barcelona, de 11 de febrero de 2009 (Ryanair vs. Edreams)
SAP Barcelona, Seccion 15%, de 15 de diciembre de 2009 (Ryanair vs. Atra-
palo)

SAP Barcelona, Seccién 152, de 17 de diciembre de 2009 (Ryanair vs. Edre-
ams)

SJM ntim. 4 Barcelona, de 2 de septiembre de 2010 (Atrapalo vs. Ryanair)
SJM ntm.1 Madrid, de 13 de septiembre de 2010 (Rumbo vs. Ryanair)
RCNC de 22 de junio de 2009 (FACUA vs. Ryanair). J

36 Los comportamientos que aparecen taehades no han sido estimados.
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