El Derecho Turistico, un Nuevo
Derecho Auténomo

¢Se puede hablar de un Derecho Turistico? La
respuesta es afirmativa y a lo largo del presente articu-
lo, intentaremos precisar que definitivamente pode-
mos hablar hoy en dia de un Derecho Turistico, que
regularia la todavia incipiente actividad turistica en el
Peru, pero muy avanzada en otros palses y que es una
importantisima fuente productora de divisas y crea-
dora de numerosos puestos de trabajo.

La primera ocasion en que se utilizé la denomi-
nacion “‘Derecho Turfistico” se debid al Jurista ltalia-
no Bellitu.' Este término, conjuntamente con el de
“Derecho del Turismo®, es sin duda el mas adecuado
para individualizar el objeto en estudio, por su preci-
sién terminoldgica, que ubica de inmediato su conte-
nido y extension de la materia analizada.

Al plantearse el término en cuestion se despierta
el interés por saber si nos encontramos ante una nue-
va rama de la ciencia juridica y la posibilidad de que
ese nombre sea algo presuntuoso si la conclusion a
que se llegue fuere negativa. En este sentido, estando
totalmente de acuerdo con el Jurista Argentino Fol-
chi y muchos otros, damos nuestra opinion adelanta-
da, la cual es evidentemente afirmativa, es decir, que
el Derecho Turistico es una nueva Rama del mundo
Juridico. Pero ésta no estaria comprendida dentro de
una mayor, sino que por sus elementos propios y es-
peciales justifica que se la proponga auténomamente
frente a las demas.

Folchi define al Derecho Turistico como: 'El
conjunto de principios y normas de Derecho Plblico
y Privado, de orden interno e internacional, que rigen
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las instituciones y relaciones juridicas nacidas del tu-
rismo y modificadas por é1”.2

Para nosotros, el Derecho Turistico es aquel con-
junto de normas y principios de orden pablico y priva-
cdo gue estan encaminadas a establecer 1os derechos y
obligaciones de aquellas personas que se desplazan li-
bremente fuera de su domicilio habitual por mas de
24 horas y con un maximo de 6 meses, en el cual in-
vierten recursos que provienen del lugar de su proce-
dencia vy regula las relaciones que se establezcan con
las personas naturales o juridicas que ejercen profe-
sionalmente esta actividad.

En apoyo de lo inicialmente manifestado sefiala-
mos que el 26 de Setiembre de 1985 la Asamblea Ge-
neral de la Organizacion Mundial del Turismo, Orga-
nismo dependiente de las Naciones Unidas, aprobd la
Carta del Turismo y el Codigo del Turista, la cual co-
mo todas las Resoluciones de este organismo Interna-
cional, tiene solo el caracter de recomendacion. En
esta se sefiala la necesidad de que los Estados integren
su politica turistica en su politica global de desarro-
llo, en sus diversos niveles local, regional, nacional e
internacional. Ademas se reconoce a toda persona el
derecho al descanso y al tiempo libre, a una limita-
cion razonable de la duracion del trabajo, a vacacio-
nes periodicas pagadas y a la libertad de movimiento,
sin limitaciones, dentro de los Iimites legales.’

1. El Turismo como un Derecho Fundamental.—
Debe afirmarse categoricamente que la posibilidad de
viajar y recorrer diferentes lugares y detenerse en ellos

1. FOLCHI, Mario O. Derecho Aeronautico y Derecho Turistico, en Revista Peruana de Derecho Aeronautico y del Espacio.
Publicacion Técnica Trimestral de Derecho Aeroespacial y Turismo. Enero—Marzo 19856. Afio 1, No. 1, p. 29. Se refiere al
tratadista italiano Belloti quien en 1919 realiz6 ei tratado “'{l Diritto Turistico, NellaLegge, Nelia Doctrina e Nella Jiurispru-

denza”.
FOLCHI, Mario O. Op. Cit. p. 32.

w N

ORGANIZACION MUNDIAL DEL TURISMO. La Carta del Turismo y el Codigo del Turista. Resolucién adoptada por la

Asamblea General de la Organizacion Mundial del Turismo reunida en Sofia, Bulgaria, en su sexta reunion ordinaria del 17 al

26 de Setiembre de 1985.
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estd indudablemente unida, de manera indisoluble-
mente, a la libertad de la persona humana, constitu-
yendo un verdadero derecho fundamental de la mis-
ma, por lo que el ordenamiento juridico tiene que re-
conocer esa facultad, sin perjuicio de que sefiale al
mismo tiempo los Iimites que en cada caso resultan
razonables segUn las circunstancias.

Es decir, el turismo moderno nace de la aplica-
cion de la Politica Social que condujo a la obtencion
por los trabajadores de vacaciones periodicas pagadas,
lo cual equivale a la vez al reconocimiento de un De-
recho Fundamental del ser humano al descanso y a
viajar.

El derecho al uso del tiempo libre y especialmen-
te el derecho de acceso a las vacaciones y a la libertad
de viaje y de turismo, consecuencia natural del dere-
cho al trabajo, estan reconocidos, por pertenecer al
desarrollo de la misma personalidad humana, tanto en
la Constitucion Politica de nuestro pais, en la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi co-
mo en la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos.

En efecto, nuestra Constitucion Politica de 1979,
en su Titulo | referente a los Derechos y Deberes Fun-
damentales de la Persona, establece en el articulo 20.
lo siguiente: “Toda persona tiene derecho: 9. a elegir
libremente el lugar de su residencia, a transitar por el
territorio nacional y a salir de él y entrar en él, salvo
limitaciones por razon de sanidad’’. Ademas en el mis-
mo Titulo, en el Capitulo referente al Trabajo, se
establece en el parrafo tercero del articulo 44 lo si-
guiente: “Los trabajadores tienen derecho a descanso
semanal remunerado, vacaciones anuales pagadas vy
compensacion por tiempo de servicios”'.

En el mismo sentido, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos sefala en el articulo 13, lo si-
guiente: “1.— Toda persona tiene derecho a circular
libremente y a elegir su residencia en el territorio de
un Estado. 2.— Toda persona tiene derecho a salir de
cualquier pais, incluso del propio y a regresar a su
pais’’. Ademas, el articulo 24 sefiala: “Toda persona
tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre,
a una limitacion razonable de la duracidon del trabajo
y a vacacions periédicas pagadas’’.?

Cabe resaltar lo que sefiald el Jurista Espafiol Jo-
sé Luis del Valle lturriaga, en relacion con los articu-

los sefialados, en su discurso titulado ‘‘Proyeccion de
los Derechos Humanos en el Derecho Positivo”. El
analizé una sentencia de la Corte Suprema de la In-
dia, de fecha 10 de Abril de 1967, que resumio asi:
“El derecho a trasladarse al extranjero, el Derecho a
viajar, es un derecho fundamental que forma parte in-
tegrante de la libertad personal. En la épbca moderna
el pasaporte no solo es indispensable para salir del
propio pals, sino también para entrar en un parls ex-
tranjero, por ello es un requisito para estar en condi-
ciones de viajar libremente. La denegacion a un ciu-
dadano de un pasaporte para trasladarse al extranje-
ro, vulnera el Derecho Fundamental a viajar. Las atri-
buciones discrecionales que la administracion preten-
de tener para expedir, retirar o anular pasaportes son
ademas, incompatibles con el principio de igualdad

ante la ley, enunciado en el articulo 14 de la Consti-
tucion India.®

La cita es tan elocuente que nos releva de hacer
mayor comentario, pero eso si, se le debe tener pre-
sente como un precedente Jurisprudencial del Dere-
cho Comparado.

Asimismo, se establece éste Derecho en el articu-
lo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
politicos,® v en el articulo 22 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.”

Luego del breve analisis legislativo realizado, con-
cluimos que los Derechos a Transitar por el territorio
nacional, a salir y entrar en él (salvo limitaciones justi-
ficadas), a gozar de vacaciones anuales pagadas cons-
tituyen Derechos Fundamentales de toda persona, o
mejor dicho, se reconoce el Derecho Fundamental del
Turismo que toda persona libremente puede ejercer.

2. Los Elementos del Derecho Turistico.— Te-
nemos que sefialar, que siendo esta una rama en for-
maciéon nos resulta imposible sefialar todos sus ele-
mentos, pero sin embargo citaremos algunos, esperan-
do que los préximos estudios que se hagan sobre este
tema los vayan estableciendo y delimitando.

Vamos a seguir la idea del Jurista |taliano Ambro-
sini,® quien establecio, en los comienzos de los Es-
tudios del Derecho Aeronautico, que son tres los eie-
mentos que permiten establecer con seguridad, que
existe una nueva rama autonoma del Derecho.

En nuestra opinion, los 3 elementos que vamos a

4. POWER MANCHEGO-MUNOZ, Jorge. Indice Analitico de la Constitucion Politica del Perd de 1979. Lima, Editorial Andi-

na, 1981. pp. 297 vy ss.

5. FERNANDEZ ALVAREZ, José. Curso de Derecho Administrativo Turistico. Madrid, Editorial Mundo Cientifico, 1967. T. |
p. 17, cita el discurso de. Ingreso en la Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion de José Luis del Valle lturriaga,
que verso sobre *'Proyeccion de los Derechos Humanos en el Derecho Positivo’” {liustre Colegio de Abogados de Valencia. Ci-
clo Conmemorativo del XX Aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre).

6. POWER MANCHEGO-MUNOQZ, Jorge. Op. Cit. pp. 311 y ss.
POWER MANCHEGO—MUNOZ, Jorge. Op. Cit. pp. 332 vy ss.

N

8. FOLCHI, Mario O. Op. Cit. p. 29. Hace referencia a! tratado de Antonio Ambrosini, ““Instituciones del Derecho de la Avia-

cion”, Buenos Aires, Depalma, 1949.
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sefialar se podrian aplicar a cualquier derecho en for-
macidn que se quiera sustentar y con mayor razén al
Derecho Turistico, que es materia del presente articu-
lo, por su proximidad con el Derecho Aeronautico, ya
que, este surgio y se ha desarrollado tanto en los ulti-
mos afios por el exclusivo incremento y mundialmen-
te generalizado de la actividad turistica que ha dado
origen a la ciencia juridica que nos ocupa.

a) Novedad Organica de la Materia.— Es evidente
que la naturaleza del turismo ofrece fendmenos muy
peculiares, que le otorgan incuestionablemente nove-
dad respecto de las otras actividades del hombre.

Es indiscutible, que la actividad turistica de las
personas se manifiesta mediante un fendmeno masivo,
tanto nacional como internacional, en el cual las per-
sonas se dirigen a otros fugares diferentes al lugar del
domicilio. La conducta de esa inmensa mayoria se
manifiesta y se origina en la experiencia masiva en
busca de ciertas caracter{sticas naturales, como sol,
playa, montafias, etc. 0 en busca de determinadas ex-
presiones culturales, como ciudades coloniales, mu-
- se0s, monumentos arqueologicos, etc., o en busca de
determinadas experiencias deportivas, como andinis-
mo, canotage, etc.

Asimismo, el turismo es de enorme trascendencia
social por cuanto se le entiende como una actividad
esencial de la vida de las Naciones, por sus consecuen-
cias culturales y educativas de las sociedades naciona-
les y para sus relaciones internacionales en todo el
mundo.

La masividad que presenta el turismo, se convier-
te ademds en un gran factor de desarrollo econdmico,
ya que si ella no se diera no se justificaria las planifi-
caciones en gran escala para hacer rentable el negocio
turistico y las grandes inversiones para desarrollar de-
terminados lugares con un especifico interés turistico.

Todos estos fendmenos repercuten, sin duda, en
el ambito juridico, creando nuevos marcos normati-
vos, con los cuales, reuniéndolos a todos ellos, se for-
ma el Derecho Turistico, que va a regular tanto el sec-
tor turistico nacional como el internacional.

b) Especialidad de los Principios Generales que la
Gobiernan.— Sin perjuicio de la existencia de los prin-
cipios de orden general, validez y aplicacion universal
para todas las ramas juridicas, en cuanto principios
generales del derecho, cabe sefialar algunos principios
que pueden servir como lineas directrices del Derecho
Turistico.

En este sentido, el principal principio de esta ra-
ma juridica resulta ser el Principio de la Libertad a
Viajar, que toda persona posee, por se inherente a la
naturaleza humana ya sea dentro del territorio de su

9. FERNANDEZ ALVAREZ, José. Op. Cit. T. |, p. 9.
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pais o fuera de él.

Este es el principio base de todo el Derecho Tu-
ristico y de él nacen dos tipos de principios, los que
podriamos sefialar como informadores del Derecho
Turistico Publico y los principios del Derecho Turisti-
co Privado.

Dentro de los primeros tenemos el principio de la
Integracion, que postula la necesidad y la convenien-
cia de crear un sistema unitario de las normas de! tu-
rismo, corrigiendo las reiteradas practicas de disper-
sion legislativa que se viene dando.

Luego tenemos el Principio de la Primacia, el
cual postula que al turismo se le debe dar un rol de
primera linea, ya que logrando el desarrollo de esta
actividad se encuentra el futuro de nuestros pueblos.
En consecuencia, con este principio se establece que
los intereses turisticos tienen un caracter prevalente,
por lo que en caso de conflicto con otros intereses ha
de darse un trato preferente a fo turistico.

Y un principio que se desprende del anterior, es
‘el del Impulso, que significa que el 6rgano competen-
te del estado, en nuestro caso el Ministerio de Turis-
mo, en su labor de alentar y estimular las actividades
turisticas encuentra que determinado sector no se en-
cuentra bien explotado por los organismos privados,
puede incluso Hegar a su directo ejercicio.

Dentro de los segundos podemos sefialar los prin-
cipios que sustentan el sistema de responsabilidad que
rige para el contrato de viaje, las particulares relacig-
nes juridicas creadas entre los agentes de viajes y los
prestadores de servicios turisticos.

¢) Complementariedad en sus Aspectos Piblico y
Privado.— EI Jurista Espafiol Fernandez Alvarez,’
sefiala al respecto, que no cabe entrar en la vieja cues-
tion, planteada en sus origenes por Ulpiano, al pare-
cer con fines docentes, de la distincion de dos gran-
des sectores en el campo del derecho: El Derecho Pri-
vado y el Derecho Publico. Pero sefiala, que si cabe
que recordemos que desde entonces se vienen dando
casos de publicitacion del Derecho Privado, y aunque
estc no ocurriese de manera tan acusada como ahora,
ya se reconocia en las fuentes que no se trataba de un
proceso arbitrario y caprichoso, sino que sus diversas
manifestaciones obedecian siempre a un fin tuitivo o
de proteccion. Y como es natural el mundo del Turis-
mo no podia ser una excepciéon, sino que incluso
constituye manifestacién elocuente de este fendme-
no, puesto que, si bien nuestro Derecho Turistico ha
hecho reconocimiento expreso del Principio de la Li-
bertad de las Empresas, practicamente son innumera-
bles los condicionamientos que las mismas han de te-
ner en cuenta para el ejercicio de la Actividad.
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En efecto, en la actualidad las instituciones y las
normas del Derecho Turfistico, nos es materialmente
imposible ubicarlas exclusivamente dentro del Dere-
cho Publico o en el Derecho Privado, los dos grandes
sectores que reconoce el Sistema Juridico Romano—
Germanico. Es facil comprobar lo mencionado, si
analizamos a las empresas turisticas, las cuales tienen
su origen por, iniciativa privada, constituyéndose con
arreglo a la Ley General de Sociedades, pero luego,
para ejercitar y desarrollar esta actividad es necesario
que cumpla con una serie de requisitos de orden pd-
blico, como por ejemplo, debe obtener su registro tu-
ristico, sin el cual no podra desarrollarse empresarial-
mente en esta actividad. Con este ejemplo, al cual se
le podrian sumar muchisimos mas, cabe declarar, sin
temor a incurrir en un error, que el Derecho Turisti-
co reconoce la existencia de una complementariedad
o integralidad en sus aspectos pUblico y privado, y
que nos resulta imposible tratar de circunscribirlo ex-
clusivamente a uno de ellos.

Luego de este exhaustivo analisis, llegamos a la
conclusion que el Derecho Turistico, es una nueva
rama del derecho, el cual cuenta con sus tres elemen-
tos esenciales.

3. El Derecho Turistico, un Nuevo Derecho Au-
tonomo.— Conviene dejar, antes que nada, claramen-
te establecido, que al mencionar este tema, debe-
mos referirnos al concepto de la Unidad del Derecho,
segun el cual se destruye toda posibilidad de indepen-
dencias absolutas o de fronteras cerradas entre sus ra-
mas. Los distintos sectores en que se divide el Dere-
cho no dejan de conformar, en su esencia, el caracter
de partes de una tnica unidad cientifica.

Por eso, nunca la autonomia de un sector juridi-
co puede significar total libertad para regularse inte-
gramente por si solo. La autonomia en cualquier sen-

tido que se tome, no puede concebirse de manera ab-
soluta, sino gque cada rama del Derecho forma parte
de un conjunto del cual es porcién solidaria.!®

Esta aclaracion se hace necesaria, por cuanto al-
gunos autores han sostenido la existencia totalmente
independiente de determinados derechos, regidos por
principios propios y totalmente desvinculados de las
restantes disciplinas juridicas. Tal posicion definitiva-
mente la rechazamos y no queremos que se llegue a
una mala interpretacién en el sentido que nosotros
proponemos en el presente trabajo que el Derecho
Turistico es un Derecho desvinculado de los demas ya
gue, somos conscientes que el Derecho constituye
una realidad, un todo comin, que impide una emanci-
pacion total de las diversas ramas que la integran.

En consecuencia, el Derecho constituye una uni-
dad en su conjunto, pero esta consideraciéon no impi-
de que admitamos su variedad en cuanto a la materia
y con ella las nuevas denominaciones, entre las cuales
puede alinearse el Derecho Turistico. Entendida en
tal sentido la autonomia, esta serd enfocada desde
tres puntos de vista: Législativa, Didactica y Cientifi-
ca.

a) Autonomia Legislativa.— Es la mas claramente
consagrada ya que, en nuestra legislacion como en la
legislacidon comparada, esta respaldada con leyes posi-
tivas y organicas que regulan independientemente esta
materia.

En el Perd el claro ejemplo de ello es, la Ley No.
24027, Ley General de Turismo, del 13 de Diciembre
de 1984, que establece los lineamientos generales de
la actividad turistica.

Asimismo, el el Campo Internacional ya hay
grandes intentos por establecer normas comunes, co-
mo por ejemplo el Convenio de Bruselas de 1970 so-
bre Contrato de Viaje, aunque desde luego es un as-
pecto parcial de esta nueva rama juridica. Este conve-
nio es el resultado de largos e importantes estudios ju-
ridicos efectuados por el Instituto Internacional del
Derecho Privado (UNIDROIT), organismo interguber-
namental con sede en Roma, que fueron precedidos
por sblidos estudios sobre los principios juridicos

existentes como consecuencia de las relaciones entre
los viajeros y las personas o empresas a quien aquellos
se dirigen para obtener determinadas prestaciones o
servicios turisticos.!!

Asimismo, el 26 de Setiembre de 1985, la Organi-
zacion Mundial del Turismo (OMT) ha propuesto La
Carta del Turismo y el Codigo del Turista, al cual ya
hicimos referencia anteriormente.

En consecuencia, desde el punto de vista legisla-
tivo permite verificar un conjunto de disposiciones
qgue son susceptibles de integrar un cuerpo orgéanico
con independencia formal, llamese por ejemplo Codi-
go Turistico.

Ello significa el pleno reconocimiento de la Auto-
nomia Legislativa y tiende a evitar que la forzada su-
pletoriedad de disposiciones inspiradas por caracteris-
ticas diversas de otras disciplinas comprometa la uni-
dao{zy armonia en la aplicacion de la Ley Turisti-
ca.

b) Autonomia Didactica.— Se constituye cuando
todas estas normas efectivamente se consolidan en le-
yes organicas o codigos, cuya aplicacion suele necesi-
tar de organismos jurisdiccionales especializados, asi

10, VILLEGAS, Héctor. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Buenos Aires, Ediciones Depaima, 1983. T. I, p.

124,
11. FOLCHI, Mario O. Op. Cit. p. 33.

12. VIDELA ESCALADA, Federico. Derecho Aeronautico. Buenos Aires, Victor P. de Zavalfa, Editor, 1969. T. |, p. 49. Ef au-
tor se refiere al Derecho Turistico, pero por su semejanza con la materia que nos ocupa es aplicable.
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como, la especializacion de investigadores, docentes y
profesionales del Derecho. Es la que reconoce como
Unica causa del estudio separado de una rama juridi-
ca, las necesidades de orden practico o de enseflanza.
Cuando las normas juridicas relacionadas con un mis-
mo objeto adquieren determinado volumen, es con-
veniente su estudio en forma unitaria e independizada
de otras partes del Derecho.'?

Pero en la actualidad, la autonomia didactica no
ha alcanzado todavia la misma consagracion universal
que la Legislativa, aunque en el mundo cada vez son
mas las Universidades de Derecho que estan incluyen-
do en su plan de estudios la ensefianza de esta mate-
ria, independientemente de las demas, como un todo
completo en si mismo.

En las Universidades de Derecho Peruanas, defini-
tivamente todavia no se ha pensado en incluirla como
un curso autonomo, pese a gue cada vez mas, se incre-
mentan las corrientes turisticas que vienen al Perl pa-
ra apreciar el rico potencial turistico que el Per(t po-
see y que cada dia, como logica consecuencia se incre-
mentan los problemas juridicos, sin existir los marcos
legales necesarios para resolverlos, claro ejemplo de
ello, es el Turismo de Aventura, muy promocionado
en el Pert y en el Mundo.

En consecuencia, aunque en las universidades de
Derecho Peruanas hoy en dia no se ensefia, no obsta
para reconocer que en otros pafses ya existe autono-
mia didactica en este nuevo derecho, ya que su ense-
flanza se ha convertido muy particularizada y separa-
da de las otras ramas del Derecho.

¢) Autonomia Cientifica.— Se caracteriza porque
el conjunto de normas que la constituyen se encuen-
tran regidas por elementos y principios generales que
le son propios.

‘13. V!LLEGAS, Héctor. Op. Cit. T. 1, p. 125.
14. VILLEGAS, Héctor. Op. Cit. T. I, p. 126.
15. VILLEGAS, Héctor. Op. Cit. T. I, p. 127.
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La asignacién o no de autonomia cientifica a un
sector del Derecho tiene importancia tedrica y préc-
tica. Cuando se refiere a nuevas ramas juridicas, la au-
tonomia cientifica dara la pauta de la legitimidad de
jos apartamientos de su normatividad con respecto a

la de su disciplina troncal, o sea, de la validez de sus
normas especificas, cuando se alejan de las relaciones
del tronco coman del cual se han desprendido.'?

Una prueba de ello se da, cuando se propugna la
Autonomia Cientifica de determinada rama del Dere-
cho, no se hace sino sostener que si se aplicasen a esa
rama los principios, instituciones y conceptos de la
disciplina troncal dentro de la cual antes se subsumia,
no se satisfacen exigencias axioldgicas de razonabili-
dad vy justicia.'®

Claro ejemplo de ello, son las regulaciones admi-
nistrativas en torno a la conduccion de los hoteles,
ofreciendo un marco juridico novedoso y que se apar-
ta totalmente de la regulacion del contrato de hospe-
daje regulado en el Codigo Civil y que en definitiva el
Derecho Turistico lo abarcaria.

En consecuencia, el Derecho Turfstico al poseer
principios generales propios que lo sustentan e impide
a su vez que otras ramas se confundan con la presente
materia, nos permite sustentar también la existencia
de la Autonomia Cientifica.

Luego del analisis realizado, en el cual hemos lle-
gado a la conclusion que en todos sus aspectos (legis-
lativo, didactico, y cientifico) el Derecho Turistico es
un Derecho Auténomo, se hace necesario que se le
trate como tal por la complejidad cada vez mayor de
la vida diaria en este sector especifico, es decir, como
una Nueva Rama Autdnoma de las Ciencias Juridicas.
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