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INTRODUCCION

1. El mercado de viajes combinados

La forma de viajar ha experimentado una transformacién radical en las ul-
timas décadas. A comienzos del siglo XX es el viajero quien no sélo general-
mente lleva a cabo la ideacion del viaje sino que, en ocasiones, también realiza
directamente la reserva de los distintos servicios del viaje; y cuando el mismo
acude a una agencia de viajes, ésta se limita a mediar en la contratacién que
tiene lugar entre aquél y los prestadores de los servicios (vgr. transportistas,
hoteleros, entre otros). Habran que transcurrir algunas décadas para que apa-
rezcan los organizadores, los cuales ofrecen unos viajes de grupo mas baratos
gue los llamados viajes individuales, mediante técnicas agresivas de publicidad
y el uso de condiciones generales de la contratacion, consiguiendo los efectos
propios de una economia de escala.* Ello tiene lugar porque las transformacio-
nes sociales y econdmicas hacen que el interés por viajes previamente progra-
mados por parte de organizadores profesionales sea cada vez mayor. La de-
manda de este tipo de viajes va aumentando por la inexperiencia de los consu-
midores mas jovenes, la falta de tiempo suficiente de la denominada poblacion
activa tanto para organizar el viaje por si mismos como para visitar numerosos
lugares conforme a un tiempo prudencial, y el mayor disfrute de tiempo libre
por parte de personas de edad avanzada.? Todas esas circunstancias explican el
éxito comercial que en la actualidad tienen los viajes combinados.®

! Véase Valeria PIERFELICI, La qualificazione giuridica del contratto turistico e la respon-
sabilita del “tour operator”, RaDC, 1986, 639-659, pags. 640-641; Marco ARATO, Le condi-
zioni generali di contratto e i viaggi turistici organizzati, RDCo, 1982, 357-394, pags. 360-
362; y Salvatore MONTICELLI, en Gianluca CIURNELLI/Salvatore MONTICELLI/Goffredo
ZUDDAS, Il contratto d'albergo, il contratto di viaggio i conttrati del tempo libero, Milano,
Giuffre Editore, 1994, pags. 159-160.

2 En los Gltimos afios el nimero de viajes combinados ha experimentado un notable aumen-
to con respecto a los viajes individuales. En Bélgica, Rik DE KEYSER, The organised Travel
Market in Belgium, The Tourist Review, 1999-2, 21-29, pags. 21 y 24, pone de manifiesto la
disminucion de los viajes individuales en ese pais: del 70 por 100 del afio 1982 han pasado a
constituir el 50 por 100 del total de viajes en el afio 1996; por su lado, Klaus TONNER, Der
Reisevertrag. Kommentar zu 88 65la - k BGB, 4. neubearb. und erw. Auf., Neu-
wied/Kriftel/Berlin, Luchterhand, 2000, Einl., 1-61, Rnd. 7, pag. 4, destaca que actualmente en
Alemania casi la mitad de los viajes que se realizan son combinados (Pauschalreisen) (1975:
20,8%; 1983: 27, 4%; 1991: 36%; 1998: 44,6%).

% Vide Yael ENOCH, Contents of Tour Packages: A Cross-Cultural Comparison, Annals of
Tourism Research, 1996, pags. 599-617.



1.1. Viajes combinados de los europeos

En la actualidad los consumidores de la Union Europea participan cada afo
en mas de 50 millones de viajes combinados. Segun la oficina de estadisticas de
las Comunidades Europeas (EUROSTAT), el volumen de ese tipo de viajes rea-
lizados en los distintos paises europeos de una duracién igual o superior a cua-
tro noches de estancia es el siguiente:

Volumen de viajes combinados de los consumidores europeos

1996 1997 1998
Alemania’ 18.700.000 26.400.000
Austria 1.224.523
Bélgica’ 1.410.839 1.358.687
Dinamarca 1.459.000 1.500.400
Grecia 126.646
Espafna 2.332.846
Finlandia 977.000 953.000 904.000
Italia 3.900.135
Luxemburgo 90.000
Reino Unido® 14.500.000 16.100.000 17.500.000
Suecia 2.108.000

Tabla 1

* Sobre el aumento del volumen de viajes combinados en Alemania, véase Peter
SCHWERDTNER, en Staundigers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Ein-
fihrungsgesetz und Nebengesetzen, Zweites Buch (Recht der Schuldverhaltnisse) (88 620-651
k), 12. neubearb. Auf., Berlin, Arthur L.Sellier & Co. —Walter de Gruyter & Co., 1991, § 651 a,
24-49, Rnd. 13, pag. 8; para un analisis de futuro del mercado de viajes aleman, Geograph
Mathias FEIGE, Hypothesen zur quantitativen Entwicklung des Fremdenverkehrs in der
Bundesrepublik Deutschland in den néachsten 25 Jahren, ZFV, 1988-1, pags. 16-21.

® Seglin otras fuentes, en Bélgica el volumen de viajes combinados ha experimentado un
aumento mas que notable en la ultima década: de los 900.000 viajes en el afio 1985 a los
2.300.000 viajes en el afio 1996 vy, en la actualidad, alrededor de 2.700.000 viajes. Puede con-
sultarse DE KEYSER, The organised Travel Market in Belgium, cit., pags. 21y 24.

¢ Michael BOTTOMLEY RENSHAW, The Travel Agent, 2nd. ed., Sunderland, Business Edu-
cation Publishers Limited, 1997, pags. 39, 56-57, hace notar que en el afio 1995 unos 28,1 mi-
llones de britanicos pasaron sus vacaciones fuera de Gran Bretafia. Véase también, Alan SAG-
GERSON, Travel, Law and Litigation, Birmingham, CLT Professional Publishing, 1998, péag.
XVIL.



A esas cifras conviene afadir los viajes llevados a cabo por consumidores de
otros Estados miembros (Francia, Irlanda, Portugal, Paises Bajos),” cuyo volu-
men no resulta menos significativo.®?

Ni que decir tiene que la organizacion y venta de viajes combinados consti-
tuye, pues, una de las actividades econémicas mas importantes del Mercado
Unico europeo. La misma estadistica de EUROSTAT se refiere al gasto realiza-
do por los visitantes en la adquisicion y durante la realizacion del viaje y estan-
cia en el lugar de destino, distinguiendo segun su pais de procedencia:

Gastos realizados en viajes combinados por consumidores europeos (en euros)®

1996 1997 1998
Alemania 13.402.322.100 19.162.353.000
Austria 1.174.192.049,55
Bélgica 2.925.459.149,13
Finlandia 719.433.450 737.775.660 769.178.600
Grecia 44.888.282,36
Luxembur- 107.906.655,7
go
Tabla 2

Poniendo esos datos en relacién con el nimero de viajes combinados que
tiene lugar en cada pais podemos calcular, ademas, el promedio de gastos rea-
lizados por viaje, también segun el pais de procedencia del consumidor:

" Las cifras expresadas por EUROSTAT no desmerecen en absoluto el volumen de viajes
existente en los demés paises europeos. Klaus TONNER, Reiserecht in Europa, Neu-
wied/Kriftel/Berlin, Luchterhand, 1992, pags. 12-15, sefiala que a principios de los afios 90 los
consumidores franceses constituyen el 14 por 100 del mercado europeo de viajes combinados.
Por su lado, Jonathan BUTTIMORE, Holiday Law in Ireland, Dublin, Blackhall Publishing,
1999, pég. 3, indica que en el afio 1995 unos 350.000 irlandeses realizaron viajes de vacaciones
fuera de su pais.

8 Otra fuente sefiala que a principios de los afios 90 cerca de 29 millones de consumidores
europeos participan cada afio en un viaje combinado. Vide Justus MEYER/ Sebastian KUBIS,
Pauschalreiserecht in Europa, ZVgIRWiss 92 (1993), 179-214, pag. 179.

° Los datos relativos a los gastos de los consumidores de viajes combinados se expresan en
la moneda nacional de cada pais. La conversién de esas cantidades en euros ha sido realizada
con fecha de 26 de abril de 2000.



Promedio de gastos realizados por viaje combinado por
consumidores europeos (en euros)

1996 1997 1998
Alemania 716,70 725,84
Austria 958,89
Bélgica 2.153,15
Grecia 354,43
Finlandia 736,36 774,16 850,86
Luxembur- 1.198,96
go
Tabla 3

Como es sabido, uno de los principales destinos de los consumidores de via-
jes combinados es Espafia. Segun la estadistica "Movimientos Turisticos en
Fronteras", elaborada por el Instituto de Estudios Turisticos (Secretaria de Es-
tado de Comercio, Turismo, y de la Pequefia y Mediana Empresa del Ministe-
rio de Economia y Hacienda), en el afio 1999 se produjeron en Espafia un total
de 51,6 millones de entradas de visitantes extranjeros con pernoctacién en ese
pais al menos una noche.” Esta estadistica afiade que el 91,7 por 100 de los tu-
ristas que entraron en Espafa ese mismo afo eran residentes en algun pais eu-
ropeo (47,3 millones). Es mas, los residentes en el Reino Unido representan el
25 por 100 del turismo de otros paises que visitan Espafia,* seguido de cerca
por los alemanes, con una entrada de un 23,5 por 100;* el tercer mercado emi-
sor es Francia y concentra un 11 por 100 del mercado turistico; con menos pro-
tagonismo, el volumen de entradas de turistas en Espafa el afio 1999 por pais
de residencia se distribuye entre los Paises Bajos (4,9%), Italia (4,7%) y el resto
de Europa (21,9%). Aunque estos datos no se refieran especificamente al volu-
men de viajes combinados, si que constituyen un indicio del alcance que pue-
den tener estos viajes para la economia espafiola.

10 Esa estadistica puede consultarse en http://www.iet.tourspain.es/new/av-resultados/av-
2-1999.htm (fecha de consulta: 20.3.2000). Su elaboracion tiene lugar en cumplimiento de los
compromisos asumidos por Espafia en virtud de la seccién C de la Directiva 95/57/CE del Con-
sejo de la Union Europea, de 23 de noviembre de 1995, sobre la recogida de informacion es-
tadistica en el ambito del turismo (DOCE nam. L 291, de 6 de diciembre de 1995, pags. 32-39).

1 SAGGERSON, Travel, Law and Litigation, cit., pag. XVI1I, destaca que en el afio 1992 los
britanicos que visitaron otros paises se gastaron 11,2 billones de libras esterlinas, y una tercera
parte de esa cantidad se gasté en Estados Unidos, Francia y Espafia.

2 TONNER, Der Reisevertrag. Kommentar zu §§ 651 a - k BGB, cit., Einl., 1-61, Rnd. 5,
pag. 4, indica que Espafia, Italia y Austria figuran entre los destinos preferidos de los viajes
realizados por alemanes.


http://www.iet.tourspain.es/new/av-resultados/av-2-1999.htm
http://www.iet.tourspain.es/new/av-resultados/av-2-1999.htm

1.2. Viajes combinados de los esparnoles

Por lo que respecta al turismo nacional, la estadistica "Movimientos Turisti-
cos en Fronteras" indica que la principal caracteristica de los viajes de los es-
pafoles es que tienen como destino turistico el propio territorio nacional (tu-
rismo interno): de los 35,3 millones de viajes realizados por espafoles en los
nueve primeros meses de 1999, el 92 por 100 tuvieron como destino Espafia.*
Ese es uno de los factores que hacen disminuir notablemente el numero de
consumidores espafioles de viajes combinados. Ciertamente, segun datos ofi-
ciales facilitados por esa estadistica, en la mayoria de ocasiones los espafioles
optan por no realizar reservas de ningun tipo cuando viajan dentro del territo-
rio nacional (65%), o realizan la reserva de los servicios del viaje directamente
(18,1%). Tan s6lo un 16,9 por 100 reserva esos servicios por agencia, porcentaje
gue ademas se distribuye entre aquellos casos en que dicha reserva recae sobre
servicios sueltos del viaje (vgr. alojamiento, transporte u otros) (11,8%) —en la
estadistica, "Reserva por agencia"— y aquellos en que tiene lugar una reserva
completa de tales servicios (5,1%) —en la estadistica, "Reserva completa (pa-
guete turistico)".** Aunque los viajes combinados puedan ser contratados a
personas que no tengan la condicion de agencia de viajes (infra § 1.2.2 A), este
altimo porcentaje pone de manifiesto el caracter més bien limitado del nimero
de consumidores espafnoles de este tipo de viajes con destino en el territorio
espariol (1.800.300), habida cuenta de que el destino tiene una incidencia fun-
damental en la forma de organizar el viaje .*

Con todo, del total de viajes realizados por espafioles de enero a septiembre
de 1999, el 8 por 100 han tenido como destino principal otro pais (turismo

13 | a estadistica afiade que el 71,6 por 100 de esos viajes se llevaron a cabo por motivos de
ocio o vacaciones, el 16,3 por 100 para la visita de familiares o amigos, el 3,7 por 100 para ne-
gocios, y el 8,4 por 100 para otros motivos. Ademas, ésta también destaca la importancia de los
viajes de corta duracion a la segunda residencia —59,4 millones de viajes durante los primeros
nueve meses de 1999— en el comportamiento de los espafioles.

¥ El tipo de alojamiento mas utilizado por los espafioles en los viajes con destino en Espafia
es la vivienda de familiares o amigos (41,7%); y el medio de transporte mas utilizado es el coche
(75,9%).

% Asi, en el afio 1998 sélo un 29,6 por 100 de los alemanes viajaron por el interior de Ale-
mania, mientras que un 70,4 por 100 lo hizo con destino a otro pais. Vide TONNER, Der Reis-
evertrag. Kommentar zu 88 651a - k BGB, cit., Einl., 1-61, Rnd. 5, pag. 4. Esa circunstancia in-
cide decisivamente en el hecho que el porcentaje de viajes combinados realizados en Alemania
sea muy superior al espafiol.



emisor), esto es, 2.824.000 viajes. De acuerdo con la estadistica "Movimientos
Turisticos en Fronteras", los paises que recibieron un mayor namero de turis-
tas espanoles son los limitrofes con Espafa: Francia (21%), Portugal (15,1%) y
Andorra (10,6%)." Y en ese caso los espafioles modifican su comportamiento a
la hora de viajar: un 30,2 por 100 hace la reserva de los servicios sueltos por
agencia de viajes y un 26,4 por 100 hace la reserva completa del paquete turis-
tico —en 745.536 viajes—, mientras que un 20 por 100 de los espafioles hace la
reserva directamente y un 23,4 por 100 no hace la reserva.”

2. Reclamaciones de los consumidores de viajes combinados
2.1. Volumen de reclamaciones

Sin poder precisar con exactitud el volumen de reclamaciones de los consu-
midores por incumplimiento del contrato de viaje combinado, el Instituto Na-
cional del Consumo ha puesto de relieve la evolucidon de las reclamaciones
atendidas por las asociaciones de consumidores en el sector de las agencias de
viajes (1990: 1.053; 1991: 1.854; 1992: 3.692; 1993: 4.476; 1994: 4.026; 1995:
4.038; 1997: 4.494; 1998: 4.849). El organismo advierte que éste es uno de los
sectores economicos que ha experimentado un mayor incremento de reclama-
ciones en el afio 1998 en comparacion con el 1997 (7,8%).* Ademas, la "Memo-
ria del sistema arbitral de consumo del afio 1998", elaborada por el Instituto
Nacional del Consumo,* destaca que han sido recibidas 371 solicitudes de arbi-
traje en el sector econdmico de las agencias de viajes, cantidad que representa
un 2,09 por 100 del total de solicitudes. %

18 E1 70,3 por 100 de los viajes a otros paises, europeos o no, fueron realizados por motivos
de ocio o vacaciones, el 10,1 por 100 para la visita de familiares o amigos, el 9,4 por 100 para
negocios, y el 10,3 por 100 para otros motivos.

" Esos datos coinciden sustancialmente con los contenidos en la estadistica de EUROSTAT,
puesto que la misma sefiala que en el afio 1997 los espafioles realizaron 760.909 viajes combi-
nados con destino a otro pais con una duracion igual o superior a cuatro noches de estancia.

8 Accesible en http://www.consumo-inc.es/estudios/Reclam-98.htm (fecha de consulta:
15.2.2000).

19 Accesible en http://www.consumo-inc.es/estudios/memoria.htm (fecha de consulta:
15.2.2000).

0 |_os estudios estadisticos realizados con respecto al volumen de reclamaciones de los con-
sumidores de viajes combinados alemanes resultan dispares. De acuerdo con el estudio reali-
zado por el sector profesional, sélo entre el 1-2 por 100 de esos consumidores reclaman frente
al organizador; mientras que la fundacion Warentest sefiala que un 12 por 100 de los consumi-
dores de esos viajes reclama por escrito al organizador después de regresar. Véase Regina
SCHLOTMANN, Reisereklamationen und Reiseklagen in der touristischen Praxis (Teil 1),
RRa 1/1995, 2-8, pag.8.


http://www.consumo-inc.es/estudios/Reclam-98.htm
http://www.consumo-inc.es/estudios/memoria.htm

No disponemos de datos suficientes por lo que se refiere al volumen de reso-
luciones judiciales de conflictos para llevar a cabo un andlisis estadistico mas
exhaustivo, pero si de un total de 68 sentencias espafolas de Audiencias Pro-
vinciales y Juzgados de Primera Instancia recaidas durante la década de los 90,
relativas todas ellas a conflictos juridico-privados surgidos en el marco de la re-
lacion contractual creada entre agencias organizadoras o detallistas de viajes y
consumidores.*

2.2. La importancia de la responsabilidad contractual del organizador
o el detallista

Aunque no resulta mas facil concretar qué tipo de reclamaciones realizan los
consumidores de viajes combinados,* cabe destacar que en el Derecho espafiol
la medida que utiliza casi de un modo exclusivo el consumidor frente a los dis-
tintos supuestos de incumplimiento del contrato de viaje es la accion de res-
ponsabilidad contractual. Incumplida alguna de las obligaciones del organiza-
dor o, en su caso, el detallista, el consumidor casi en la totalidad de los casos
pretende la indemnizacion los dafios y perjuicios resultantes, esto es, su com-
pensacion mediante la imposicion a aquellos sujetos de una obligacion pecu-
niaria. Del total de 68 sentencias consultadas resulta que en 40 de ellas
(58,9%) el consumidor reclama indemnizacion de dafos y perjuicios por in-
cumplimiento del contrato de viaje.

°! |La mayoria de esas sentencias aparecen publicadas en las revistas Actualidad Civil, Aran-
zadi Civil, Estudios sobre Consumo, Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, Revista General
del Derecho. Véase el indice de sentencias citadas en el texto de la parte final de este trabajo.

22 E| Instituto Nacional del Consumo se limita a sefialar que un 32,9 por 100 de las reclama-
ciones formuladas ante las asociaciones de consumidores durante el afio 1998 son motivadas
por "irregularidades o incumplimiento en la prestacion de servicios o de fabricacién”, un 15,6
por 100 al "incumplimiento de las condiciones de venta"”, un 14,7 por 100 a los precios, un 8,1
por 100 al uso de clausulas abusivas, un 10,2 por 100 a publicidad engafiosa y un 18,4 por 100
a otros motivos, sin distinguir segun el sector econémico en que se produce la reclamacién.
Véase http://www.consumo-inc.es/estudios/Reclam-98.htm (fecha de consulta: 15.2.2000).


http://www.consumo-inc.es/estudios/Reclam-98.htm
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Gréfica 1

Las cuestiones a que se refiere el incumplimiento de un modo mas frecuente
en los supuestos en que el consumidor interpone una accion de responsabili-
dad contractual estan relacionadas, segun esas sentencias, con la ejecucion de
alguno de los servicios del viaje: no prestacion o prestacion deficiente del alo-
jamiento (12: 30%), transporte (7: 17,5%) u otro servicio (8: 20%). A veces la
no prestacion o prestacion deficiente recae sobre varios servicios del viaje (7:
17,5%). Ademas, en algunos casos ese tipo de reclamacion tiene su origen en la
mala organizacion del viaje (3: 7,5%) o el incumplimiento de obligaciones de
informacion (3: 7,5%).
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Grafica 2

La no prestacion o prestacion deficiente del servicio de alojamiento da lugar
a una gran cantidad de reclamaciones de indemnizacion de dafios y perjuicios.



Durante el afio 1993 una organizacion de consumidores italiana establecié un
Servicio de asistencia a los consumidores que realizan sus vacaciones en Ita-
lia, a iniciativa y con ayudas financieras de la Comision europea. Los primeros
resultados de ese servicio ponen de manifiesto que en ese afio los consumido-
res presentaron "mas de 5.000 quejas, especialmente relativas a la sobrerre-
serva (overbooking) y otros problemas con hoteles".? Aunque la Comision eu-
ropea haya afirmado "que, por el momento, los datos disponibles en todos los
Estados miembros son insuficientes para poder realizar una evaluacion com-
pleta del alcance de la sobrerreserva hotelera y del numero de clientes afecta-
dos" a los efectos de proponer las medidas legislativas oportunas,? sin duda ese
fendmeno va a tener un gran alcance en la contratacion de viajes. Ademas, un
estudio realizado sobre 659 reclamaciones llevadas a cabo por consumidores
alemanes frente al organizador de viajes mas importante de su pais, Touristik
Union International (TUI) —263 solucionadas en el lugar de destino, 254 for-
malizadas por escrito después de finalizar el viaje y 142 interpuestas ante los
organos judiciales—, sefiala que en las mismas tiene lugar un traslado de habi-
tacion por prestaciéon deficiente en un 41,6 por 100 de los casos, una sobrecon-
tratacion en el hotel en un 16,9 por 100 y deficiencias en la manutencion en un
16,4 por 100. EI mismo estudio también pone de relieve que el niUmero de re-
clamaciones por la situacion del hotel constituye un 11,7 por 100 del total, por
ruidos en el hotel un 10 por 100, por instalaciones del hotel un 10,9 por 100 y
por ruidos alrededor del hotel un 4,4 por 100.% La ejecucion del servicio de alo-
jamiento adquiere, pues, un relieve particular en el cumplimiento del contrato
de viaje.

Aunque en un porcentaje ligeramente inferior, distintas sentencias espafo-
las que resuelven reclamaciones de indemnizacién por incumplimiento del
contrato de viaje también hacen referencia a la no prestacion —por sobrecon-
tratacion— (3: 7,5%) o prestacion deficiente (9: 22,5%) del alojamiento; ade-

2 \/éase la respuesta de la Sra. Scriveners en nombre de la Comisién europea, de 11 de enero
de 1994, a la Pregunta escrita E-3020/93 del Sr. Luigi Vertemati (PSE). DOCE num. C 336, de
30 de noviembre de 1994, pag. 19.

% Esa afirmacion de la Comisién europea ha tenido lugar en ocasién de la Pregunta nim. 76
formulada por el Sr. Petrus Cornelissen (H-0473/94). DOCE, Debates del Parlamento Euro-
peo, nim. 4-451, de 28 de septiembre de 1994, pags. 196-197.

%% El estudio realizado por SCHLOTMANN, Reisereklamationen und Reiseklagen in der
touristischen Praxis (Teil 1), cit., pags. 4-5, indica que las deficiencias del viaje sobre las que
recaen las reclamaciones de los consumidores alemanes son: alojamiento (78,3%), transporte
(4,8%), organizacion (10,8%) y programa de viaje (6%).



mas, en todos los casos en que esas reclamaciones se refieren a distintos servi-
cios del viaje (7: 17,5%) se discute acerca de la no prestacion o prestacion defi-
ciente del alojamiento. Ello significa que casi la mitad de las sentencias (19:
47,5%) tienen su origen en la ejecucion de este servicio.

Otros muchos supuestos de incumplimiento del contrato de viaje estaran re-
lacionados con la ejecucién del servicio de transporte. En particular, distintos
estudios realizados en el marco de la contratacion del transporte aéreo dan a
conocer las dificultades inherentes a su ejecucion. Segun el Department of
Transportation norteamericano, en un periodo de tres meses las lineas aéreas
de ese pais tuvieron que compensar a 127.500 pasajeros por denegarles el em-
barque al avion contratado. Las 10 lineas aéreas con un mayor volumen de con-
tratacion en Estados Unidos —en total, 90.918.016 pasajeros— tuvieron un in-
dice de sobrecontratacion de 10.917 pasajeros, lo que represent6 un porcentaje
de 1,2 denegaciones de embarque por cada 10.000 pasajeros. Por su lado, la
Air Transport Association de ese pais destaca que las lineas aéreas norteame-
ricanas facturan mas de 659 millones de bultos de equipaje cada afio, de las
cuales entre 350.000 y 400.000 son extraviadas. Un 75 por 100 de las bolsas
extraviadas son entregadas al consumidor en el plazo de 12 horas, mientras que
un 20 por 100 de las mismas también lo son aunque en un plazo de 5 afios. En
cambio, el consumidor no recupera las bolsas de equipaje que constituyen el 5
por 100 restante.”® Siendo el transporte aéreo uno de los servicios integrantes
del contrato de viaje combinado mas habituales,” ni que decir tiene que estos
supuestos también van a constituir algunos de los incumplimientos contractua-
les de mayor relieve.

Hasta el momento las sentencias espafiolas estudiadas relativas a reclama-
ciones de indemnizacién por incumplimiento del contrato de viaje hacen una
alusion mas bien limitada a tales incumplimientos: Unicamente en dos ocasio-
nes se plantea el derecho del consumidor a recibir indemnizacion por retraso

%6 VVide Norman G. COURNOYER/ Anthony G. MARSHALL/Karen L. MORRIS, Hotel, Res-
taurant and Travel Law (a preventive Approach), 5 th. ed., Boston, Delmar Publishers, 1999,
pags. 396 y 412.

" En este sentido, SCHLOTMANN, Reisereklamationen und Reiseklagen in der touristis-
chen Praxis (Teil I), cit., pag. 3, sefiala que la mayoria de viajes que dan lugar a reclamacion in-
cluyen el servicio de transporte aéreo (Flugpauschalreisen) (75,3%), frente al transporte por
ferrocarril (7,8%), autobus (1,8%), barco (1,5%); s6lo en un 14,2 por 100 de los casos el viaje no
incluye ningun tipo de transporte.
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en la salida del avion (5%), y en una ocasién por sobrecontratacion en el trans-
porte aéreo (2,5%). Con todo, la ejecucidn del servicio de transporte también va
a tener un particular significado en las reclamaciones de los consumidores de
indemnizacion de dafos y perjuicios por incumplimiento del contrato de viaje
combinado. Existen cuatro sentencias que tratan una reclamacion de indemni-
zacién de dafios y perjuicios como consecuencia de un accidente del autobus en
gue viajaba el consumidor (10%). Ademas, entre las sentencias que versan so-
bre el incumplimiento contractual con relacidn a distintos servicios del viaje,
dos de ellas se refieren a la prestacion deficiente del servicio de transporte
(5%), una al retraso en el transporte por carretera (2,5%) y otra a la pérdida del
equipaje en esa misma modalidad de transporte (2,5%). De ese modo, resulta
gue mas de una cuarta parte de las sentencias de las que disponemos relativas
a reclamaciones de indemnizacién por incumplimiento del contrato de viaje
(11: 27,5%) resuelven una controversia planteada en torno a la prestacion de
ese servicio.

Aunque la mayoria de supuestos de incumplimiento del contrato de viaje es-
tan relacionados con la ejecucion de los servicios de alojamiento y transporte,
Nno es menos cierto que ocho de las sentencias espafiolas estudiadas relativas a
reclamaciones de indemnizacién por incumplimiento contractual (20%) hacen
referencia unicamente a la no prestacion o prestacion deficiente de algun otro
servicio del viaje combinado (vgr. transfer del aeropuerto al hotel, guia de
habla hispana, seguro de responsabilidad civil, vehiculo de montafia, entrada
para concierto, servicio de pistas de esqui, dia libre en la ciudad de Hong-Kong,
servicio de equitacion en el hotel). Cifra a la que cabe afadir la circunstancia de
gue la ejecucion de esos servicios tambiéen constituye el objeto de algunas re-
clamaciones en las que la pretension de indemnizacion tiene lugar por la no
prestacion o prestacion deficiente de distintos elementos del viaje: en un caso
el consumidor reclama indemnizacion por la no prestacién de una excursion
(2,5%); en otro caso la reclamacion tiene lugar por la falta de guia de habla his-
pana y no prestacién de distintas visitas (2,5%); y en otra sentencia la preten-
sion indemnizatoria se da por la no prestacion de visitas opcionales (2,5%). El
total de esas sentencias pone de manifiesto que la ejecuciéon de aquellos servi-
cios constitutivos de una parte significativa del viaje combinado, distintos al
alojamiento y transporte, tienen el mismo relieve que este ultimo elemento del
viaje en las reclamaciones de indemnizacion por incumplimiento del contrato
(11: 27,5%).
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En cambio, hasta el momento el incumplimiento de otras obligaciones del
organizador y, en su caso, el detallista no han tenido el mismo alcance en punto
a la reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios del consumidor del
viaje. En particular, tan solo tres sentencias espafolas de las estudiadas (7,5%)
hacen alusion al incumplimiento del organizador de la obligacion de organizar
el viaje —en dos casos por descoordinacion entre los distintos servicios y, en
otro, por cancelacion del vuelo programado; y sélo tres sentencias (7,5%) se re-
fieren al incumplimiento de las obligaciones de informacion de las agencias de
viajes.

Por su lado, si atendemos a las sentencias espafiolas estudiadas resulta que
la frecuencia de los dafios resarcibles en las reclamaciones de indemnizacion
por incumplimiento del contrato realizadas por el consumidor es la siguiente:
dafos por lesion al interés de prestacion (11), dafios corporales (7), dafios a ob-
jetos del consumidor (3), dafos por gastos inutiles y costes de negocios de re-
emplazo (4), y dafios no patrimoniales (22); en algunas ocasiones las senten-
cias no especifican cual es el tipo de dafio a indemnizar (6).

Frecuencia de los dafios resarcibles en el
incumplimiento contractual de la agencia de viajes

gastos inutiles y
costes de los
negocios de

sin especificar tipo reemplaz_o dafios por lesion a
de dafios (4 sentencias) interés de
(6 sentencias) prestacion
dafios a objetos del (11 sentencias)
consumidor
(4 sentencias)

dafios corporales
(7 sentencias) dafios no

patrimoniales
(22 sentencias)

Gréfica 3

Ademas de que en la mayoria de ocasiones los 6rganos judiciales declaran el
derecho del consumidor a recibir indemnizacién de distintos tipos de dafos,
notese como predomina la reclamacion de indemnizacién de dafios no patri-
moniales, en particular por pérdida de vacaciones. Aunque la nocion de viaje
combinado admita que el consumidor pueda contratarlo por motivos muy
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heterogéneos (p.ej. visitas a familiares, negocios, cursos de idiomas), la mayo-
ria de las veces ese tipo de viaje es de vacaciones y su duracién no sobrepasa el
periodo de tiempo de dos semanas.? Ello no hace sino poner de relieve el perfil
sociologico de las personas que suelen llevar a cabo esas reclamaciones y, al fin
y al cabo, el relieve que ha ido adquiriendo progresivamente el denominado
"turismo de masas" y los viajes organizados de grupo frente a los viajes indivi-
duales.

3. El origen de la regulacion actual: la implementacion de la Direc-
tiva 90/314/CEE, de 13 de junio, relativa a los viajes combina-
dos, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados

3.1. La nocion legal de viaje combinado

Sabido es que el Estado espafiol ha implementado la Directiva 90/314/CEE,
de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones com-
binadas y los circuitos combinados (en adelante, Directiva 90/314/CEE),”
mediante la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los Viajes Combinados
(en adelante, LVC).*

Esa regulaciéon define el viaje combinado como la combinacién previa por
parte del organizador® de, por lo menos, dos de los siguientes elementos: a)
transporte; b) alojamiento; c) otros servicios turisticos no accesorios del

%8 En el estudio llevado a cabo por SCHLOTMANN, Reisereklamationen und Reiseklagen in
der touristischen Praxis (Teil ), cit., pag. 4, ésta pone de relieve que en un 66,3 por 100 de los
casos la reclamacién del consumidor tiene lugar en ocasion de una viaje de dos semanas.

2 DOCE num. L 158, de 23 de junio, pags. 59-63.

% BOE nam. 161, de 7 de julio, p4gs. 20652-20656.

31 Aunque esa combinacion puede tener lugar atendiendo a las indicaciones del consumidor
realizadas con anterioridad a la conclusién del contrato. Asi lo expresa la implementacién in-
glesa de la Directiva 90/314/CEE: "[t]he fact that a combination is arranged at the request of
the consumer and in accordance with his specific instructions shall not of itself cause it to be
treated as other than pre-arranged" (Section 2 (1)(c)(ii) The Package Travel, Package Holidays
and Package Tour Regulations 1992). Sin embargo, algunos autores consideran excluidos de la
aplicacion de la LVC aquellos contratos en que la prestacion comprometida ha sido ideada y
proyectada por el propio consumidor. Véase, por ejemplo, Carlos LASARTE ALVAREZ, "Con-
tratos turisticos, proteccion del turista 'y Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones genera-
les de la contratacion”, en Adolfo AURIOLES MARTIN (Coord.), Derecho y Turismo (I y Il
Jornadas de Derecho Turistico: Malaga 1998-1999), Sevilla, Junta de Andalucia, 1999, 19-36,
pag. 23.
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transporte o del alojamiento® y que constituyan una parte significativa del via-
je.** Ademas, para que exista ese tipo de viaje también es esencial que la com-
binacién previa sea vendida u ofrecida a la venta por un precio global,* asi co-
mo que la prestacion sobrepase las veinticuatro horas o incluya una noche de
estancia (punto 1 del art. 2 LVC).

En cambio, no se desprenden elementos suficientes ni de las finalidades de
la norma comunitaria, ni de su texto, ni de los trabajos preparatorios para infe-
rir que su ambito de aplicacion se limita exclusivamente a viajes turisticos. A
pesar de la expresion utilizada por la norma comunitaria ("otros servicios tu-
risticos no accesorios™), la amplia nocion de consumidor de viajes combinados
(punto 7 del art. 2 LVC) mas bien denota que esa regulacion también sera apli-
cable a viajes con otros fines (vgr. negocios, conferencias, visitas familiares, es-
tudios).*

%2 por ejemplo, el transporte del equipaje constituira un servicio accesorio del transporte del
consumidor; vy el servicio de manutencion sera accesorio del alojamiento. El articulo 17.2 del
Decreto-ley 209/97, de 23 de agosto, que regula o acceso e o exercicio da actividades das
agéncias de viagens e turismo en el Derecho portugués (Diario da Republica nim. 186, | Série-
A, de 13 de agosto de 1997) es mas explicito en este punto, al sefialar como uno de los eventua-
les servicios integrantes del viaje combinado a los "[s]ervicos turisticos ndo subsidiarios do
transporte, nomeadamente os relacionados com eventos desportivos, religiosos e culturais,
desde que representem uma parte significativa da viagem".

% El caréacter "significativo” viene determinado por el interés que el consumidor tiene en el
mismo en el caso concreto, mas que por su valor econdémico con respecto al precio total del via-
je. Vide Maria Paz GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agencias de viajes,
Madrid, Montecorvo, 1999, pags. 116-117. El Real Decreto 1830/1999, de 3 de diciembre, por el
que se modifica parcialmente el Reglamento de Ordenacién de los Transportes Terrestres
(BOE num. 302, de 18 de diciembre), se refiere a algunos servicios no accesorios del transporte
o del alojamiento constitutivos de una parte significativa del viaje, cuando modifica el articulo
128 del Reglamento con el fin de redefinir el concepto de transporte turistico: asistencia a cur-
sos, conferencias o eventos deportivos, realizacién de excursiones o visitas a centros de interés
cultural o turistico, entradas para la asistencia a un espectaculo en el lugar de destino, alquiler
de vehiculos o servicio de guia turistica [...]".

* Por ello, quedan excluidos del ambito de aplicacion de la LVC los viajes gratuitos, como
los promocionales o publicitarios. Asi, Francisco VICENT CHULIA, "La cobertura de la res-
ponsabilidad contractual de las agencias de viajes en los contratos de viajes combinados”, en
Adolfo AURIOLES MARTIN (Coord.), Derecho y Turismo (1 y Il Jornadas de Derecho Turisti-
co: Malaga 1998-1999, Sevilla, Junta de Andalucia, 1999, 283-316, pag. 284.

% Cfr. primer punto del articulo 2 de la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciem-
bre de 1985, referente a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos celebrados
fuera de los establecimientos comerciales (DOCE num. L 372, de 31 de diciembre de 1985.
Edicion especial, 1985, cap.15/vol.06, pags. 131-133), que limita el concepto de consumidor a
"toda persona fisica que [...] actUe para un uso que pueda considerarse como ajeno a su activi-
dad profesional”.
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Ademas, para la aplicacion de esa regulacién tampoco resulta indispensable
gue cada uno de los servicios que componen el viaje tenga caracter oneroso.
Notese, en ese punto, que es elemento esencial del viaje combinado el precio
global atribuido al conjunto de servicios del viaje, lo cual no excluye la posibi-
lidad de que alguno o algunos de ellos sean gratuitos. Aunque no €s menos
cierto que otras caracteristicas de los servicios si seran relevantes para que, en
su caso, sean considerados como elementos integrantes del viaje (vgr. trans-
porte, alojamiento u otros servicios turisticos no accesorios del transporte o
del alojamiento) y, por tanto, para decidir si nos hallamos o0 no ante un viaje
combinado. En ese sentido, la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, de 11 de febrero de 1999, que resuelve el Procedimien-
to administrativo iniciado por AFS Intercultural Programs Finland ry* sefia-
la que la regulacion del contrato de viaje combinado "no se aplica a viajes que
consisten en intercambios escolares de una duracion aproximada de seis meses
0 un afo; cuyo objeto es que el escolar asista a un centro de ensefianza en un
pais de acogida de modo que se familiarice con su poblacién y cultura, y duran-
te los cuales el escolar se aloja gratuitamente en una familia de acogida [finan-
ciacion con fondos asignados por el Estado a las actividades culturales], como
si formara parte de ella"; la inexistencia de viaje combinado en ese supuesto se
debe, segun el propio Tribunal, a que una estancia que presenta esas caracte-
risticas no puede calificarse de alojamiento en el sentido de la norma comuni-
taria; asi como a la circunstancia de que, en el caso, no puede considerarse que
el transporte concurra con "otros servicios turisticos no accesorios [...]

% El litigio ante el 6rgano jurisdiccional nacional se origina porque la Oficina finlandesa pa-
ra la proteccion del consumidor (Kuluttajavirasto) exigio a la asociacion sin &nimo de lucro
AFS Intercultural Programs Finland su inscripcién en el registro de organizadores de viajes
creado por la Ley 1080/1994, sobre operadores turisticos (valmismatkaliikelaki), que trans-
pone la Directiva 90/314/CEE en ese pais. La asociacion no se atuvo al requerimiento de ins-
cripcién. Por este motivo, la oficina le obligd a suspender su actividad de organizacidn de viajes
combinados y le apercibi6é de imponerle una sancién administrativa en caso de inobservancia
de la decisién. AFS Intercultural Programs Finland interpone un recurso ante el Tribunal Su-
premo Administrativo finlandés (Korkein Hallinto-oikeus), sosteniendo que no ejercia activi-
dades de organizacién de viajes combinados. Ese tribunal remite distintas cuestiones judiciales
al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas para resolver el caso. Vide Procedimiento
administrativo iniciado por AFS Intercultural Programs Finland ry, Asunto C-237/97, Reco-
pilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Parte |
(Tribunal de Justicia), 1999-2, 840-853, pags. 850-853.
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gue constituyan una parte significativa del viaje".*” Dejando de lado la eventual
conveniencia de incluir ese tipo de viajes en el &mbito de aplicacion de la regu-
lacion de los viajes combinados a partir de una interpretacion de la misma mas
favorable para el consumidor, * el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas pierde una magnifica ocasién para delimitar cuales deben ser las carac-
teristicas de cada uno de los servicios para ser considerados como integrantes
del viaje combinado en los términos del punto 1 del articulo 2 LVC.

3.2. Objetivos de la Directiva 90/314/CEE

El articulo 1 Directiva 90/314/CEE establece que "[e]l objeto de la presente
Directiva es la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros relativas a los viajes combinados, las
vacaciones combinadas y los circuitos combinados vendidos u ofrecidos a la
venta en el territorio de la Comunidad"”. Con la armonizacion reguladora la
norma comunitaria pretende conseguir dos propdsitos fundamentales: a) una
proteccion minima del consumidor de viajes combinados (considerando sexto);
y b) una libre prestacion de servicios en el mercado comunitario de viajes com-
binados (considerandos segundo y tercero).

¥ La sentencia considera que la eleccién de escuela y familia de acogida por parte del orga-
nizador no constituyen servicios turisticos no accesorios; y que la preparacion de los documen-
tos necesarios para la estancia en el extranjero y la realizacion de cursos que siguen los escola-
res y sus padres antes de comenzar el viaje, con la finalidad de prepararse para la vida en un
pais extranjero, aun suponiendo que pudieran ser calificados como "otros servicios turisticos",
no representan "una parte significativa del viaje". Vide Procedimiento administrativo iniciado
por AFS Intercultural Programs Finland ry, Asunto C-237/97, Recopilacion de la Jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Parte | (Tribunal de Justicia),
1999-2, 840-853, pags. 850-853.

% Ese es el criterio sostenido por el abogado general Sr. Antonio Saggio, en sus conclusiones
generales presentadas el 16 de julio de 1998. Véase Procedimiento administrativo iniciado por
AFS Intercultural Programs Finland ry, Asunto C-237/97, Recopilacion de la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Parte | (Tribunal de Justicia), 1999-2,
827-839, pag. 832; criterio también defendido, en la doctrina, por Maria MASSA, Commenta-
rio della sentenza della Corte di Giustizia CE 11 febbraio 1999, DT, 1999-111, pags. 991-901,; vy,
en la doctrina espafiola, por Mercedes CORDONES RAMIREZ, "Sobre la aplicacion de la nor-
mativa de viajes combinados a los viajes de estudios al extranjero con alojamiento familiar
(Comentarios al hilo de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
11 de febrero de 1999)", en Adolfo AURIOLES MARTIN (Coord.), Derecho y Turismo (1y Il
Jornadas de Derecho Turistico: Malaga 1998-1999), Sevilla, Junta de Andalucia, 1999, 367-
373, pags. 372-373.
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a) Una proteccion minima del consumidor de viajes combinados

En el momento de implementar la Directiva 90/314/CEE existen disparida-
des notorias existentes entre los ordenamientos de los Estados miembros en
cuanto a las fuentes reguladoras del contrato de viaje.

La relacidon contractual entre el agente de viajes y el consumidor se rige en
algunos paises por codigos de conducta (Gran Bretafia, Dinamarca, Holanda).
Por ejemplo, la Association of British Travel Agents (en adelante, ABTA), crea-
da durante los afios 50, tiene dos cédigos de conducta, uno para las agencias de
viajes (detallista de viajes) y otro para los operadores turisticos (organizadores
de viajes), los cuales son objeto de revisiones periddicas; el ultimo cédigo esta-
blece distintas clausulas caracteristicas de estos contratos no reguladas por la
Ley —modificaciones esenciales del contrato, cancelacion del viaje, fuerza ma-
yor, responsabilidad contractual, entre otras; clausulas que estos ultimos deben
incluir imperativamente en los contratos celebrados con los consumidores para
conferirles un cierto nivel de proteccion.*

Por su lado, Alemania cuenta con una regulacién del contrato de viaje en el
Caodigo civil (88 651 a - | BGB), en vigor desde el 1 de octubre de 1979, que obe-
dece a la necesidad de ofrecer una mayor proteccion al consumidor de viajes
combinados.” El Informe de la Comision juridica (Beschlussempfehlung und
Bericht des Rechtsausschusses),* con fecha 4 de diciembre de 1978, relativo al
Proyecto de Ley sobre el contrato de organizacion de viaje (Entwurf eines Ge-
setzes Uber den Reiseveranstaltungsvertrag),” hace notar la insuficiencia de la
regulacion del contrato de obra (Werkvertrag) (88 631 ff. BGB) a los efectos de
dispensar una proteccion adecuada a ese consumidor. Por ello, el Proyecto no

% En este sentido, David GRANT/Stephen MASON, Holiday Law, 2nd. ed., London, Sweet &
Maxwell, 1998, pags. 8-10, 478-490: “[i]t is no possible to have a complete grasp of package holi-
day law in this country [Gran Bretanya] without understanding the role of the Association of
British Travel Agents (ABTA)”. Los autores reproducen el Cédigo de conducta de los organizado-
res pertenecientes a esta asociacion (The ABTA Tour Operator's Code of Conduct; noviembre
1997) en un apéndice.

0 Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs (Reisevertragsgesetz) vom 4.5.1979
(BGBL1.15.509).

* BT-Drucks 8/786., de 27 de julio de 1977, pags. 1-36.

2 BT-Drucks 8/2343, de 4 de diciembre de 1978, 1-13, pags.1-2.
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se limita a aproximar el régimen aplicable al contrato de viaje al contrato de
obra (Werkvertrag und ahnliche Vertrage) (8§ 631-651 | BGB) sino que, ade-
mas, contempla distintas medidas especificas de aquel contrato. Algunas de
esas medidas ya habian sido elaboradas con anterioridad por la jurisprudencia
y favorecen la reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios del consu-
midor por incumplimiento del contrato, tales como la prohibicién de la llama-
da clausula de intermediacién (Vermittlerklausel) (§ 651 a Abs. 2 BGB), el re-
conocimiento de la acumulacion del derecho a la indemnizacién de dafios y
perjuicios con otras medidas de defensa del consumidor frente al incumpli-
miento contractual (8 651 f Abs.1 BGB) y el derecho del consumidor a obtener
indemnizacion por la pérdida de vacaciones (§ 651 f Abs.2 BGB).

Por ultimo, otros paises aplican la regulacion general del Derecho de obliga-
ciones y contratos a la relacion juridico-privada entre el organizador —y, en su
caso, el detallista— y el consumidor resultante de la celebracion del contrato de
viaje; e incluso, de un modo mas que discutible, acuden a una regulacién ad-
ministrativa relativa a la actividad de las agencias de viajes para configurar el
régimen de esa relacion contractual (p.ej. Francia, Portugal, Espafia).”* Como
se sefiala mas adelante con respecto al Derecho espafiol, con frecuencia ambas
regulaciones seran aplicables del modo mas favorable para los intereses del
consumidor. Ademas, en esos paises —como en los demas— en no pocas oca-
siones se aplica la regulacion especial protectora de los consumidores y usua-
rios a los clientes de las agencias de viajes.

De ese modo, resulta que a pesar del distinto método de regulacion del con-
trato de viaje, no existen diferencias sustanciales por lo que respecta a la pro-
teccion que el régimen de responsabilidad contractual previsto por cada orde-
namiento confiere al consumidor de viajes combinados, puesto que los mismos
se han ocupado de aumentar de algiin modo esa proteccién.*

* Para el Derecho francés, Pierre PY, Droit du Tourime, Paris, Dalloz, 4 éd., 1996, pags. 2-
4, se refiere a la intervencion administrativa en el sector profesional de los viajes; para el Dere-
cho portugués, Miguel MIRANDA, O contrato de viagem organizada, Coimbra, Almedina,
2000, pags. 78-82, hace un repaso de la regulacién de la actividad de las agencias de viajes en
ese pais.

* Ello a pesar de las diferencias que puedan existir entre las regulaciones de los Estados
miembros en cuanto a la distribucion de la responsabilidad entre organizador y detallista. Vide
infrag.1.2 A)y 1.2.2 B).
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Con todo, los trabajos desarrollados hasta la promulgacién de la Directiva
90/314/CEE ponen de manifiesto que uno de sus principales objetivos consiste
en implementar una politica de proteccion a los consumidores. El sexto consi-
derando de la norma comunitaria se refiere a la comunicacién de la Comision
al Consejo sobre «Nuevo impulso a la politica de proteccion de consumidores»,
gue se aprobd por Resolucion del Consejo de 6 de mayo de 1986. Esa nhorma
propone, entre otras medidas, la armonizacién de las legislaciones en materia
de viajes combinados. El objetivo de proteger los consumidores no solamente
se tendra en cuenta a la hora de establecer el contenido de la norma comunita-
ria sino que su articulo 8 dispone lo siguiente:

"[Jos Estados miembros podran adoptar, o mantener, disposiciones mas estric-

tas en el ambito regulado por la presente Directiva, a fin de proteger al consumi-

dor."

Ello significa que el contenido de la normativa comunitaria constituye el es-
tablecimiento de un estdndar béasico de proteccion del consumidor de viajes
combinados, por lo que las regulaciones de los Estados miembros que ofrezcan
un nivel de proteccion inferior como minimo deberan igualar el nivel resultan-
te del texto de la Directiva 90/314/CEE.

Asi se explica que algunos Estados miembros implementen la norma comu-
nitaria en términos casi literales (The Package Travel, Package Holidays and
Package Tour Regulations 1992 inglesa; Package Holidays and Travel Trade
Act 1995, de 17 de julio, num. 17), irlandesa), si bien esas regulaciones también
difieren de la Directiva 90/314/CEE en algunos aspectos, incluso por lo que se
refiere al régimen de responsabilidad contractual del organizador y el detallis-
ta.

En cambio, la regulacién alemana ha optado Unicamente por modificar
aquellas cuestiones reguladas por el Codigo civil (88 651 a - | BGB) disconfor-
mes con el contenido de la norma comunitaria que resultan perjudiciales para
el consumidor, tales como la inversion de la carga de la prueba de la culpa (8§
651 f Abs.1 BGB) y la exclusion de los dafios corporales de las clausulas de limi-
tacion de responsabilidad del organizador (8 651 h Abs.1 BGB);* pero esa regu-
lacion ha mantenido inc6lumes otras cuestiones de dicho régimen de respon-

** Vide Gesetz zur Durchfiihrung der Richtlinie des Rates vom 13 Juni 1990 iiber Pauschal-
reisen, de 24 de junio de 1994 (BGBI, Jahrgang 1994, pags. 1322-1324).
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sabilidad en el momento de transponer la Directiva 90/314/CEE. Se trata, en
cualquier caso, de ofrecer al consumidor de viajes combinados el mismo nivel
de proteccion que la norma comunitaria.

Finalmente, otros Estados se han visto obligados a introducir por primera
vez normas de Derecho privado reguladoras del contrato de viaje combinado,
como sucede en las transposiciones francesa y espafola de la Directiva
90/314/CEE.* De todos modos, esas regulaciones se caracterizan por omitir
cualquier referencia a algunas cuestiones de la responsabilidad contractual del
organizador y el detallista que si regula la norma comunitaria, acaso por la pro-
teccidn que para el consumidor resulta de su régimen general de responsabili-
dad contractual y la regulacion especial de proteccion de los consumidores y
usuarios. En particular, como se vera, la LVC espafiola no se refiere a la in-
demnizacion de los dafios no patrimoniales —y, en particular, dafios por pérdi-
da de vacaciones—y, lo que resulta mas controvertido, a las clausulas limitati-
vas y exoneratorias de la responsabilidad del organizador y detallista.

b) Una libre prestacion de servicios en el mercado comunitario de
viajes combinados

La Directiva 90/314/CEE considera que "las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los viajes combinados, vacaciones combinadas y circuitos
combinados [...] presentan muchas disparidades y que las practicas nacionales
en este sector son considerablemente distintas, lo que crea obstaculos a la libre
prestacion de servicios en relacion con los viajes combinados y distorsiones en
la competencia entre los operadores establecidos en Estados miembros dife-
rentes" (considerando segundo); y a continuacion, la misma norma comunita-
ria considera que "el establecimiento de normas comunes sobre los viajes com-
binados contribuira a la eliminacién de dichos obstaculos y, por consiguiente, a
la realizacion de un mercado comun de servicios, haciendo posible de este mo-
do que los operadores establecidos en un Estado miembro ofrezcan sus servi-
cios en otros Estados miembros y que los consumidores de la Comunidad go-
cen de condiciones comparables sea cual fuere el Estado miembro en que ad-
guieran un viaje combinado" (considerando tercero). Como ponen de manifies-

* véase el Decreto 490/1994, de 15 de junio, pris en application de I'article 31 de la loi n®
92-645 du 13 juillet 1992 fixant les conditions d'exercice des activités relatives a I'organisation
et a la vente de voyages ou de séjours francés (JO 17 juin 1994, pag. 8746).
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to los antecedentes de la Directiva 90/314/CEE," la misma se propone, pues,
establecer una libre prestacion de servicios en el mercado comunitario de via-
jes combinados.

La vulneracién del principio de libre prestacién de servicios podra tener lu-
gar a partir de discriminaciones realizadas por regulaciones nacionales a orga-
nizadores y detallistas por razon de su nacionalidad o su establecimiento en un
Estado miembro distinto a aquel en que prestan sus servicios. En esto cabe
traer a colacion la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des europeas, de 1 de diciembre de 1998, que resuelve una cuestidn suscitada
en el marco de un proceso penal seguido contra el Sr. Ambry, gerente de una
sociedad, inculpado de haber ejercido una actividad de organizacion y venta de
viajes en el afio 1996 sin haber obtenido la licencia exigida por el articulo 4 de
la Ley 645/1992, de 13 de julio, fixant les conditions d'exercice des activités re-
latives a I'organisation et a la vente de voyages ou de séjours francesa, des-
arrollada por el Decreto 490/1994, de 15 de junio. Con el propdsito de imple-
mentar el articulo 7 Directiva 90/314/CEE, conforme al que "el organizador
y/0 detallista que sean parte en el contrato facilitaran pruebas suficientes de
gue, en caso de insolvencia o de quiebra, quedaran garantizados el reembolso
de los fondos depositados y la repatriacion del consumidor”, el articulo 14 del
Decreto establece, entre otras cuestiones, que "Unicamente se admitira la ga-
rantia financiera prestada por una entidad de crédito o por una empresa de se-
guros si dicha entidad o empresa tuviere su domicilio social en el territorio de
un Estado miembro de la Comunidad europea o una sucursal en Francia™. Y
maés adelante el mismo precepto afiade que "si la entidad de crédito o la empre-
sa de seguros estuviese situada en un Estado miembro de la Comunidad Euro-
pea distinto de Francia, debera celebrarse un acuerdo a tal efecto entre dicha
entidad o empresa y una entidad de crédito o una empresa de seguros situada
en Francia". En el caso, el Sr. Ambry solicit6 a la préfecture de la Moselle

*" La comunicacion Accién comunitaria en el sector del turismo, de 31 de enero de 1986, ya
se refiere al "Mercado Unico del Turismo" (DOCE nam. C 114, pag.11); véase también el dic-
tamen del Comité Econdmico y Social (DOCE nuam. C 328 (1986), pag. 1; la Resolucién del Par-
lamento europeo, de 12 de diciembre de 1986, relativa a la accidon comunitaria en el ambito
del turismo (DOCE num. C 7, pag. 328); y el Dictamen elaborado por esa institucion, de 10 de
noviembre de 1987, sobre la facilitacion, promocion y consolidacion del turismo en la Comu-
nidad Econémica Europea (DOCE nam. A 209, pags. 2-29).

*8 Caso Proceso penal contra André Ambry, Asunto C-410/96, Recopilacion de la Juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Parte | (Tribunal de Justi-
cia), 1998-12, pags. 7889-7905.
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la expedicion de una licencia para la organizacion y venta de viajes en Francia,
que le fue denegada porque la garantia financiera exigida para el ejercicio de la
actividad de agente de viajes de la que disponia no cumplia los requisitos del
mencionado articulo 14, ya que habia sido concedida por una sociedad finan-
ciera italiana, con domicilio social en Roma, que, a su vez, no habia celebrado
ningun acuerdo con una entidad de crédito o empresa de seguros establecida
en Francia. Inculpado el Sr. Ambry por realizar tales actividades sin aquella li-
cencia, el Tribunal de grande instance de Metz plantea una cuestion prejudi-
cial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas, preguntando si
las disposiciones del articulo 14 del Decreto francés son conformes con, entre
otras normas, el articulo 59 (actual art. 49) del Tratado de las Comunidades
Europeas, relativo a la libre prestacion de servicios. Este Tribunal sefiala que el
acuerdo suplementario exigido cuando las garantias se conciertan con una en-
tidad financiera situada en un Estado miembro de la Comunidad Europea dis-
tinto de Francia puede disuadir al organizador de viajes de dirigirse a esa enti-
dad financiera. Ademas, el Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas
aflade que, aun siendo necesaria la proteccion de los consumidores de viajes
gue deben afrontar la insolvencia del organizador o detallista, la obligacion de
celebrar un acuerdo suplementario con una entidad financiera situada en el te-
rritorio francés "excede de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido™
por varias razones:* la primera, porque la obligacidon de ejecucidon inmediata
solo alcanza a los casos de repatriacién de los viajeros, mientras que la regula-
cion francesa impone esa obligacion con respecto a todas las garantias presta-
das —en cumplimiento del art. 7 Directiva 90/314/CEE— por las entidades de
crédito o las empresas de seguros situadas en otros Estados miembros; la se-
gunda, porque las transferencias de fondos entre bancos europeos pueden efec-
tuarse muy rapidamente; y en tercer lugar, porque la eficacia de las resolucio-
nes recaidas en procedimientos administrativos o judiciales contra empresas
situadas en otros Estados miembros dependera del contenido del contrato de
garantia celebrado entre la entidad financiera situada en otro Estado miembro

* Nétese que en alguna ocasion el Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas ha
considerado que la proteccién de los consumidores justifica la prevision por parte de las regu-
laciones nacionales de un régimen especial para los extranjeros (cfr. art. 46 Tratado CEE). Véa-
se, por ejemplo, el parrafo 20 del caso Comision contra Francia, resuelto por la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas, de 1 de diciembre de 1998, Asunto C-
220/83, Recopilacién de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, Parte | (Tribunal de Justicia), 1986-11, 3702-3712, pag. 3709.
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y el organizador de viajes.” Por todo ello, el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades europeas declara que las exigencias previstas en el articulo 14 del De-
creto francés no son conformes al principio comunitario de libre prestacion de
servicios.*

La LVC espafiola no contiene discriminaciones a organizadores y detallistas
por razon de su nacionalidad o su establecimiento en un Estado miembro dis-
tinto de Espafia cuando éstos prestan sus servicios en este pais. No obstante, su
disposicion adicional segunda sefiala que, a los efectos de lo previsto en esta
Ley, "el organizador y el detallista deberan tener la consideracion de Agencia
de Viajes de acuerdo con la normativa administrativa que se dicte al efecto".
Sin perjuicio de realizar un andlisis méas exhaustivo de esa cuestién (infra §
1.2.2 A)), el caso es que si tal remision se considera hecha a la antes menciona-
da Orden ministerial de 14 de abril de 1988, que desarrolla el Real Decreto
27171988, de 25 de marzo, regulador de las actividades de las Agencias de
Viajes, pronto se advierten algunas restricciones a la libre prestacion de servi-
cios dentro del mercado espafol para los organizadores y detallistas nacionales
0 establecidos en otros Estados miembros. En efecto, el apartado primero del
articulo 7 de la Orden ministerial de 14 de abril de 1988 (en adelante,
OMAAV),** que desarrolla el Real Decreto 271/1988, de 25 de marzo, regulador
de las actividades de las Agencias de Viajes (en adelante, RDAAV),* establece
gue "[l]as Agencias de Viajes extranjeras podran: a) [e]Jncomendar su represen-
tacion con caracter permanente o simplemente para actos concretos a una o
mas Agencias de Viajes espafiolas. Cuando la representacion sea otorgada con
caracter permanente a una Agencia de Viajes Espafiola, ésta viene obligada a

% En cambio, el Gobierno francés considera que las previsiones del articulo 14 del Decreto
pretenden evitar las dificultades practicas de ejecucion inmediata en los supuestos de entida-
des establecidas en otros Estados miembros y, en caso de litigio o de oposicion del garante a
pagar las cantidades cubiertas por la garantia, evitar el recurso a determinadas medidas admi-
nistrativas o de iniciar procedimientos sobre medidas provisionales en otros Estados miem-
bros.

*1 En términos parecidos, el abogado general Sr. Jean Mischo sefiala en las conclusiones
presentadas el 14 de mayo de 1998 que los requisitos establecidos por el articulo 14 del Decreto
francés persiguen un interés general, la proteccién de los consumidores de viajes en supuestos
de insolvencia del organizador o detallista; y a continuacién afiade que tales exigencias no re-
sultan objetivamente necesarias y proporcionadas. Vide Proceso penal contra André Ambry,
Asunto C-410/96, Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, Parte | (Tribunal de Justicia), 1998-12, pags. 7877-7888.

*2 BOE nim. 97, de 22 de abril de 1988.

% BOE nim.76, de 29 de marzo de 1988.
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acreditarlo ante la Administracion turistica competente; b) [c]ontratar direc-
tamente plazas de alojamiento y otros servicios turisticos; c) [e]stablecer una o
varias Delegaciones, previa autorizacion de la Administracion turistica compe-
tente, con el exclusivo objeto de atender a sus clientes del exterior". Esta previ-
sion resulta contraria al principio comunitario de libre prestacion de servicios.
Aunque el apartado segundo del mismo precepto afiade que "[e]stas facultades
se entienden sin perjuicio de la aplicacion de la normativa derivada de las obli-
gaciones internacionales asumidas por Espafia”, en este punto la regulacién
espafola deberia distinguir entre las agencias de viajes comunitarias y extra-
comunitarias. De otro modo, parece como si las agencias con establecimiento
en un Estado miembro distinto de Espafia —organizadoras o0 no— no pudieran
vender directamente el viaje a nacionales espafoles, circunstancia que resulta-
ria absolutamente contraria al derecho de establecimiento (arts. 43 a 48 Trata-
do CEE) (antiguos arts. 52 y 54 a 58) y al principio de libre prestacién de servi-
cios (arts. 49 a 55 Tratado CEE) (antiguos arts. 59 a 61 y 63 a 66). Es mas, la
Orden ministerial de 14 de abril de 1988, que desarrolla el Real Decreto
27171988, de 25 de marzo, regulador de las actividades de las Agencias de
Viajes, contiene un capitulo (I111) regulador "de las agencias de viajes extranje-
ras" (arts. 13y 14). Después de reproducir las previsiones del articulo 7 RDAAV
(art. 13 OMAAYV), el apartado segundo del articulo 14 OMAAYV establece que
"[I]as Agencias de Viajes extranjeras que deseen abrir una de las citadas Dele-
gaciones [delegaciones, previa autorizacion de la Administracion turistica
competente, con el exclusivo objeto de atender a sus clientes del exterior],
ademas de someterse a la legislacion que les afecte como Empresa, deberan
presentar la siguiente documentacién: a) [c]ertificacion acreditativa de la exis-
tencia legal de la Agencia de Viajes extranjera, e informes de su solvencia eco-
nomica y profesional, visados todos ellos por la representacion diplomatica o
consular espafiola en el pais de la Agencia peticionaria; b) [c]ontrato suscrito
entre la Agencia y la persona designada como Director de cada Delegacién. El
nombramiento de Director debera cumplir los requisitos exigidos por la legis-
lacidn vigente; c) [r]esguardo acreditativo de la constitucion de una fianza de
20.000.000 de pesetas en las condiciones previstas en el articulo siguiente; d)
[d]Jocumento que acredite la disponibilidad del local, de acuerdo con lo previs-
to en el apartado c) del articulo 5; e) Pdliza de seguro en los términos sefialados
en el articulo 5 b)".* Habida cuenta que la fianza individual exigida a las agen-

> Ademas, el apartado tercero del articulo 14 OMAAV afiade que "[l]as Delegaciones en
Espafia de Agencias de Viaje extranjeras, deberan cumplir las normas, requisitos y prescripcio-
nes de las presentes normas que les sean de aplicacion”.
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cias que venden viajes organizados por ellas mismas o por otras agencias uni-
camente debe cubrir la cuantia de 10.000.000 de pesetas —en el caso de las
agencias de viajes minoristas (arts. 3y 15 OMAAV)—, este precepto también
parece constituir una restriccion a que los organizadores y detallistas con na-
cionalidad de un Estado miembro distinto de Espafia o establecimiento en el
mismo puedan prestar sus servicios en las mismas condiciones que los organi-
zadores y detallistas nacionales.

En cualquier caso, cabe hacer otro planteamiento con respecto al propoésito
de la Directiva 90/314/CEE relativo a la consecucion de la libre prestacion de
servicios en materia de viajes combinados. Ciertamente, en ordenamientos
como el francés, italiano o espafiol tradicionalmente se ha considerado que el
gjercicio de actividades tales como la mediacién en la venta de servicios suel-
tos, u organizacion y venta de los denominados «paquetes turisticos» esta re-
servado en exclusiva a las agencias de viajes que obtengan el titulo-licencia co-
rrespondiente por parte de la Administracién (art. 2.2 OMAAV). De ese modo,
hasta el momento se ha planteado hasta qué punto los requisitos previstos por
la regulacion administrativa de la actividad de las agencias de viajes restringe
la libre prestacion de servicios (vgr. caso Proceso penal contra André Ambry);
habida cuenta de que tanto las agencias nacionales como las de otros paises
deben tener autorizacion administrativa para realizar las actividades de orga-
nizacion y venta de viajes combinados,* se trata, en definitiva, de comprobar si
la misma puede obtenerse en igualdad de condiciones por parte de las agencias
de viajes, con independencia de su pais de procedencia. Frente a ello, cabe con-
siderar, en cambio, que la regulacion del contrato de viaje serd aplicable a
cualquier persona que organice, venda u ofrezca en venta el viaje combinado,
con independencia de si tiene 0 no la condicion de agencia de viajes; ello sin
perjuicio de la eventual regulacion administrativa de la actividad de los organi-
zadores y detallistas de viajes combinados (infra 8§ 1.2.2 A)). En ese caso,
anicamente esa regulacion civil y, eventualmente, administrativa —y no la re-

% La doctrina considera que la reserva efectuada por el articulo 1 del Decreto legislativo
11171995, de 17 de marzo, recante attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concernente i
viaggi, le vacanze ed i circuiti "tutto compreso" italiano a favor de las agencias de viajes auto-
rizadas en ese pais, excluye del &ambito de aplicacion de la norma a los viajes vendidos en Italia
por parte de agencias organizadoras o detallistas de otros paises sin estar autorizadas por la
Administracion italiana. Vide Enzo ROPPO (a cura di), Commentario del Decreto legislativo
del 17 marzo 1995 n. 111, attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le va-
canze ed i circuiti "tutto compreso”, NLCC, 1997, I-11, 1-71, pags. 6-9.
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gulacién administrativa de las agencias de viajes— resultara relevante a los
efectos de determinar la restriccion o no de la libre prestacion de servicios en
este ambito;* lo cual no va a garantizar, sin embargo, que las regulaciones na-
cionales no impongan a los organizadores o detallistas de viajes combinados
restricciones a la libertad en la prestacion de servicios en cualquier punto de la
Union europea.”

La reciente regulacion comunitaria tendente a facilitar el ejercicio efectivo
de la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios para deter-
minadas actividades profesionales es acorde con este ultimo planteamiento. La
Directiva 99/42/CEE del Parlamento europeo y del Consejo, de 7 de junio de
1999, por la que se establece un mecanismo de reconocimiento de titulos res-
pecto de las actividades profesionales a que se refieren las Directivas de libe-
ralizacion y de medidas transitorias,” resulta aplicable a las actividades con-
sistentes en "organizar, presentar y vender, a tanto alzado o a comision, los
elementos aislados o coordinados (transporte, alojamiento, comida, excursion,
etc.) de un viaje o una estancia, sea cual sea el motivo del desplazamiento”,
entre otras, que los nacionales de un Estado miembro se propongan ejercer,

% Asi, por ejemplo, la Directiva 90/314/CEE se ha implementado en el ordenamiento fin-
landés mediante la Ley 1079/1994, sobre viajes organizados (valmismatkalaki) y la antes
mencionada Ley 1080/1994, sobre operadores turisticos (valmismatkaliikelaki). Esta Gltima
Ley establece que la actividad de organizador de viajes combinados Unicamente puede ser ejer-
cida por personas fisicas o juridicas, o por filiales de una sociedad o fundacién extranjera, au-
torizadas en Finlandia. A tal fin, se exige a los operadores la inscripcién en un registro al efec-
to, previo cumplimiento de distintas obligaciones, entre las que destaca la de prestar garantias
adecuadas para asegurar a los consumidores el reembolso de los importes depositados y la re-
patriacion en caso de insolvencia o quiebra del organizador. Vide Procedimiento administrati-
vo iniciado por AFS Intercultural Programs Finland ry, Asunto C-237/97, Recopilacién de la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Parte | (Tribunal de
Justicia), 1999-2, 825-853, pags. 828-829.

" También puede resultar contrario al principio de libre prestacion de servicios el articulo
500.2 del Cédigo civil holandés, redactado a partir de la Wet van 24/12/1992 tot aanpassing
van Boek 7 van het Burgelijke Wetboek aan de richtlijn betreffende pakketreizen, met inbe-
grip van vakantiepaketten en rondreispaketten (en adelante, BW), cuando establece que
quien ejerza la actividad de detallista vendiendo viajes de organizadores establecidos en paises
distintos a Holanda tendra la consideracion de organizador de viajes. Aun persiguiendo un in-
terés general, la proteccion de los consumidores de viajes, no esta claro que esta medida sea
necesaria; y, en cambio, parece indiscutible que va a restringir de un modo desproporcionado
la libre prestacién de servicios a organizadores establecidos en paises distintos de Holanda; los
detallistas de ese pais preferirdn vender viajes de organizadores holandeses con el fin de evitar
el mayor rigor de la responsabilidad propia del organizador.

8 DOCE num. L 201, de 31 de julio de 1999, pags. 77-93.
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por cuenta propia o ajena, en el Estado miembro de acogida (art.1.2).”® Esta
norma establece un sistema de reconocimiento de titulos concedidos por otro
Estado miembro basado en la realizacion de un examen comparativo entre los
conocimientos y competencias acreditados por el nacional de otro Estado
miembro que pretenda acceder a esas actividades o ejercerlas en las mismas
condiciones que sus nacionales, y los que exigen las normas nacionales; la
misma regulacion prevé que si ese examen pone de manifiesto una diferencia
sustancial, el Estado miembro de acogida deber& ofrecer a aquél la opcién de
realizar un curso de adaptacion o bien una prueba de aptitud para el ejercicio
de la profesion (art. 3). El articulo 4 de la Directiva 99/42/CEE sefala que
cuando el acceso a una de aquellas actividades o su ejercicio estén supeditados
en un Estado miembro a la posesién de conocimiento o de aptitudes generales,
comerciales, o profesionales, dicho Estado miembro admitira como prueba de
dichos conocimientos y aptitudes el ejercicio efectivo de la actividad conside-
rada en otro Estado miembro.® Y ademas de contener algunas previsiones

% Esta norma deroga la Directiva 82/470/CEE del Consejo, de 29 de junio, relativa a las
medidas destinadas a favorecer el ejercicio efectivo de la libertad de establecimiento y de la
libre prestacion de servicios para las actividades por cuenta propia de determinados auxilia-
res del transporte y de los agentes de viajes asi como de los almacenistas, entre otras muchas
(DOCE num. L 213, de 21 de julio de 1983, pégs. 1-7).

% cuando se trate de actividades consistentes en "organizar, presentar y vender, a tanto al-
zado 0 a comision, los elementos aislados o coordinados (transporte, alojamiento, comida, ex-
cursion, etc.) de un viaje o una estancia, sea cual sea el motivo del desplazamiento”, el apartado
2 del articulo 4 afiade que dicho ejercicio debera haberse efectuado: "a) bien durante seis afios
consecutivos por cuenta propia o en calidad de directivo de empresa; o b) bien durante tres
afos consecutivos por cuenta propia o en calidad de directivo de empresa, cuando el beneficia-
rio pruebe que ha recibido, para la actividad en cuestion, una formacién previa de al menos
tres afios sancionada por un certificado reconocido por el Estado o declarado plenamente vali-
do por un organismo profesional o comercial competente; o bien durante cuatro afios consecu-
tivos por cuanta propia o en calidad de directivo de empresa, cuando el beneficiario pruebe que
ha recibido, para la actividad en cuestion, una formacién previa de al menos dos afios sancio-
nada por un certificado reconocido por el Estado o declarado plenamente valido por un orga-
nismo profesional o comercial competente; c) bien durante tres afios consecutivos por cuenta
propia o en calidad de directivo de empresa, cuando el beneficiario pruebe que ha ejercido esa
actividad por cuenta ajena durante al menos cinco afios; d) bien durante cinco afios consecuti-
VOS por cuenta ajena, cuando el beneficiario pruebe que ha recibido, para la actividad en cues-
tion, una formacién previa de al menos tres afios sancionada por un certificado reconocido por
el Estado o declarado plenamente valido por un organismo profesional o comercial competen-
te; o bien durante seis afios consecutivos por cuenta ajena, cuando el beneficiario pruebe que
ha recibido, para la actividad en cuestion, una formacion previa de al menos dos afios sancio-
nada por un certificado reconocido por el Estado o declarado plenamente valido por un orga-
nismo profesional o comercial competente”. Ademas, "[e]n los supuestos a que se refieren las
letras a) y ¢), no deberan haber transcurrido més de diez afios entre la fecha de cese de la acti-
vidad y la fecha de presentacion de la solicitud prevista en el articulo 8 [solicitud de autoriza-
cion para el ejercicio de la actividad de que se trate en el Estado miembro de acogida]."
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relativas al reconocimiento de otras calificaciones profesionales adquiridas en
otro Estado miembro relacionadas con su actividad anterior (buena conducta,
no haber sido declarado en quiebra, no haber sido objeto de sanciones discipli-
narias de caracter profesional o administrativo) (art. 9), la Directiva
99/42/CEE establece que "[c]Juando un Estado miembro de acogida exija de
sus nacionales, para el acceso a una de las actividades a que se refiere el apar-
tado 2 del articulo 1 o su ejercicio [ incluyen la organizacion y venta de viajes] o
su ejercicio, la prueba de que estan protegidos mediante un seguro frente a las
consecuencias pecuniarias de su responsabilidad profesional, este Estado acep-
tara las certificaciones expedidas por las entidades aseguradoras de los demas
Estados miembros como equivalentes a las expedidas en su propio territorio
(art. 5).* Aun estando pendiente de transposicién en los distintos Estados
miembros,®” esta norma comunitaria deberia favorecer un ejercicio de las acti-
vidades de organizadores y detallistas de viajes combinados de otros Estados
miembros en igualdad de condiciones que los demas nacionales del Estado en
gue aquéllas sean realizadas.

Transcurridos nueve afos desde la adopcién de la Directiva 90/314/CEE, y
siete afos desde su entrada en vigor, los servicios de la Comisién de la Unién
Europea han aprobado un documento de trabajo titulado Informe sobre la
transposicion de la Directiva 90/314/CEE relativa a los viajes combinados,
las vacaciones combinadas y los circuitos combinados a la legislacion nacio-
nal de Estados miembros de la CE, con fecha de 5 de noviembre de 1999.% Ese
documento presenta de forma global y comparativa las distintas regulaciones
de los Estados miembros, sefialando que "los planteamientos tomados por los
distintos Estados miembros para transponer la Directiva (y el nivel de protec-
cion de los intereses econdémicos de los consumidores) difieren considerable-
mente".

81 Nétese que esta regulacion supera los inconvenientes planteados en el caso Proceso penal
contra André Ambry, a pesar de que el mismo articulo 5 de la Directiva 99/42/CEE también
disponga que "[d]ichas certificaciones deberan precisar que el asegurador ha observado las
disposiciones legales y reglamentarias vigentes en el Estado miembro de acogida en lo relativo
a las condiciones y alcance de la cobertura".

82 El articulo 14 de la Directiva 99/42/CEE prescribe que “[l]Jos Estados miembros adopta-
ran las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para cumplir la pre-
sente Directiva antes de 31 de julio de 2001 [...]".

%  Documento SEC (1999) 1800. Accesible en http://europa.eu.int/comm/
dg24/policy/developments/pack_trav/pack_trav02_es.htm (fecha de consulta: 1.12.1999).
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Asi pues, la técnica de armonizacion empleada por la Directiva 90/314/CEE
no ha dado lugar a que los distintos ordenamientos regulen de un modo uni-
forme el contrato de viaje combinado. Como es conocido, las directivas euro-
peas constituyen actos legislativos emanados del Consejo Europeo o la Comi-
sion de las Comunidades Europeas que sirven como instrumento para la
aproximacion de las legislaciones nacionales (art. 94 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea, firmado en Roma el 25 de marzo de 1957) (en ade-
lante, Tratado CEE).* Esos actos son dirigidos a uno o varios Estados miem-
bros, a quienes vinculan en cuanto al resultado a alcanzar, "dejando, sin em-
bargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios™
(art. 249 Tratado CEE) (antiguo art. 189). De ese modo, esas normas de Dere-
cho derivado se caracterizan por reconocer un cierto margen de decision a los
Estados miembros y, aunque las mismas presenten una intensidad normativa
variable, propiciar ciertas disparidades entre sus transposiciones en los distin-
tos ordenamientos.® A ello cabe afiadir, en el caso de la Directiva 90/314/CEE,
gue los Estados que ofrezcan un nivel de proteccién al consumidor superior a
la norma comunitaria no podran disminuirlo, a pesar del tenor de su articulo
8.% Como cualquier Directiva de minimos, esa norma comunitaria constituye
un instrumento de implementacion de una politica de proteccion de los con-
sumidores que sacrifica la uniformidad reguladora en orden a asegurar la pro-
teccion de aquellos consumidores que, de otro modo, resultarian menos prote-
gidos con la adopcién de la norma comunitaria.®”

Todo ello motiva que con posterioridad a la transposicion de la Directiva
90/314/CEE aun puedan apreciarse algunas disparidades entre las regulacio-

% Enumeracion a partir de la modificacion efectuada por el Tratado de Amsterdam, de 2 de
octubre de 1997, ratificado por Instrumento de 23 de diciembre de 1998 (BOE num. 109, de 7
de mayo de 1999; rectificado en BOE nim. 188, de 7 de agosto) (antiguo articulo 100).

% Véase, Denys SIMON, La directive européenne, Paris, Editions Dalloz, 1997, pags. 18-19,
47-54.

% En el Derecho aleman, Hans-Werner ECKERT, Das neue Reiserecht, DB 21 (1994), 1069-
1075, pag. 1072-1073, sefiala que deberian mantenerse aquellas disposiciones del Derecho ale-
man que ofrezcan una mayor proteccion al viajero que la norma comunitaria; también Ernst
FUHRICH, Zur Umsetzung der EG-Pauschalreise-Richtlinie in deutsches Reisevertragsrecht,
EuzZW 11 (1993), 347-352, pag. 347.

®" Vide Thierry BOURGOIGNIE/David TRUBEK, Consumer Law, Common Markets and
Federalism, Berlin, Walter de Gruyter, 1987, pag. 176; también, Carlos MARTINEZ DE AGUI-
RRE Y ALDAZ, Derecho comunitario y proteccion de los consumidores, Madrid, Actualidad
Editorial, 1990, pags. 108-138.
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nes de los Estados miembros, incluso en lo referente al régimen de responsabi-
lidad contractual del organizador y el detallista frente al consumidor; diferen-
cias que podran derivar no solamente de la regulacion especifica que imple-
menta la norma comunitaria (p.ej. penalizacion minima prevista en los supues-
tos de resolucion por modificacion del contrato o cancelacion del viaje, carga
del consumidor de comunicar los supuestos de incumplimiento) sino también
de la practica de los tribunales de los distintos Estados miembros (p.ej. valora-
cion de las partidas de los dafios resarcibles) y la regulacién general que resulte
aplicable a la responsabilidad contractual del organizador y el detallista (p.ej.
criterios de imputacién de los dafios al incumplimiento).

Con todo, el mismo Informe sobre la transposicion de la Directiva
90/314/CEE relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y
los circuitos combinados a la legislacion nacional de Estados miembros de la
CE, de 5 de noviembre de 1999, ®® aflade que "son pocos los casos en que la Co-
mision ha observado que la Directiva no se ha transpuesto correctamente a la
legislacion nacional de un Estado miembro™, entre los que destacan los relati-
vos a las medidas de garantia en caso de insolvencia del organizador o detallis-
ta (art. 7 Directiva 90/314/CEE).® Las mayores dificultades resultan de algu-
nas disposiciones de la Directiva que, segun el informe, pueden considerarse
imprecisas, como la contenida en el apartado segundo del articulo 5, que esta-
blece que la limitacion contractual de la indemnizacion de dafios no corporales
"debera ser razonable".

3.3. La Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combina-
dos

Como se ha sefialado, Espafia ha sido uno de los paises que tradicionalmen-
te ha aplicado la regulacion general del Derecho de obligaciones y contratos a
la relacion juridico-privada entre el organizador —y, en su caso, el detallista—y
el consumidor resultante de la celebracién del contrato de viaje; y a menudo el
régimen de esa relacion contractual ha sido configurada a partir de la regula-
cion administrativa relativa a la actividad de las agencias de viajes, entre la que
cabe incluir la OMAAYV, que desarrolla el RDAAV, actualmente vigente.

%  Documento SEC (1999) 1800. Accesible en http://europa.eu.int/comm/
dg24/policy/developments/pack_trav/pack _trav02_es.htm (fecha de consulta: 1.12.1999).

% Por ejemplo, es el caso antes mencionado denominado Proceso penal contra André Am-
bry, Asunto C-410/96, Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, Parte | (Tribunal de Justicia), 1998-12, pags. 7889-7905.
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Sin embargo, la inexistencia de una regulacion especifica del contrato de via-
je no ha supuesto una desproteccion para los intereses del consumidor en lo
gue se refiere al regimen de responsabilidad del organizador y detallista de via-
jes. Como se vera, a menudo los 6érganos judiciales espafioles acuden a la insti-
tucién de la representacion para configurar la relacion contractual entre agen-
cia de viajes mayorista y minorista, y reconducen los denominados "paquetes
turisticos" al contrato de obra para delimitar los sujetos responsables contrac-
tuales frente al consumidor (infra § 1.1.2); ademas, en ese ordenamiento se re-
conoce el derecho de indemnizacién por la pérdida de vacaciones conforme a la
regulacion general (arts. 1101 y ss. CC); y finalmente, aunque a partir de fechas
mas recientes, no cabe olvidar que la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la defensa de los consumidores y usuarios (en adelante, LGDCU),” ha sido
aplicada con mucha frecuencia por los 6rganos judiciales a consumidores de
viajes.”

Con todo, esa situacién normativa se ha visto alterada por la incorporacion
de la Directiva 90/314/CEE al Derecho espafol, circunstancia que ha tenido
lugar mediante la aprobacion de la LVC. Con esa Ley el Estado espafiol se han
visto obligado a introducir por vez primera normas de Derecho privado para
regular especificamente la relacidon contractual creada entre organizadores, de-
tallistas y consumidores de viajes; y la regulacion se orienta definitivamente a
la consecucion de los objetivos propuestos por la norma comunitaria, esto es,
una protecciéon minima del consumidor de viajes combinados y una libre pres-
tacion de servicios en el mercado comunitario de ese tipo de viajes, en los tér-
Minos expuestos.

La LVC se caracteriza por omitir cualquier referencia a algunas cuestiones
de la responsabilidad contractual del organizador y el detallista que si regula la
norma comunitaria, acaso por la proteccion que para el consumidor resulta de
su régimen general de responsabilidad contractual (arts. 1101y ss. CC) y la re-
gulacion especial de proteccion de los consumidores y usuarios (LGDCU). En
particular, como se verd, la regulacion espafnola del contrato de viaje combina-
do no se refiere a la indemnizacion de los dafios no patrimoniales —y, en

" BOE nums. 175 y 176, de 24 de julio de 1984. Esta Ley ha sido modificada por la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, BOE nam. 89, de 14 de
abril de 1998.

™ Puede consultarse, por ejemplo, la SAP de Vitoria, de 2 de marzo de 1993, Seccion 1.2,
Ponente: Sr. Juan Saavedra Ruiz, Actualidad Civil, 1993-4, @ 1583.
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particular, dafios por pérdida de vacaciones—y, lo que resulta mas controverti-
do, a las clausulas limitativas y exoneratorias de la responsabilidad del organi-
zador y detallista. Ello explica que con posterioridad a la transposicion de la
Directiva 90/314/CEE aun puedan apreciarse algunas disparidades entre las
regulaciones de los Estados miembros en cuanto a esa cuestion; y aunque difi-
cilmente pueda considerarse la actuacion del legislador espafiol constituya un
caso de transposicion incorrecta de la Directiva 90/314/CEE, a juzgar por el
Informe sobre la transposicién de la Directiva 90/314/CEE relativa a los via-
jes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados a la
legislacién nacional de Estados miembros de la CE, de 5 de noviembre de
1999, en este punto la aplicacion de la norma comunitaria puede plantear al-
gunas dudas.

4. Esquema de trabajo

Este trabajo tiene por objeto el analisis del régimen de responsabilidad del
organizador y el detallista de viajes combinados, habida cuenta de la importan-
cia econdmica del mercado de ese tipo de viajes, la frecuencia con la que los
consumidores reclaman indemnizacion de dafios y perjuicios frente al organi-
zador o detallista en supuestos en los que éstos incumplen sus obligaciones, y
las dificultades que puede surgir en torno a esa institucion con la aprobacion
de laLVC.

La primera parte del trabajo se centra en el estudio de los sujetos responsa-
bles contractuales frente al consumidor. Su tematica se justifica por la novedad
gue suponen para el ordenamiento espafiol las previsiones del articulo 11.1 de
la LVC, conforme a las que "[l]Jos organizadores y los detallista de viajes com-
binados responderan frente al consumidor, en funcion de las obligaciones que
les correspondan por su ambito respectivo de gestion del viaje combinado, del
correcto cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, con inde-
pendencia de que éstas las deban ejecutar ellos mismos u otros prestadores de
servicios, y sin perjuicio del derecho de los organizadores y detallistas a actuar
contra dichos prestadores de servicios". El caricter novedoso tiene lugar si se
compara el contenido de esa disposicion legal con la situacion precedente, en
la que los Organos judiciales delimitan tales sujetos con base en una relacion

> Documento SEC (1999) 1800. Accesible en http://europa.eu.int/comm/
dg24/policy/developments/pack_trav/pack_trav02_es.htm (fecha de consulta: 1.12.1999).
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representativa entre agencia de viajes mayorista y agencia de viajes minorista
(especialmente, art. 1717 CC), asi como en el contrato de obra (art. 1596 CC), en
lo que se refiere a la responsabilidad contractual de la agencia de viajes mayo-
ristas por los actos de los prestadores de los servicios (transportista, hotelero,
entre otros). Las reflexiones que se incluyen en esa parte ponen de relieve la
necesidad de superar esa construccién doctrinal, la cual ha sido acogida fun-
damentalmente por sentencias de Audiencias Provinciales y Juzgados de Pri-
mera Instancia con anterioridad a la actual regulacion del contrato de viaje
combinado con el proposito de conferir un cierto nivel de proteccion al consu-
midor, de acuerdo con regulacion general del Derecho de obligaciones y con-
tratos.

A continuacioén, la segunda parte del trabajo contiene un examen pormeno-
rizado de los distintos presupuestos de la responsabilidad contractual de los
organizadores y los detallistas de viajes combinados. Aspectos tales como los
supuestos de incumplimiento, los tipos de dafios resarcibles y su extension, y la
exoneracidn de responsabilidad de esos sujetos son tratados de acuerdo con la
nueva regulacion. Con todo, la LVC no se refiere a cada uno de dichos presu-
puestos, por lo que algunas normas generales de responsabilidad contractual
seran de aplicacidn a aspectos tales como la imputacion de los dafos al incum-
plimiento del contrato de viaje combinado (art. 1107 CC); en otros casos resulta
fundamental el recurso a comentarios, monografias, articulos y trabajos de
otros paises, elaborados en su caso con ocasion de la transposicion de la Direc-
tiva 90/314/CEE, para hallar una respuesta ante el silencio de la regulacion es-
pafiola, como ocurre con las denominadas clausulas de limitacion de responsa-
bilidad contractual.

Por ultimo, la tercera parte del trabajo presta especial atencion a la concu-
rrencia de la medida de la responsabilidad contractual del organizador y el de-
tallista de viajes combinados con otras de las que también dispone el consumi-
dor cuando aquellos incumplen sus respectivas obligaciones contractuales. Ya
se ha expresado que en la mayoria de sentencias consultadas el consumidor re-
clama indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento del contrato de
viaje. En cambio, en muy pocas ocasiones el consumidor pretende hacer
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efectivo, por ejemplo, su derecho a la disminucién del precio del viaje,” a dife-
rencia de lo que ocurre en otros ordenamientos.” No obstante, medidas tales
como la disminucion del precio del viaje, la resolucion del contrato, o la res-
ponsabilidad extracontractual eventualmente pueden resultar de mayor interés
para el consumidor que el ejercicio de la accidén de responsabilidad contractual,
por lo que se analizara la concurrencia entre las mismas.

" De todas las sentencias consultadas, Gnicamente la dictada por la Audiencia Provincial

de la Corufia, de 21 de enero de 1998, Seccién 3a., Ponente: Sr. Juan Luis Pia Iglesias, AC 2818,
hace referencia al derecho del consumidor a la disminucion del precio del viaje. .

" Regina SCHLOTMANN, Reisereklamationen und Reiseklagen in der touristischen Praxis
(Teil 111), RRa 3/1995, 42-46, pags. 42-43, destaca en su estudio la frecuencia con que los con-
sumidores alemanes pretenden la disminucién del precio del viaje (Minderung) (8 651 d BGB)
(53,8%) frente a la medida de indemnizacion de dafios y perjuicios en general (Schadenersatz)
(8 651 f BGB) (8,4%).
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I. PRIMERA PARTE

SUJETOS RESPONSABLES
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l. Primera parte. Sujetos responsables

Planteamiento

Aun siendo la reclamacion de indemnizacién de dafios y perjuicios la medi-
da mas ejercitada por el consumidor en supuestos de incumplimiento del con-
trato de viaje, tradicionalmente ha existido una gran indefinicion en la delimi-
tacion de cuéles son los sujetos responsables.

Esa parte del trabajo contiene una breve exposicion del régimen establecido
por varias regulaciones del contrato de viaje de otros paises con respecto a los
sujetos responsables contractuales frente al consumidor; y hace notar como la
ausencia de un criterio legal especifico de delimitacion de los sujetos responsa-
bles ha dificultado la imputacién subjetiva de la responsabilidad contractual en
el Derecho espafiol anterior a la regulacion del contrato de viaje combinado;
ello sobre todo en aquellos contratos de viajes en los que interviene una plura-
lidad de sujetos en su cumplimiento, tales como el organizador, el detallista y
los prestadores de los servicios.

Mas en la actualidad el articulo 11.1 LVC establece que "[l]os organizadores y
los detallistas de viajes combinados responderan frente al consumidor, en fun-
cion de las obligaciones que les correspondan por su @mbito respectivo de ges-
tion del viaje combinado, del correcto cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de contrato"; y a continuacién el mismo apartado dispone que la respon-
sabilidad de los organizadores y detallistas tendra lugar "con independencia de
gue éstas [las obligaciones derivadas del contrato de viaje combinado] las de-
ban ejecutar ellos mismos u otros prestadores de servicios, y sin perjuicio del
derecho de los organizadores y detallistas a actuar contra dichos prestadores de
servicios".

Por ello a partir de las previsiones del articulo 11.1 LVC cabe hacer un re-
planteamiento de la imputacion de responsabilidad al organizador y detallista
de viajes combinados en el ordenamiento espafiol en los términos que se ex-
pondran mas adelante.
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1. Precedentes

1.1 Derecho comparado
A) Convenio internacional de Bruselas, de 23 de abril de 1970, relativo

al contrato de viaje

Hace ya algunas décadas el Instituto Internacional para la Unificacion de
Derecho Privado (UNIDROIT) promovid la elaboracién del Convenio interna-
cional relativo al contrato de viaje (en adelante, CIB). El texto fue discutido
en una Conferencia diplomética convocada en Bruselas, en la que participaron
representantes de cuarenta y ocho paises, los cuales acordaron su redaccion
definitiva el dia 23 de abril de 1970." Transcurridas tres décadas desde ese
acontecimiento, en la actualidad puede considerarse que el propoésito de la
norma internacional de crear Derecho uniforme con respecto a esa modalidad
contractual s6lo ha sido alcanzado hasta cierto punto. Antes de cumplirse el
término final para la firma del Convenio previsto en su articulo 33 —el dia 31
de diciembre de 1971— Unicamente trece paises lo firmaron; y, posteriormente,
tan sélo siete paises lo ratificaron a se adhirieron al mismo (ltalia, Bélgica,
Taiwan, Togo, Benin, Camerln y Argentina);* paises en los que la norma inter-
nacional entrd en vigor en el transcurso de la segunda mitad de los afios seten-
ta, conforme a las fechas en que éstos efectuaron el depésito de sus respectivos
instrumentos de ratificacion o adhesion (cfr. art. 36 CIB).® Con todo, esa regu-
lacion nos ofrece un primer modelo para el estudio de los sujetos responsables
en el contrato de viaje.

La regulacion uniforme dispone que mediante el contrato de organizacion
del viaje el organizador se compromete en su nombre a procurar al consumidor

! La redaccién definitiva del convenio internacional puede consultarse, en
http://www.unidroit.org/english/conventions/c-trav.htm (fecha de consulta: 3.10.2000);
también, en version italiana, en G.U. 17.9.1979, nim. 225.

2 Las fechas de los instrumentos de ratificacién o adhesién al CIB son las siguientes: en el
caso de Bélgica, Taiwan, Togo, Benin, Camerun, el dia 24 de noviembre de 1976; en el caso de
Argentina, el dia 25 de noviembre de 1976; y en el caso de Italia, el 27 de diciembre de 1977.

® El apartado primero del articulo 36 CIB dispone que el Convenio entrara en vigor tres me-
ses después de la fecha de depésito del quinto instrumento de ratificacion o de adhesion; y se-
gun el apartado segundo del mismo precepto, para cada Estado que ratifique el Convenio o que
se adhiera con posterioridad al deposito del quinto instrumento de ratificacion o de adhesién,
la norma internacional entrara en vigor tres meses después de la fecha de dep0ésito de su ins-
trumento de ratificacion o de adhesion.
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un conjunto de prestaciones a un precio global (art. 1 CIB). Con ello esta claro
gue el organizador contrata un conjunto de servicios (p.ej. transporte, aloja-
miento) con los que él mismo compone el viaje que luego ofrece al consumidor.
Por ello, el articulo 13 CIB obliga al organizador a indemnizar los dafios causa-
dos al consumidor con motivo del incumplimiento de las obligaciones de orga-
nizacion que derivan del contrato de viaje, salvo que aquél pruebe que ha ac-
tuado diligentemente.*

La misma regulacion preve la posibilidad de que un intermediario de viaje
procure al consumidor la conclusion del contrato de organizacion de viaje con
el organizador (punto segundo del art. 1 CIB).® En este supuesto el intermedia-
rio no deviene parte del contrato de organizacion de viaje, toda vez que me-
diante el contrato de intermediacion el intermediario del viaje actia como
mandatario del consumidor.® Entonces, por efecto de la estipulacion de dos
contratos, respectivamente entre intermediario y consumidor y entre el prime-
ro —por cuenta del consumidor— y el organizador, se instaura una relacion ju-
ridica directa entre el consumidor y el organizador del viaje, como si el contra-
to de organizacién de viaje hubiese sido concluido directamente entre el con-
sumidor y el organizador (art. 17 CIB).’

Ello explica que la relacion contractual establecida entre estos ultimos suje-
tos se rija exclusivamente por las normas relativas al contrato de organizacion
de viaje, asi como que el intermediario del viaje s6lo sea responsable frente al
consumidor por el incumplimiento de obligaciones resultantes del contrato de
intermediacién. Aquél no va a responder por el incumplimiento de las obliga-
ciones correspondientes al organizador (vgr. ejecucion de los servicios del via-
je, directa o por medio de auxiliares) sino de aquellas obligaciones inherentes a

* Vide Enzo ROPPO, Comentario alla Convenzione internazionale relativa al contratto di
viaggio (CCV), NLCC, num. 6, 1978, 1757-1799, pags. 1779-1781.

> El punto segundo del articulo 1 CIB establece lo siguiente: "[...] Contrato di viaggio: qua-
lunque contratto tramite il quale una persona si impegna a procurare ad un'‘altra, per mezzo di
un prezzo, sia un contrato de organizzazione di viaggio, sia uno o dei servizi separati [...]").

® La doctrina y jurisprudencia italianas se muestran unanimes en atribuir al contrato de in-
termediacion de viaje la naturaleza del contrato de mandato. Vide Massimo DEIANA, La disci-
plina del contratto di organizzazione di viaggio turistico nei viaggi interni, DT, 1988, 11, 113-
152, pag. 118; también, MONTICELLI, en Gianluca CIURNELLI/Salvatore MONTICE-
LL1/Goffredo ZUDDAS, Il contratto d'albergo, il contratto di viaggio i conttrati del tempo li-
bero, cit., pags. 154-159.

7 Segun el articulo 17 CIB, "[q]ualunque contratto stipulato dall'intermediario di viaggi con
un organizzatore di viaggi [...] € considerato come si fosse stato concluso dal viaggiatore")
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la actividad consistente en procurar al consumidor el organizador necesario
para la realizacion del viaje por lo cual ha recibido el mandato. En particular, el
intermediario debera resarcir los dafios ocasionados al consumidor por el in-
cumplimiento de la obligacion de informacion sobre el pais de destino del via-
je, servicios del viaje, documentacion y formalidades administrativas, disposi-
ciones sanitarias y otras circunstancias adecuadas para la realizacion del viaje
(cfr. arts. 5, 6 y 23 CIB)® conforme a los usos del sector (cfr. art. 3 CIB).° Ade-
mas, el intermediario también deviene responsable por los dafios resultantes
del error de no avisar al consumidor de un cambio de itinerario o de alojamien-
to decidido por el organizador.?

Mas en este punto no puede olvidarse que el articulo 18.1 CIB declara que
cuando el contrato en que interviene el intermediario de viaje se refiere a un
contrato de organizacion de viaje, éste tiene la obligacion de indicar el nombre
y direccion tanto del organizador como del intermediario, asi como la circuns-
tancia de que actla en calidad de intermediario; y atribuye al intermediario
gue omita esta indicacién la responsabilidad propia del organizador (cfr. art.
19.2 CIB). En ocasiones esa responsabilidad del intermediario frente al consu-
midor por incumplimiento de la obligacién de documentacion se ha fundado
en el principio de la apariencia juridica.* Algun autor ha observado que el arti-
culo 19.2 CIB unicamente se refiere a una consecuencia de la asuncién por par-
te del intermediario del poder de representacién atribuido por el organizador:
cuando el intermediario no indica al consumidor que actia como "intermedia-
rio" del organizador se produce una situacion equivalente a aguella en que el

¥ Vide Angela LEZZA, en Nicold LIPARI (a cura di), Diritto privato europeo, vol. 11, Pado-
va, Cedam, 1997, 867-893, pag. 880.

° Conforme al articulo 3 CIB, "[n]ell'adempimento dagli obblighi derivanti dai contratti de-
finiti all'articolo 1, I'organizzatore di viaggi e lI'intermediario di viaggi proteggono i diritti e gli
interessi dei vaiggiatori secondo i principi del diritto e i buoni uso in questo campo™.

1% Con base en el articulo 3 CIB, la sentencia de la Pretura di Monza, de 7 de diciembre de
1990, FI, 1991, pag. 2062, declara la responsabilidad del intermediario por no informar a los
consumidores de la existencia de las restricciones impuestas por las autoridades del pais de
destino para el acceso a su territorio. El texto de la sentencia puede consultarse en MONTICE-
LLI, en Gianluca CIURNELLI/Salvatore MONTICELLI/Goffredo ZUDDAS, Il contratto d'al-
bergo, il contratto di viaggio i conttrati del tempo libero, cit., pags. 240-245.

1 véase el comentario de Giorgia TASSONI a la sentencia del Tribunale di Roma, de 23 de
marzo de 1988, GlI, 1991, I, 2, 66-80, columna 71. Esta sentencia considera al intermediario
como organizador porque en el programa de viaje facilitado al consumidor so6lo puede leerse
que las vacaciones a las islas Eolias (Italia) tiene lugar con la colaboracién de otra empresa
("Vacanze in barca alle isole Eolie in collaborazione con Sicily Yacht Holiday [pretendido orga-
nizador]").
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representante omite declarar al tercero que él no contrata por cuenta propia
sino por cuenta ajena, por lo que solamente el intermediario debe asumir la
condicion de parte frente al consumidor en el contrato de organizacion cele-
brado.”” En cualquier caso, la clausula en que la agencia haga notar su condi-
cion de intermediaria frente al consumidor sera necesaria (cfr. art. 18.1 CIB),
pero no suficiente, para que aquélla sea considerada efectivamente como in-
termediaria.”

El Convenio internacional de Bruselas, de 23 de abril de 1970, relativo al
contrato de viaje también atribuye al organizador la obligacién de ejecutar los
servicios del viaje. Por esa razon, el articulo 14 CIB prescribe que el organiza-
dor del viaje que efectla personalmente los servicios del viaje (vgr. transporte,
alojamiento u otros) respondera de cualquier dafio causado al consumidor con
arreglo a las disposiciones que regulan estos servicios.

Mas acaso los mayores problemas que suscita esa regulacion resultan del re-
gimen de responsabilidad del organizador por los prestadores de los servicios
que utiliza en el cumplimiento del contrato de viaje. Segun la Corte di Cassa-
zione, el primer apartado del articulo 15.1 CIB regula la responsabilidad del or-
ganizador por los dafos provocados al viajero por la no prestacion del servicio
contratado, disponiendo que “el organizador de viajes que hace efectuar a ter-
ceros los servicios de transporte, alojamiento o de cualquier otro tipo relativos
a la ejecucion del viaje o de la pernoctacion, responde de cualquier perjuicio
causado al viajero con motivo del incumplimiento total o parcial de estos servi-
cios, de acuerdo con las disposiciones que los regulan”; mientras que el aparta-
do segundo del mismo articulo 15.1 CIB se refiere a la responsabilidad del or-
ganizador por los dafios resultantes de la ejecucion defectuosa de los servicios
por parte de los prestadores en los términos siguientes: “[l]o establecido tiene
lugar por cualquier perjuicio causado al viajero en el transcurso de la ejecucion
de estas prestaciones, salvo que el organizador de viajes no pruebe que se ha
comportado como un organizador de viajes diligente en la eleccion de la perso-
na que ejecuta el servicio”. De ese modo, en ambos supuestos el régimen de

12 Se expresa en esos términos, ROPPO, Comentario alla Convenzione internazionale rela-
tiva al contratto di viaggio (CCV), cit., pag. 1789.

3 Vide el comentario de Giorgia TASSONI a la sentencia del Tribunale di Roma, de 23 de
marzo de 1988, Gl, 1991, 1, 2, 66-80, columna 71. "
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responsabilidad del organizador viene establecido por las normas que regulan
el tipo contractual del que es objeto la prestacion no realizada o deficiente; y la
diligencia del organizador en la eleccion del prestador del servicio solamente
actua como limite a la imputacion de responsabilidad al organizador en el se-
gundo caso, cuando el servicio del viaje es deficiente.*

Es la posibilidad del organizador de probar que ha seleccionado de un modo
diligente al prestador de dichos servicios (vgr. transportista, hotelero u otros)
aquello que ha causado una mayor controversia. Una parte de la doctrina ita-
liana® afirma que el articulo 15 CIB manifiesta la tendencia tradicional a consi-
derar a las agencias de viajes como mandatarias de los consumidores en la con-
tratacion de los servicios del vi47aje.’® Segun esta opinion, el esquema del con-
trato de mandato también resulta aplicable al contrato de organizacion de via-
je. De este modo, el agente de viajes no estaria obligado a obtener un resultado
sino a realizar una actividad consistente en procurar al consumidor la conclu-
sion de varios contratos (vgr. de transporte, alojamiento); y el organizador res-
pondera unicamente por los dafios ocasionados al consumidor en caso de culpa
in eligendo —por lo menos, en los supuestos de cumplimiento defectuoso (di-
fettosa esecuzione)—, pero no objetivamente por la actuacién de los distintos
prestadores de los servicios.”

4 Véase la sentencia de la Corte di Cassazione, de 6 de noviembre de 1996, NGCC, 1998, I,
190-196, pag. 192, que resuelve un caso en el que los consumidores reclaman indemnizacion
por los dafios corporales sufridos como consecuencia de un accidente del autobus en el que via-
jan. " También una parte de la doctrina italiana entiende que la exoneracién de responsabili-
dad contractual del organizador Unicamente tendra cabida en los supuestos de incumplimiento
defectuoso. Vide MONTICELLI, en Gianluca CIURNELLI/Salvatore MONTICELLI/Goffredo
ZUDDAS, Il contratto d'albergo, il contratto di viaggio i conttrati del tempo libero, cit., pags.
207-212, 223-224.

3 Vide PIERFELICI, La qualificazione giuridica del contratto turistico e la responsabilita
del “tour operator”, cit., pags. 657-658.

% Inicialmente la jurisprudencia francesa, belga e italiana consideran a la agencia de viajes
como mandataria del consumidor, por lo menos cuando aquélla no ejecuta directamente los
servicios. Puede consultarse René RODIERE, La responsabilita delle agenzie di viaggio,
RDCo, 1959, I, 81-90, pags. 85-87; y mas recientemente, Francois BOULANGER, Tourisme et
loisirs dans les droits privés européens, Paris, Economica, 1996, pags.16-19.

" En este sentido, ROPPO, Comentario alla Convenzione internazionale relativa al con-
tratto di viaggio (CCV), cit., pags. 1782-1783, sefiala que el articulo 15.1.2 CIB delinea un régi-
men de responsabilidad menos severo para el organizador (cfr. art. 1228 Codice civile); aunque
el autor también destaca otro aspecto en el que la primera norma es mas rigurosa que la se-
gunda para el organizador: Unicamente el articulo 1228 del Codice civile excluye la responsa-
bilidad del deudor cuando el dafio sea causado al acreedor por hechos dolosos o culposos de los
auxiliares utilizados en el cumplimiento.
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Aun asi, se han hecho varias objeciones a la calificacion del organizador del
viaje como mandatario. Se ha sefialado que a veces resulta imposible que el
consumidor dé instrucciones al organizador o varie el supuesto encargo, toda
vez que cuando el primero se pone en contacto con el segundo ya existe una
combinacion previa de los servicios;* también se ha hecho notar que la presta-
cion del mandatario consiste en el desarrollo de una actividad juridicamente
relevante (contraer obligaciones, administrar, disponer, transigir, contratar,
etc.), mientras que en la actualidad los organizadores también llevan a cabo
otras actividades de gran interés para el consumidor, tales como la organiza-
cion del viaje en sentido estricto, la facilitacion de informacion y, en su caso, la
asistencia administrativa (visados, pasaportes), las cuales son impropias de las
funciones del mandatario y podran tener un valor semejante a los actos juridicos
realizados por el organizador (vgr. contratos con los prestadores de los servi-
cios); * por ultimo, también se ha observado que el organizador se presenta co-
mo Unica parte contratante frente al consumidor y no como un gestor de los
asuntos de este ultimo frente a los prestadores de los servicios del viaje; mas
aun, la doctrina italiana se ha mostrado contraria a admitir que el organizador
de viajes limite su responsabilidad contractual mediante la inclusion de una
clausula por la que declare que actia como intermediario de las prestaciones fa-
cilitadas por terceros (vgr. transportistas, hoteleros u otros) (clausula de inter-
mediacion).? Se afirma que la inclusion de esta clausula en el contrato en ningin
caso sera suficiente para calificar al organizador de viajes como mandatario del

8 Asi, ARATO, Le condizioni generali di contratto e i viaggi turistici organizzati, cit., pag.
367.

19 véase DEIANA, La disciplina del contratto di organizzazione di viaggio turistico nei
viaggi interni, cit., pags.133-148, quien hace un repaso exhaustivo a la cualificaciéon juridica
del contrato de organizacion de viaje.

% En este sentido, LEZZA, en Nicold LIPARI (a cura di), Diritto privato europeo, cit., pag.
879, afirma que con la regulacion del contrato de organizacion de viaje deviene inoperante la
clausula por la cual el organizador aparece frente al consumidor como simple intermediario de
los prestadores de los servicios del viaje; también, MONTICELLI, en Gianluca CIURNE-
LLI/Salvatore MONTICELLI/Goffredo ZUDDAS, Il contratto d'albergo, il contratto di viaggio
i conttrati del tempo libero, cit., pag. 223, destaca que el articulo 15 CIB regula un supuesto de
responsabilidad del organizador por los actos de los prestadores que utiliza en el cumplimiento
del contrato, de modo que pone fin a la practica de incluir en las condiciones generales una
clausula de exoneracién de responsabilidad del agente de viajes en cuanto simple intermedia-
rio con respecto a los prestadores de los servicios.
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consumidor.? Por todo ello, en la actualidad muchos autores italianos se mues-
tran criticos frente a la doctrina tradicional que reconduce el contrato de orga-
nizacion de viaje al contrato de mandato. %

En cualquier caso, la delimitacién de los sujetos responsables contractuales
va a constituir una cuestion nada facil de resolver cuando los dafios sufridos
por el consumidor sean consecuencia de la actuacion de los prestadores de los
servicios utilizados en el cumplimiento del contrato de viaje.”? Ello va a depen-
der, la mayoria de la veces, de la concurrencia de un criterio de imputacion: el
consumidor so6lo podra reclamar el resarcimiento de los dafios resultantes del
incumplimiento del contrato al organizador cuando concurra culpa del mismo
en la eleccién de los prestadores de los servicios utilizados en el cumplimiento
(art. 15.1.2 CIB).* En caso contrario, el consumidor Unicamente podra dirigir
su accion de responsabilidad civil contra el prestador del servicio.” A estos
efectos, los tribunales® incluyen los prestadores de los servicios entre los terce-
ros responsables frente a los cuales el apartado cuarto del articulo 15 CIB

21 véase ARATO, Le condizioni generali di contratto e i viaggi turistici organizzati, cit.,
pag. 365; también, DEIANA, La disciplina del contratto di organizzazione di viaggio turistico
nei viaggi interni, cit., pag.141; por su lado, Giorgio FOSSATI, Clausola di intermediazione e
responsabilita dell'agente di viaggi, Gl, 1988, I, pags. 183-192, propugna hacer frente a la
clausula de intermediacion mediante la aplicacion de la regulacion del contrato que se ajuste a
la prestacion singular realizada directamente por la agencia de viajes.

*2E| esquema del contrato de mandato es méas propio del contrato de intermediacion de via-
je (art. 1 CIB). Vide ARATO, Le condizioni generali di contratto e i viaggi turistici organizzati,
cit., pags. 357-394; DEIANA, La disciplina del contratto di organizzazione di viaggio turistico
nei viaggi interni, cit.,, pags.117-119. Por su lado, MONTICELLI, en Gianluca CIURNE-
LLI/Salvatore MONTICELLI/Goffredo ZUDDAS, Il contratto d'albergo, il contratto di viaggio
i conttrati del tempo libero, cit., pags. 159-165.

% La regulacion de la responsabilidad del organizador por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento del contrato de viaje (art. 15.1 CIB) ha sido objeto de distintas interpretaciones
doctrinales. Véase, por todos, Rainer EBERLE, Die Haftung des Reiseveranstalters, DB 7
(1973), 1-7, pags. 5-7.

% para la aplicacion del Convenio internacional de Bruselas, de 23 de abril de 1970, relativo
al contrato de viaje por parte de los tribunales belgas e italianos, BOULANGER, Tourisme et loi-
sirs dans les droits privés européens, cit., pags. 56-57.

% Ademas, la eventual insolvencia del organizador también podra motivar
gue el consumidor interponga una accidon de responsabilidad civil frente al

prestador del servicio.

%% La sentencia del Tribunale di Roma, de 17 de enero de 1989, Gl, 1991, I, 2, pag. 66, se re-
fiere a la obligacion del organizador de informar al consumidor acerca de cuéles son los pres-
tadores de los servicios del viaje a los efectos de permitirles el ejercicio de la accién directa pre-
vista en el articulo 15.4 CIB. ]".
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atribuye al consumidor una accién por una indemnizacion total o complemen-
taria de los perjuicios sufridos; indemnizacion total que, segun la doctrina, po-
dré exigirse a los prestadores de los servicios, entre otros supuestos, cuando el
organizador pruebe la ausencia de culpa en la eleccion de los mismos.”” Ade-
mas, el objetivo de resarcir integramente al consumidor del viaje Unicamente
se consigue si el consumidor ejerce dos acciones: una accion de responsabili-
dad contractual frente al organizador, y otra accién de responsabilidad extra-
contractual frente al prestador del servicio para el resarcimiento de aquellos
dafos que eventualmente excedan de los limites indemnizatorios previstos le-
galmente a favor del organizador.?®

B) Regulacion alemana del contrato de viaje (§ 651 a BGB)

Practicamente coincidiendo con la entrada en vigor del Convenio de Bruse-
las, de 23 de abril de 1970, relativo al contrato de viaje, en los distintos paises,
fue promulgada la regulacién alemana del contrato de viaje (88 651 a - | BGB),
con fecha de 4 de mayo de 1979 (Reisevertragsgesetz).” La entonces Republica
Federal de Alemania habia participado en la Conferencia diplomatica convoca-
da en Bruselas con el objeto de aprobar la norma internacional. Sin embargo,
el gobierno de ese pais opt6 por no ratificar ni adherirse a la regulacion uni-
forme y regular esa modalidad contractual autbnomamente en su Cédigo civil.

2" Asi, MONTICELLI, en Gianluca CIURNELLI/Salvatore MONTICELLI/Goffredo ZUD-
DAS, Il contratto d'albergo, il contratto di viaggio i conttrati del tempo libero, cit., pags. 225-
226, quien admite el ejercicio de este accidon frente a los prestadores de los servicios, aunque
discute su naturaleza de accidén directa con base en la regulacién general italiana (cfr. arts.
1595, 1676 y 2867 Codice civile).

%8 Con relacion al articulo 15.4 CIB, ROPPO, Comentario alla Convenzione internazionale
relativa al contratto di viaggio (CCV), cit., pags. 1783-1784, considera que la accion atribuida
al consumidor para obtener una indemnizacion total de los perjuicios sufridos presenta mu-
chas dificultades de aplicacién practica (ej. problemas de localizacion del prestador del servi-
cio); mientras que la accién de indemnizaciéon complementaria de los perjuicios sufridos diri-
gida contra los prestadores de los servicios puede tener poco interés para el consumidor si s6lo
sirve para obtener la diferencia entre el dafio integro y el resarcimiento parcial efectuado por el
organizador. Por todo ello, ROPPO critica la limitacion de la indemnizacién favorable al orga-
nizador, puesto que la misma impide al consumidor obtener el resarcimiento integro de los
dafios a partir de la accion de responsabilidad contractual prevista frente al organizador.

?® Como se ha indicado, la Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs (Reisever-
tragsgesetz) vom 4.5.1979, entrd en vigor el dia 1 de octubre de 1979. Practicamente en la
misma fecha, el dia 4 de octubre de 1979, entr6 en vigor en ltalia el Convenio de Bruselas, de
23 de abril de 1970, relativo al contrato de viaje, transcurridos tres meses desde el depoésito
del instrumento de ratificacion —la Legge de 27 de diciembre de 1977— de ese pais (cfr. art.
36.2 CIB).
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Uno de los motivos mas esgrimidos para explicar la opcién adoptada por el go-
bierno federal aleman se refiere a la intencion de ese pais de regular distinta-
mente el régimen de los sujetos responsables frente al consumidor en supues-
tos de incumplimiento del contrato de viaje.®

El 8 651 a Abs. 1 BGB establece que por medio del contrato de viaje el orga-
nizador queda obligado a facilitar un conjunto de prestaciones al viajero, mien-
tras que éste tiene la obligacion de pagar a aquél el precio del viaje acordado.

Con base en esta regulacion, la doctrina sefiala que el contrato de viaje (Rei-
severtrag) se concluye por parte del consumidor y el organizador. De ese mo-
do, unicamente es el organizador quien asume como propia la responsabilidad
por el incumplimiento de las obligaciones de organizacién del viaje y de ejecucion
del conjunto de prestaciones contratadas; prestaciones que, a su vez, el organi-
zador puede ejecutar directamente o mediante la utilizacion de prestadores auto-
nomos (vgr. hoteleros, transportistas, entre otros) (Leistungstrager).

La agencia de viajes (Reisebiiro) puede intervenir como organizadora del via-
je (Reiseveranstalter) (8 651 a BGB). Tanto la jurisprudencia como la doctrina
alemana mayoritarias consideran que la mera intermediacion de los servicios
singulares del viaje por parte de la agencia detallista no es suficiente para fun-
damentar una imputacion de responsabilidad a la misma en los términos que
la regulacion del contrato de viaje establece para el organizador (8 651 f BGB).
Para ello hace falta considerar a la agencia de viajes como organizadora (cfr. §
651 a Abs.l1 BGB), cosa que Unicamente ocurrira, segun la jurisprudencia,
cuando aquélla elabore un viaje y lo ofrezca al consumidor de tal modo que éste
no pueda reconocer ni los prestadores (vgr. transportistas, hoteleros, entre

% Eberhard REBMANN, International einheitliche Regelung des Rechtes des Reisevertra-
ges, DB, 24 (1971), 1949-1955; 2002-2006, pags. 1955y 2003, se refiere a las discrepancias en-
tre los distintos paises puestas de manifiesto durante el proceso de elaboracion del Convenio
de Bruselas, de 23 de abril de 1970, relativo al contrato de viaje, y hace especial hincapié a la
posicion mantenida por el gobierno federal aleman; también puede consultarse Roberto PAR-
DOLESI, Turismo organizzato e tutela del consumatore: la legge tedesca sul contratto di via-
ggio, Riv.Dir.Civ., 1981, I, 55-83, pags. 58-59.
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otros) ni el precio particular de cada uno de los servicios que lo componen.* En
los demaés casos, los mas usuales, la agencia de viajes actuara como detallista,
caso en que la agencia deviene auxiliar en el cumplimiento y, a su vez, adquiere
la condicion de representante del organizador en la conclusion del contrato de
viaje.

Desde finales de los afos ochenta, el Bundesgerichthof declara la responsa-
bilidad extracontractual directa del organizador (8 823 Abs.1 BGB), cuando el
consumidor sufre unos dafios como consecuencia de la actuacién de prestadores
autonomos utilizados por el organizador para la ejecucion de los distintos servi-
cios del viaje.*” La base del razonamiento del Bundesgerichthof se halla en la
existencia de un deber de diligencia del organizador en la seleccion y vigilancia
de los prestadores, surgido del riesgo creado por parte del mismo con respecto
a la seguridad de terceros a partir de la preparacion y realizacion del viaje
(Verkehrssicherungspflicht); deber cuyo incumplimiento genera la responsabi-
lidad extracontractual del organizador (§ 823 Abs.1 BGB).* Esa construccion
jurisprudencial facilita al consumidor la reclamacion de indemnizacion de los
darios, toda vez que los derechos resultantes del incumplimiento contractual —
entre ellos, el derecho a indemnizacion de dafios y perjuicios— adquirirdn una
mayor efectividad cuando éste los pueda ejercer frente al organizador. En este
sentido, téngase en cuenta que en no pocas ocasiones los prestadores de los
servicios del viaje tienen su establecimiento en un pais distinto de aquél en que
el consumidor tiene su residencia habitual.** Mas no es menos cierto que la

3! Vide J6rg DEWENTER, Haftung des Reisebiiros bei der Vermittlung von Individualrei-
sen, MDR, 1998, 1136-1140, pags. 1136-1137. Sobre los distintos criterios utilizados por la doc-
trina y tribunales alemanes para distinguir entre organizador (Reiseveranstalter) e interme-
diario (Vermittler) de viajes, Alessandro MARTINELLI, Die Haftung bei Pauschalreisen im
schweizerischen, franzésischen und deutschen Recht, Basel/Frankfurt am Main, Helbing &
Lichtenhahn, 1997, pags. 67-68.

¥ | a primera sentencia declara la responsabilidad extracontractual del organizador éste (§
823 Abs.1 BGB) por el incumplimiento de su obligacion de supervisar la barandilla del balcén
de un hotel en un supuesto en que el consumidor sufre unos dafios como consecuencia de su
caida desde el mismo ("Balkonsturz-Urteil") (BGH, Urt. 25.2.1988, NJW, 1988, péags. 1380-
1383).

* Vide Vera BOY, Die dogmatische Begriindung der Verkehrssicherungspflicht des Reise-
veranstalters und ihre Grenzen, Kéln, Dissertation, 1993, pags. 84-121.

* Vide Thorsten POSNER, Konkurrenzen im Reisevertragsrecht, Frankfurt am Main, Ber-
lin/Bern/New York/Paris/Wien, Peter Lang, 1994, pags. 121-127. Ademas, notese que desde un
punto de vista dogmatico, la doctrina acepta la exclusién del régimen de responsabilidad extra-
contractual del organizador por los hechos de los prestadores de los servicios en la medida en
gue éstos no rednen la condicién de auxiliares en el cumplimiento (Verrichtungsgehilfen) (8
831 BGB). Vide Ernst FUHRICH, Die Verkehrssicherungsplicht des Reiseveranstalter, DB 30
(1990), 1501-1504, pag. 1502. Ello no excluye, no obstante, la eventual responsabilidad extra-
contractual del organizador por los hechos de sus dependientes (Erfiillungsgehilfe), de la que
aquél podréa exonerarse si prueba su diligencia en la eleccién y vigilancia de los mismos (§ 831
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responsabilidad extracontractual directa del organizador (8 823 Abs.1 BGB) ha
recibido muchas criticas doctrinales, sobre todo en la medida que ese régimen
no permite la limitacién convencional de la responsabilidad del organizador, a
diferencia de las previsiones de la regulacién del contrato de viaje (§ 651 h
Abs.1 BGB).*

Ademas, el organizador podra ser responsable contractual por los actos de
los prestadores de los servicios utilizados en el cumplimiento del contrato de
viaje (8 278 BGB).* El organizador seréa responsable, en su caso, por los perjui-
cios sufridos por el consumidor en la ejecucion de los servicios, incluso en el
supuesto en que dicho organizador seleccione y vigile de un modo diligente al
prestador de dichos servicios, puesto que la regulacidon general prevé un crite-
rio objetivo de imputacion de responsabilidad del deudor por los dafios causa-
dos por los auxiliares (cfr. § 278 BGB).*

BGB). Véase MARTINELLI, Die Haftung bei Pauschalreisen im schweizerischen, fran-
zbsischen und deutschen Recht, cit., pag. 93.

% Véase FUHRICH, Die Verkehrssicherungsplicht des Reiseveranstalter, cit., pag. 1501,
quien hace notar que la Asociacién Alemana de Agencias de Viajes (Deutsche Reisebiro-
Verband e. V) reacciona frente a esa jurisprudencia incluyendo una clausula de limitacion de
responsabilidad extracontractual del organizador en las condiciones generales de viajes (All-
gemeine Reisebedingungen). Puede consultarse, también, Alfred GERAUER, Die Haftung des
Reiseveranstalters fur Mangel des Leistungstragers aus dem Gesichtspunkt der Verkehrssi-
cherungsplicht, BB 1989, pags.1003-1005, quien ademas hace una critica a esa jurisprudencia
desde un punto de vista dogmatico; asi como la réplica a ese autor llevada a cabo por el juez del
Bundesgerichthof Heinz RECKEN, Die Haftung des Reiseveranstalters flir Versagen des Leis-
tungstragers aus "unerlaubter Handlung", BB 1989, pags. 1709-1710.

% Asi, Peter SCHWERDTNER, en Staundigers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen, Zweites Buch (Recht der Schuldverhéltnisse) (88
620-651 k), 12. neubearb. Auf., Berlin, Arthur L.Sellier & Co. —Walter de Gruyter & Co., 1991, §
651 a, 24-49, Rnd. 23, pag. 17; Klaus TONNER, en Harm Peter WESTERMANN (Hrsg.),
MUNCHENER KOMMENTAR ZUM BURGERLICHEN GESETZBUCH, Bd.4, 3. Auf,
Munchen, Beck, 1997, Vor § 651 a, 1417-1432, Rnd. 14, pag. 1421; véase, también, Bernhard
SEYDERHELM, Reiserecht (Kommentar), Heidelberg, C.F. Muller Verlag, 1997, § 651 a, 7-80,
Rnd. 77-87, pags. 36-41; y MARTINELLI, Die Haftung bei Pauschalreisen im schweizerischen,
franzosischen und deutschen Recht, cit., pag. 90.

¥ La regulacion general hace responder al deudor por la culpa de los auxiliares que utiliza
en el cumplimiento con la misma extensién que si se tratara de su propia culpa (Haftung ftr
Erfillungsgehilfen) (§ 278 BGB). Precisamente la posibilidad del organizador de exonerarse de
responsabilidad contractual frente al consumidor por probar su diligencia en la eleccién de los
prestadores de los servicios del viaje —como resulta de la redaccidn final del art. 15.1 CIB— fue
una de las cuestiones méas debatidas durante el proceso de elaboracién del Convenio de Bruse-
las, de 23 de abril de 1970, relativo al contrato de viaje y tuvo la oposicion de la Republica Fe-
deral de Alemania. Vide Eberhard REBMANN, International einheitliche Regelung des Rech-
tes des Reisevertrages, cit., pag. 2003.
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1.2. Derecho espanol
A) Relacion representativa entre agencia de viajes mayorista y agencia

de viajes minorista

Como se ha sefialado, con anterioridad a la regulacién del contrato de viaje
combinado, el ordenamiento espafiol carece de normas de Derecho privado
gue sefialen de un modo especifico quién o quienes deben responder frente al
consumidor por el incumplimiento de ese contrato.

Aparte de la regulacion general del Derecho de obligaciones contenida en el
Caodigo civil, inicamente existe una regulacion administrativa de la actividad
de las agencias de viajes (RDAAV y OMAAYV). Esta regulacion tendra una in-
fluencia notable en la configuracién del régimen de responsabilidad civil con-
tractual de las agencias de viajes frente al consumidor.

Ya la regulacion antecedente de la actividad de las agencias de viajes con-
tiene disposiciones relativas no solamente al régimen administrativo que afecta
a las agencias de viajes sino también otras disposiciones reguladoras de las re-
laciones contractuales de éstas con los consumidores.®

Esa circunstancia obliga a la Sala 32 (de lo Contencioso-administrativo) del
Tribunal Supremo, a lo largo de la década de los ochenta, a limitar la actuacion
de la Administracion frente a los comportamientos contractuales de las agen-
cias de viajes. En este sentido, la sentencia de este 6rgano judicial, de 1 de junio
de 1983,* confirma la sentencia de la Audiencia Nacional que estima en parte
el recurso presentado por la agencia de viajes demandada, contra una resolu-
cion de la Direccion General de Empresas y Actividades Turisticas y de la Se-
cretaria de Estado del Turismo. Esta resolucion no sélo sanciona administrati-
vamente a la agencia de viajes sino que, ademas, obliga a la misma a devolver

% \éase la Orden ministerial 1994/1974, de 9 de agosto, por la que se aprueba el Regla-
mento del régimen juridico de las agencias de viajes (BOE nim. 231, de 26 de septiembre de
1974, pag. 19648), que desarrolla el Real decreto 1524/1973, de 7 de junio (BOE nuam. 169, de
16 de julio de 1973), hoy derogados.

% STS, de 1 de junio de 1983, Sala 3.2, Ponente: Sr. José Pérez Fernandez, RAJ 3261.
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la cantidad de 5.460 pesetas a un consumidor que desiste de un contrato de
viaje. El Tribunal Supremo ratifica el andlisis llevado a cabo por la Audiencia
Nacional, al sefialar que la negativa de la agencia de viajes de devolucion de la
cantidad entregada por el consumidor tiene una "incardinacion plena en el
ambito de una relacién juridico-privada” y, por tanto, es ajena al procedimien-
to contencioso-administrativo. La sentencia basa esa afirmacion en "el caracter
mercantil que viene atribuido a las Agencias de Viajes de manera reiterada e
insistente por las legislaciones a ellas aplicables"; de todo ello se infiere, segun
la expresada sentencia, la necesidad de ubicar "las relaciones derivadas de la
negociacién mediadora entre la empresa y los clientes de la misma, dentro de
la orbita del derecho privado"; tales consideraciones del Tribunal Supremo tie-
nen lugar no obstante la relaciéon de Derecho publico que mantiene la agencia
de viajes con la Administracién. © De ese modo, el Tribunal no hace sino cir-
cunscribir la intervencion de la Administracion al ejercicio de su potestad san-
cionadora.

El articulo 8 del RDAAYV establece que "[l]as infracciones que se cometan
por su incumplimiento de lo preceptuado en las normas reguladoras de las
Agencias de Viajes, daran lugar, sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil
en que pueda incurrirse, a la correspondiente responsabilidad administrativa,
de acuerdo con la legislacion vigente”. Sin embargo, esa regulacion continua la
misma tendencia de atender no solamente a aspectos administrativos (vgr. re-
gimen de autorizacion) sino también a cuestiones referentes a la relacion con-
tractual que tienen lugar entre la agencia de viajes y el consumidor (arts. 22 a
34 OMAAV). Cuestiones que incluyen, entre otros extremos, las consecuencias
que el incumplimiento del contrato de viaje puede tener para la agencia frente
al consumidor (arts. 30 a 33 OMAAV). * De nuevo, esa regulacién no se limita
a sancionar el ejercicio de las actividades de las agencias de viajes contrarias a

“0 El mismo razonamiento puede verse en la STS, de 26 de marzo de 1984, Sala 3.2, Ponen-
te: Sr. José Pérez Fernandez, RAJ 1772, con relacién a un supuesto relativo a la devolucion de
una parte del precio del viaje al consumidor por ser los servicios de hotel y transporte del viaje
contratado defectuosos. Véase, también, la STS, de 24 de noviembre de 1987, Sala 3.2, Ponen-
te: Sr. Carmelo Madrigal Garcia, RAJ 7925. Cfr. STS, de 22 de diciembre de 1983, Sala 3.2, Po-
nente: Sr. Julio Fernandez Santamaria, RAJ 6407. ...

*1 Lo mismo sucede en los distintos reglamentos aprobados por las distintas Comunidades
Autonomas. Véase, por ejemplo, el Decreto 168/1994 de la Generalitat de Catalunya, de 30 de
mayo, de reglamentacio de les agéncies de viatges (DOGC num. 1924, de 22 de julio), que re-
gula el contrato de viaje combinado de un modo exhaustivo.
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la misma; también atribuye distintas obligaciones contractuales a éstas frente
al consumidor.

Dejando de lado los inconvenientes que pueden resultar del hecho de que
esa normativa regule cuestiones de Derecho privado,” el caso es que esa cir-
cunstancia da pie a que distintas sentencias de Audiencias Provinciales sigan
invocando la regulacién administrativa de la actividad de las agencias de viajes
cuando se trata de decidir acerca de aspectos relativos a la relacion contractual
establecida entre agencia de viajes y consumidor. La sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla, de 26 de octubre de 1992, aprecia la facultad del consu-
midor de viaje de desistir del contrato con arreglo a la regulacion administrati-
va de la actividad de las agencias de viajes. Por ello, la sentencia declara el de-
recho del consumidor a la devolucion de las cantidades satisfechas, pero con la
obligacion de éste de abonar a la agencia los gastos de gestion y de anulacion;
y, ademas, en ese caso, la Audiencia Provincial también declara la obligacion
del consumidor de satisfacer a la agencia de viajes una "penalizacién” indemni-
zatoria consistente en el 5 por 100 del importe total del viaje, por haber desis-
tido entre el décimo y el decimocuarto dia anterior a la fecha del comienzo del
viaje (art. 29 OMAAV). En la misma linea, la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Segovia, de 13 de diciembre de 1993, expresa que "conforme al art. 32
del Decreto Regulador del Reglamento de las Agencias de Viajes en la Comuni-
dad Auténoma de Castilla y Ledn (Decreto 61/1990, de 29 de abril, BOCL de
25-4-1990) y disposiciones supletorias (Real Decreto 271/1988, de 25 de mar-
z0), asi como de las clausulas generales del contrato, resulta que «en caso de
gue se sustituyan servicios si el nuevo servicio resulta de inferior categoria o
calidad, la Agencia debera rembolsar la diferencia»”. Es a partir de ese precep-
to que la Audiencia Provincial condena a la agencia de viajes a abonar a las
consumidoras demandadas una cantidad por haber sido hospedadas en un
hotel distinto al contratado y haber hecho un crucero en una motonave tam-
bién diferente a la prevista en el contrato. Por su lado, la sentencia de la Au-

*2 En el mismo sentido, Maria Paz GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las
agencias de viajes, Madrid, Montecorvo, 1999, pags. 71-72, cree que una orden ministerial no
es el instrumento adecuado para imponer a la agencia de viajes obligaciones precontractuales
de informacion al consumidor, establecer la obligatoriedad de ciertos requisitos de pago, regu-
lar el desistimiento contractual o establecer determinadas reglas de responsabilidad.

*® SAP de Sevilla, de 26 de octubre de 1992, Seccién 6.2, Ponente: Sr. Manuel Damian Alva-
rez Garcia, RGD, nums. 589-590, pags. 10792-10793.

* SAP de Segovia, de 13 de diciembre de 1993, Seccién 1.2, Ponente: Sr.Candido Conde-
Pumpido Touron, AC 2405. .
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diencia Provincial de Palma de Mallorca, de 3 de octubre de 1995,* resuelve un
recurso de apelacién interpuesto por la agencia de viajes demandada contra la
sentencia de instancia, la cual declara el derecho de los consumidores al abono
del importe de los servicios de almuerzo y del viaje de regreso al punto de sali-
da como consecuencia de la interrupcion del viaje contratado [cierre de la co-
municacion por carretera de resultas de una copiosa nevada], asi como el dere-
cho a una indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos por la pérdida del
equipaje. Calificado el contrato de "paquete turistico"”, la Audiencia Provincial
expresa que "para el triunfo de la pretension eran suficientes los razonamien-
tos contenidos en la resolucién atacada de la responsabilidad de las agencias de
viajes expuestas y definidas reglamentariamente, que [...] impone a la agencia
proporcionar a su cliente, en todo caso, el regreso hasta el punto de origeny a
devolver las cantidades que proporcionalmente correspondan (art. 33 del RAV)
[art. 33 RDAAV], cuando por causas de fuerza mayor se viera obligada a no
poder facilitar a sus clientes la totalidad de los servicios contratados y tales
causas sobrevinieren después el iniciado el viaje”. En cambio, en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 19 de marzo de 1996, los consumi-
dores de un viaje reclaman a la agencia indemnizacion por los dafios y perjui-
cios sufridos como consecuencia de un retraso en el transporte de regreso. Sin
embargo, la Audiencia Provincial sefiala que la actividad desarrollada por la
agencia de viajes demandada ha consistido en la mediacion en la venta de unos
servicios sueltos, y no en la organizacion y venta de los llamados "paquetes tu-
risticos", de acuerdo con la regulacién administrativa (art. 2.1 OMAAV); con
base en ello, la sentencia declara no haber lugar a declarar la responsabilidad
contractual de la agencia de viajes frente a los consumidores.

En este contexto, no se puede ignorar la incidencia que la regulacion de la
actividad de las agencias de viajes va a tener en la delimitacion de los sujetos
responsables frente al consumidor cuando la misma distingue entre la organi-
zacion y comercializacion de los llamados "paquetes turisticos”. En este senti-
do, el apartado primero del articulo 3 RDAAV dispone que las agencias de via-
jes pueden ser mayoristas, minoristas y mayoristas-minoristas, categorias que
aparecen definidas en los demas apartados en los siguientes términos:

% SAP de Palma de Mallorca, de 3 de octubre de 1995, Seccion 3.2, Ponente: Guillermo Ro-
sell6 Llaneras, RGD, nums. 628-629, pags. 1140-1143.

* SAP de Vizcaya, de 19 de marzo de 1996, Seccién 5.2, Ponente: Sra.Maria de las Mercedes
Oliver Albuerne, AC 542. .
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"[s]on Agencias «mayoristas» aquellas que proyectan, elaboran y organi-
zan toda clase de servicios y paquetes turisticos para su ofrecimiento a
las Agencias minoristas, no pudiendo ofrecer sus productos directa-
mente al usuario o consumidor" (apartado segundo).

"[sJon Agencias «minoristas» aquellas que, o bien comercializan el pro-
ducto de las Agencias mayoristas proporcionandolo directamente al
usuario o consumidor, o bien proyectan, elaboran, organizan y/o sumi-
nistran toda clase de servicios y paquetes turisticos directamente al
usuario, no pudiendo ofrecer sus productos a otras Agencias" (apartado
tercero).

"[sJ]on Agencias «mayoristas-minoristas» aquellas que pueden simulta-
near las actividades mencionadas en los dos apartados anteriores”
(apartado cuarto).

A partir de esa regulacion de indole administrativa los tribunales espafioles
tienden a considerar que la agencia de viajes minorista actia frente al consu-
midor como representante de la agencia de viajes mayorista en la contratacion
de los denominados «paquetes turisticos» —precedente inmediato del contrato
de viaje combinado (infra § 1.1.2 B).”

En efecto, los 6rganos judiciales tienen en cuenta el instituto de la represen-
tacion para resolver la cuestion relativa a la legitimacion pasiva de la agencia
de viajes minorista frente a la reclamacién de indemnizacion de los dafios y
perjuicios por incumplimiento del contrato realizada por el consumidor. En los
procedimientos judiciales, la agencia de viajes minorista demandada alega su
ausencia de responsabilidad frente al consumidor contratante del viaje, por
considerar que el déficit de organizaciéon y prestacion de los servicios no le es
imputable, en la medida que los efectos del acto de gestidn representativa rea-
lizado por ella se producen de forma inmediata en la esfera de la agencia de
viajes mayorista representada. Frente a ello, los tribunales se limitan a diluci-
dar cuél ha sido la forma de actuacion representativa de aquélla, directa o indi-
recta, para decidir si la misma resulta responsable contractual frente al consu-
midor. Este es el esquema que se reproduce en la mayoria de sentencias en las

*" Conviene distinguir este supuesto de la actividad mediadora desarrollada por las agencias
de viajes en la contratacion de servicios sueltos (letra a del art. 2.1 OMAAYV). Véase, por ejem-
plo, la SAP de Navarra, de 21 de septiembre de 1994, Seccion 1.2, Ponente: Sr.José Francisco
Cobo Saenz, AC 1394..
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gue los 6rganos judiciales deciden acerca de la responsabilidad contractual de
la agencia de viajes minorista en su condicion de representante.

Planteada la cuestion en estos términos, solo alguna sentencia admite que la
agencia de viajes minorista actia en nombre de la agencia de viajes mayorista
(contemplatio domini), en cuyo caso los efectos juridicos de lo actuado por la
primera repercuten de una manera directa e inmediata en la esfera juridica de
la segunda, como si ésta hubiese actuado por si misma. Asi, por ejemplo, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 26 de febrero de 1993,
establece lo siguiente:

“[...] a partir de estas definiciones administrativas de las actividades permitidas a
cada clase de agencias de viajes [arts. 1.1 y 3.2 RDAAV]® se ha de entrar en la ca-
lificacién de las relaciones juridicas que vinculan a mayoristas y minoristas y a
unas y otras con las personas que con ellas contratan; entre las dos clases de
agencias de viajes, en el caso presente entre V.C.T., S.A. mayorista, y V.M., S.A.
minorista, se perfeccionan propios contratos de agencia, mediante los que la mi-
norista, empresaria mercantil, se obliga a promover y, en su caso, estipular con-
tratos por cuenta y en nombre de la mayorista —a comercializar sus productos,
dice el Real Decreto 271/1988, con terminologia mas econémica que juridica—,
a cambio de una retribucién, por lo que, en punto a responsabilidad, dada su
condicién de mandataria representativa, con ‘“contemplatio domini” expresa,
queda exenta de responsabilidad frente a la persona con quien contrata, en los
términos del articulo 1725 del Cédigo Civil; en el supuesto que se examina resul-
ta tanto de la prueba documental —folio 5 y siguientes—, como de la confesién
judicial de los actores —respuesta a la primera posicion, en los folios respecti-
vos— que en todo momento actué V.M., S.A. por cuenta y en nombre de
V.CT,S.A”.

Noétese como la sentencia sefiala que la actuacién representativa llevada a
cabo por la agencia de viajes minorista ha sido directa, esto es, en nombre y por
cuenta de la agencia de viajes mayorista, para no declarar responsable a aqué-
lla. La invocacion, en este punto, del articulo 1725 del Codigo civil ("[e]l man-

8 SAP de Barcelona, de 26 de febrero de 1993, Seccién 15.2, Ponente: Sr.Javier Béjar Garcia,
RGD, 1993, pags. 7477-7479. .

“ El articulo 1.1 RDAAV se limita a disponer lo siguiente: "[t]ienen la consideracién de
Agencias de Viajes las Empresas que, en posesion del titulo-licencia correspondiente, se dedi-
can profesional y comercialmente en exclusividad al ejercicio de actividades de mediacién y/o
organizacién de servicios turisticos, pudiendo utilizar medios propios en la prestacion de los
mismos".
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datario que obre en concepto de tal no es responsable personalmente a la parte
con quien contrata [...]"), sélo tiene lugar para aclarar que las consecuencias
del contrato de viaje, acto de gestion representativa llevado a cabo por la agen-
cia de viajes minorista mandataria, afectan inmediatamente a la agencia de via-
jes mayorista, quien a partir de ese momento ostenta la condicion de parte de
dicho contrato.

La misma sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 26 de febre-
ro de 1993,% se limita a sefialar lo siguiente: "asimismo consta que la minorista
se condujo diligentemente con los demandantes, a quienes comunico inmedia-
tamente la cancelacion del viaje cuya organizacion era objeto del contrato que
vinculaba a éstos con C.T., S.A. [agencia de viajes mayorista], ofreciéndoles la
devolucién del precio pagado, que fue aceptado por uno de ellos, y gestionando
en muy breve plazo programas alternativos de viaje para los restantes [...]".
Mas tratandose de un mandato representativo,” acaso se hecha de menos en la
sentencia una alusion mas exhaustiva a las excepciones que el propio articulo
1725 del Cédigo civil enuncia con respecto a la eficacia inmediata de la actua-
cion representativa. De este precepto se infiere que la agencia de viajes mino-
rista, mandataria representativa de la agencia de viajes mayorista, respondera
frente al consumidor del viaje cuando se obligue a ello expresamente o traspase
los limites del mandato sin dar a éste conocimiento suficiente de sus poderes.
Atendiendo a la teoria de la representacion, en supuestos como éste cabe, en
primer lugar, que la agencia de viajes minorista mandataria actle traspasando
los limites del mandato, pero dando conocimiento suficiente al consumidor del
viaje de los poderes que ostenta, en cuyo caso el contrato de viaje no debe sur-
gir efectos para nadie a la espera de la eventual ratificacion de la agencia de
viajes mayorista (cfr. arts. 1259 y 1727.2 CC). Y, en segundo lugar, también
puede suceder que la agencia de viajes minorista actie como mandataria re-
presentativa traspasando los limites del mandato, sin dar a conocer al consu-
midor que ha actuado sin poder suficiente, caso en que la misma queda obliga-
da "personalmente a la parte con quien contrata”, esto es, frente al mismo

%0 SAP de Barcelona, de 26 de febrero de 1993, Seccién 15.2, Ponente: Sr.Javier Béjar Garcia,
RGD, 1993, pags. 7477-7479.

5! para Alonso HERNANDEZ MORENO, Comentario del Cédigo civil (art. 1725), T.1l, Ma-
drid, Ministerio de Justicia, 1991, 1562-1564, pag. 1562, si basta que el mandatario actiie en
concepto de tal para que no quede él mismo obligado, salvo en las excepciones previstas en el
articulo 1725 del Codigo civil, es que él mismo obliga al mandante por cuenta de quien actia,
de modo que hay representacion.
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consumidor (art. 1725 CC);* supuesto en que no cabe entender, conforme a la
doctrina, que la agencia de viajes minorista tenga la obligacion de asumir el
contenido contractual en lugar de la agencia de viajes mayorista; en aras a la
proteccion de la apariencia juridica frente al consumidor de buena fe, la agen-
cia de viajes minorista solo debe asumir entonces la obligacién de indemnizar
los dafios y perjuicios sufridos por aquél como consecuencia de la ineficacia del
contrato de viaje y por no quedar obligada la agencia de viajes mayorista man-
dante (interés contractual negativo).” De ese modo, el régimen de responsabi-
lidad de la agencia de viajes minorista representante se sitia en el marco de
una actuacién dolosa y precontractual.® Con todo, el resultado de la sentencia
mencionada resulta razonable: no parece que la agencia minorista deba res-
ponder contractualmente frente al consumidor habida cuenta que ha actuado
en nombre y por cuenta de la agencia de viajes mayorista y, ademas, no se ha
obligado a ello expresamente ni traspasado los limites del mandato sin dar al
consumidor conocimiento suficiente de sus poderes.

De todos modos, sentencias como ésta resultan mas bien excepcionales en el
Derecho esparfiol. La mayoria de las veces los tribunales consideran que la
agencia de viajes minorista actla por cuenta de la agencia de viajes mayorista,
pero en su propio nombre. Se trata de la llamada representacion indirecta o
mediata; supuesto en que es la agencia de viajes minorista la que adquiere los
derechos o asume las obligaciones derivadas del contrato de viaje (arts. 1717 CC
y 246 Ccom). Entonces, los 6rganos judiciales consideran que la agencia de

%2 \éase Francisco BONET RAMON, Cédigo civil comentado (art. 1725), Madrid, Aguilar,
1964, 1363-1364, pag. 1363; José Maria MANRESA y NAVARRO, Comentarios al Cadigo civil
espafiol (art. 1725), T. X1, Madrid, Reus, 1972, 723-728, pag. 725; y José R. LEON ALONSO, en
Manuel ALBALADEJO GARCIA (dir.), Comentarios al Codigo Civil y las Compilaciones Fora-
les (art. 1725 CC), T. XXI-2, Madrid, EDERSA, 1986, 324-346, pag. 335. Con relacion al con-
trato de viaje, PY, Droit du Tourime, cit., pag. 379, sefiala que el mandatario de la agencia de
viajes serd responsable frente al consumidor en caso de extralimitacion de las funciones atri-
buidas en el mandato.

%% Vide Francisco RIVERO HERNANDEZ, Naturaleza y situacién del contrato del «falsus
procurator», ADC, 1976, 1057-1136, pag. 1124, quien atribuye este alcance a la responsabilidad
del mandatario frente al tercero habida cuenta de las dificultades de hacer efectiva la obliga-
cion de aquél de asumir el contenido negocial en la medida que gestiona intereses ajenos. Sin
embargo, ya se ha visto cémo esto Gltimo ocurre en los supuestos de representacién indirecta.
Por esa razon, acaso la no vinculacién de la agencia de viajes minorista al contenido del contra-
to de viaje obedece a la ausencia de su consentimiento negocial.

> Véase, en general, HERNANDEZ MORENO, Comentario del Codigo civil (art. 1725), cit.,
péag. 1564.
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viajes minorista no puede exonerarse de responsabilidad por los dafios y per-
juicios sufridos por el consumidor que sean consecuencia del incumplimiento
del contrato de viaje. En ese sentido, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, de 14 de julio de 1994, declara lo siguiente:

“[...] aun siendo cierto que la entidad demandada [agencia de viajes] es minorista
y que no pone a disposicion de sus clientes directamente los servicios ofertados
por las empresas mayoristas, en su caso tampoco prestados directamente en el
lugar de destino por éstas sino de ordinario por otras empresas contratadas al
efecto (transportes, servicios hoteleros, etc.), también es lo cierto que desde un
punto de vista juridico el usuario por lo general con quien contrata es con la em-
presa minorista la cual, generalmente sin ostentar el caracter de mero represen-
tante o apoderado de la mayorista cobra el importe de los servicios contratados y
garantiza el buen fin de los que oferta; y esta relaciéon no es sino la propia de las
que se establece en virtud del contrato de comisiéon mercantil en la versiéon del
articulo 246 del Codigo de Comercio® que preside ciertamente, la del caso que
nos ocupa, pues de la documental obrante en autos y en concreto de la factura
que consta librada a los actores (folios 10, 11, 11 bis, 12, 13) y programa de acti-
vidades queda claro que Viajes A. contratdé por cuenta propia con los actores
[consumidores del viaje] el paquete turistico “Safari y Relax” sin mencionar en
modo alguno que la gestién o prestacion efectiva de tales servicios iban a ser de
la exclusiva responsabilidad de otros profesionales y en todo caso sin el concurso
de los mismos, en la contratacioén, para quedar contractualmente vinculados con

los hoy actores |...]”.

La Audiencia Provincial considera, pues, que la agencia de viajes minorista
ha actuado como comisionista mercantil de la agencia de viajes mayorista,
aunque en nombre propio —la sentencia afirma, cabe suponer que erronea-
mente, que la agencia minorista ha contratado "por cuenta propia"—, de

> SAP de Barcelona, de 14 de julio de 1994, Seccion 1.2, EC, nam. 33, 1995, pags. 130-131. .

% Segun el articulo 246 del Cédigo de comercio, “[c]uando el comisionista contratare en
nombre propio, no tendra necesidad de declarar quién sea el comitente, y quedara obligado de
un modo directo, como si el negocio fuese suyo, con las personas con quienes contratare, las
cuales no tendran accidn contra el comitente, ni éste contra aquéllas, quedando a salvo siem-
pre las que respectivamente correspondan al comitente y al comisionista entre si”.
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manera que es ella la que queda obligada directamente frente al consumidor.
Hechas estas consideraciones, la misma sentencia sefala:

“lIJas agencias de viajes con las que se contratan “paquetes” turisticos son res-
ponsables frente a los clientes de las deficiencias que puedan existir en la presta-
cion de los servicios incluidos en el mismo, con independencia de que la organi-
zacion corra a cargo de otra empresa (mayorista o “tour operator”) con la que la

agencia contratd, y sin petjuicio de las relaciones entre ambas”.

Sentencias como ésta hacen uso de la llamada representacién indirecta, ins-
titucion controvertida entre la doctrina espafiola,”® sin que ello resulte contra-
dictorio con las disposiciones de caracter administrativo reguladoras de la acti-
vidad de la agencias de viajes mayoristas y minoristas. Cuando el articulo 3.1
RDAAV faculta a las agencias de viajes minoristas a comercializar "el producto
de las Agencias mayoristas proporcionandolo directamente al usuario o con-
sumidor", admite implicitamente que aquéllas actiien como representantes de
éstas en la venta de sus viajes. AUn mas, téngase en cuenta, como se vera, que
el articulo 2.1 OMAAYV incluye entre los fines u objetos de las agencias de via-
jes, la actuacion de las mismas como representantes de otras agencias naciona-
les 0 extranjeras para la prestacion en su nombre y a la clientela de éstas de
cualquiera de los servicios. Por ello, cuando los érganos judiciales aprecian que
la agencia de viajes actla por cuenta de la agencia de viajes mayorista pero en
nombre propio, no tienen ningun reparo en considerar indirecta la actuacion
representativa llevada a cabo.

La agencia de viajes minorista tendra la facultad de elegir entre la actuacion
en nombre de la agencia de viajes mayorista y la actuacién en nombre propio, a
menos que a tal efecto exista una limitacion impuesta por el representado. La
distincion entre ambas formas de actuacion representativa no siempre sera

% La SAP de Sevilla, de 11 de marzo de 1996, Seccién 6.2, Ponente: Sr. Juan Marquez Rome-
ro, AC 524, también declara la responsabilidad contractual de la agencia de viajes minorista
frente al consumidor exclusivamente con base en su condicién de representante indirecta de la
agencia de viajes mayorista.

%8 Una parte de la doctrina espafiola ha considerado que la llamada representacion indirecta
no constituye una verdadera representacion. Vide Ramén M.2 ROCA SASTRE/José PUIG
BRUTAU, Estudios de Derecho Privado, T.l (Obligaciones y contratos), Madrid, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, 1948, pag.133; también, Manuel ALBALADEJO GARCIA, La repre-
sentacion, ADC, 1958, 767-803, pag. 769; en cambio, Luis DIEZ-PICAZO, La representacion
en el Derecho privado, Madrid, Civitas, 1979, pags. 45-48, 264-265, sitla la representacion in-
directa dentro de la teoria de la representacion.
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clara. Sin duda, la agencia de viajes minorista actuara en nombre de la mayo-
rista si concurren las siguientes circunstancias: 12. Declaracion expresa; 22. La
agencia de viajes minorista revela plenamente el caracter representativo de su
actuacion e identifica plenamente la agencia de viajes mayorista; 32. Existe un
acuerdo entre la agencia de viajes minorista y el consumidor de que la actua-
cion de la primera tenga efectos directos e inmediatos en la esfera de la agencia
de viajes mayorista. Mas otros supuestos pueden resultar de mas dificil califi-
cacion (p.ej. la actuacion representativa no se ha expresado, pero ha quedado
sobreentendida para el consumidor, quien ademas conoce la identidad de la
agencia de viajes mayorista; la agencia de viajes minorista da a conocer su con-
dicion de representante al consumidor pero silencia el nombre de la agencia de
viajes mayorista). En todos esos casos, parece que lo esencial para distinguir
entre la actuacion en nombre de la agencia de viajes mayorista y la actuacion
en nombre propio vendré determinado no por la existencia de una actuacion
representativa expresa, ni por la falta de identificacion de la agencia de viajes
mayorista representada, sino por el acuerdo entre la agencia de viajes minoris-
ta y el consumidor, expreso o tacito, de destinar o no los efectos juridicos a la
agencia de viajes mayorista.”

La relativa facilidad para acudir al expediente de la representacién indirecta
en el Derecho espafol anterior a la regulacion del contrato de viaje combinado
contrasta, por ejemplo, con la situacion creada por el Convenio internacional
de Bruselas, de 23 de abril de 1970, relativo al contrato de viaje. Como se ha
expuesto, en esta regulacion el intermediario puede actuar, en su caso, COmo
mandatario del consumidor en la contratacién del viaje llevada a cabo frente al
organizador (art. 1). Por esa razon, en este caso carece de sentido el recurso a la
Ilamada representacion indirecta, o sea, obligar al intermediario que actta por
cuenta del consumidor pero en su propio nombre (agere in nomine proprio)
directamente frente al organizador. Dicha regulacién se limita, segun se ha di-
cho, a atribuir al intermediario que no indique nombre y direccion suyo y del
organizador, asi como su condicién de intermediario, la responsabilidad propia
del organizador (cfr. arts. 18.1y 19.2 CIB).

% En general, DIEZ-PICAZO, La representacion en el Derecho privado, cit., pags. 241-243,
afirma que habra actuacion en nombre propio cuando, a pesar de ser conocida la actuacion re-
presentativa y la identidad del representado, ambos otorgantes acuerdan limitar a ellos mis-
mos los efectos del acto o negocio que realizan.
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Volviendo al Derecho espafol, cabe sefialar que van a existir distintos su-
puestos de contemplatio domini tacita o deducida de hechos concluyentes: 12.
Cuando el alcance del comportamiento representativo se deduce de actos ante-
riores (vgr. la agencia de viajes minorista ya ha actuado en otras ocasiones co-
mo representante de la mayorista); y 22. Cuando el caracter ajeno del viaje
contratado o del interés deducido en el negocio es inequivoca. Y si la agencia de
viajes minorista actia como representante frente al consumidor del viaje sin
revelar la identidad de la agencia de viajes mayorista, no habra vinculacién di-
recta entre aquella agencia de viajes y el consumidor. Entonces el consumidor
podra exigir a la misma la identificacion de la persona de la agencia de viajes
mayorista —la que, ademas, podra identificarse a si misma— y, caso de no
hacerlo, el contrato de viaje sera ineficaz y la agencia de viajes minorista sera
responsable por culpa in contrahendo frente al consumidor que sufra dafos
como consecuencia de esta actuacion.®

Ademas, a la actuacion en nombre del representado y la actuacion en nom-
bre propio no les corresponde en todos los casos los mismos efectos. Si es noto-
rio que la titularidad de los derechos, asuntos e intereses es de la agencia de
viajes mayorista, deberia quedar abierta la posibilidad del consumidor de in-
terponer una accién directa respecto a la misma, segun se desprende de la ex-
cepcion prevista en altimo inciso del apartado segundo del articulo 1717 del
Cadigo civil ("[e]xceptlase el caso en que se trate de cosas propias del mandan-
te™). Excepcién que, en su caso, excluiria los efectos de la representaciéon indi-
recta a pesar de haber actuado la agencia de viajes minorista en su propio
nombre. *

Con todo, el recurso por parte de los tribunales espafioles a los principios de
la representacion no parece suficiente a los efectos de imputar el incumpli-
miento del contrato a la agencia de viajes minorista. Mas bien cabe entender

% vide DIEZ-PICAZO, La representacion en el Derecho privado, cit., pags. 245-250.

81 En estos términos se expresan, con respecto a la regulacién del contrato de mandato (art.
1717 CC), Luis DIEZ-PICAZO/ Antonio GULLON, Instituciones de Derecho civil, vol 1/1 (In-
troduccion, Parte General y Derecho de la persona), 2.2 ed., Madrid, Tecnos, 1998, pags. 342-
343, quienes afirman que el representado no podra alegar que el tercero no tiene accion contra
él, pero tampoco quedara vinculado automaticamente por lo hecho por el representante; aquél
podra defenderse aduciendo la falta de poderes de éste. Sigue este criterio, V. L MONTES, en F.
CAPILLA/A. LOPEZ/ V.L. MONTES/ E. ROCA, M.2 R. VALPUESTA, Derecho civil. Parte ge-
neral, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, pag. 425.
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gue la agencia de viajes mayorista utiliza a la agencia de viajes minorista no so-
lamente para la conclusion del contrato de viaje con el consumidor sino tam-
bién como auxiliar para el cumplimiento de algunas obligaciones de la agencia
de viajes mayorista (vgr. obligacion de informacion); agencia de viajes minoris-
ta que, por tanto, puede actuar frente al consumidor como auxiliar en el cum-
plimiento del contrato, ademas de como representante de la agencia de viajes
mayorista principal en tal conclusion. En este punto, se hace necesario distin-
guir, pues, entre la utilizacién voluntaria por la agencia de viajes mayorista de
la agencia de viajes minorista en el cumplimiento contractual y el apodera-
miento voluntario que pueda conferir la primera a la segunda para la conclu-
sion del contrato. Presupuestos que podran concurrir, aunque no necesaria-
mente, en una misma agencia de viajes minorista, en la medida que la relacion
representativa es una de las posibles relaciones internas entre principal y auxi-
liar; caso en que la agencia de viajes minorista resultara tanto auxiliar como
representante de la agencia de viajes mayorista.

Esa concepcion todavia rige hoy en el Derecho aleman, donde la doctrina
opina que la agencia de viajes detallista (Reisebliro) puede actuar como repre-
sentante del organizador en su actuacion frente al consumidor ® vy, a su vez,
como auxiliar de aquél en el cumplimiento del contrato de viaje, dando curso a
los deseos especiales del consumidor relativos al viaje a contratar, y cumplien-
do las obligaciones de informacion correspondientes al organizador (§8 278
BGB).

%2En general, Francisco JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxilia-
res que utiliza en el cumplimiento, Madrid, Civitas, 1994, pags. 386-388, quien sefiala que el
deudor puede apoderar representativamente al tercero que voluntariamente utiliza para cum-
plir una obligacién, esto es, conferirle un poder cuyo objeto o contenido sea, precisamente, la
actividad de colaboracién al cumplimiento de que se trate; y Margarita JIMENEZ HORWITZ,
La imputacién al deudor del incumplimiento del contrato ocasionado por sus auxiliares, Ma-
drid, McGraw-Hill, 1996, pags. 104-107.

% Ello sucedera cuando el organizador concluya un contrato de viaje con el consumidor uti-
lizando una agencia de viajes detallista como representante (Stellvertreter) (8 164 BGB). Las
agencias de viajes suelen actuar como comisionistas mercantiles (Handelsvertreter) cuando el
organizador les confia de un modo permanente la intermediacion del viaje con el consumidor
(8 84 HGB); caso en que, por lo general, el organizador apodera a la agencia para aceptar las
ofertas de contratacion de los consumidores. Vide SEYDERHELM, Reiserecht (Kommentar),
cit.,, § 651 a, 7-80, Rnd. 57, pags. 28-29; Irmtraut NIES, Die Beratungsplichten des Reisebliros,
RRa 11/1997, 211-216, pag. 211.

% Eso sefiala TONNER, en Harm Peter WESTERMANN (Hrsg.), MUNCHENER KOM-
MENTAR ZUM BURGERLICHEN GESETZBUCH, Bd.4, cit., § 651 a, 1417-1464, Rnd. 127, pag.
1463. Y en particular, Eckhart PICK, Reiserecht (Kommentar zu den 88§ 651 a- 88 6511 BGB),
Miinchen, Verlag CH Beck, 1995, § 651 a, 49-83, Rnd. 14, pag. 53.
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La condicién de la agencia de viajes minorista como auxiliar en el cumpli-
miento de las obligaciones de la agencia de viajes mayorista, a pesar de que los
tribunales unicamente hagan referencia a su relacién representativa, deberia
haber tenido una importante repercusion en la delimitacion de los sujetos res-
ponsables frente al consumidor con anterioridad a la regulacion del contrato de
viaje combinado. Si se reconoce abiertamente la responsabilidad objetiva de la
agencia de viajes mayorista por los actos realizados por la agencia de viajes mi-
norista utilizada en el cumplimiento del contrato de viaje,” cabria afirmar,
atendiendo a la doctrina espariola, la responsabilidad indirecta de la agencia de
viajes mayorista —principal y representada—en el supuesto de actuacion extra-
limitada o sin poder de la agencia de viajes minorista en la conclusién del con-
trato frente al consumidor por los dafos ocasionados al consumidor resultan-
tes de la no vinculacién de aquélla (interés contractual negativo); ello sin per-
juicio de las dificultades de determinar hasta qué punto tal responsabilidad in-
directa de la agencias de viajes mayorista desplazaria los principios de la repre-
sentacidn, cuestion todavia no resuelta por la doctrina espafiola® y que tampo-
co parece del todo pacifica en otros ordenamientos.®’

% Sobre el fundamento objetivo de la responsabilidad del deudor por los auxiliares que uti-
liza en el cumplimiento contractual, JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por
los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, cit., pags. 398-444; esa cuestion sera tratada con
mayor detenimiento en el apartado relativo a la responsabilidad del organizador y detallista
por los auxiliares. Infra 8§ 1.2.2 C).

% En general, JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que uti-
liza en el cumplimiento, cit., pags. 89-91, para quien la responsabilidad contractual indirecta
no altera los principios de la representacion. Por eso, el autor afiade que si no existe una utili-
zacion voluntaria del auxiliar por parte del deudor Unicamente procedera, en su caso, respon-
sabilidad extracontractual directa de falsus procurator (arts. 1259 y 1725 CC) y responsabili-
dad extracontractual indirecta del deudor (art. 1903 CC). Ademas, JORDANO FRAGA entiende
gue, pese a la extralimitacién del auxiliar, el deudor representado va a quedar vinculado frente
al tercero en los casos en que el penultimo preste su voluntad (ratificacién: art. 1259 CC) o lo
establezca la Ley para la proteccion de los terceros de buena fe (proteccion aparente: arts. 1734
y 1738 CC). Por su lado, también JIMENEZ HORWITZ, La imputacion al deudor del incum-
plimiento del contrato ocasionado por sus auxiliares, cit., pags. 104 y 164, sostiene que "cuan-
do el representante actla fuera de los poderes de representacion, el incumplimiento no seria
imputable (sic) al deudor con arreglo a los principios de la teoria de la representacién, y , en
cambio, dicha extralimitacion seria irrelevante con arreglo al principio de responsabilidad del
deudor por el auxiliar".

%" En el Derecho aleméan estos supuestos se resuelven a veces con base en los principios de
la representacion y, en otros, en el principio de la responsabilidad del deudor por los auxiliares.
Por un lado, PICK, Reiserecht (Kommentar zu den 8§ 651 a- 8§ 651 | BGB), cit., § 651 a, 49-83,
Rnd. 14, pags. 53-54, sefiala que el organizador va a responder frente al consumidor por las
promesas realizadas por la agencia de viajes (p.ej. el consumidor exige una habitacion en la Ul-
tima planta del hotel pero la agencia no lo comunica al organizador), en la medida que ello
constituird un supuesto de los denominados "responsabilidad por representacién" (Reprasen-
tationshaftung). En cambio, por otro lado, algunas sentencias declaran que dicha responsabi-
lidad del organizador no tendra lugar cuando la agencia realice promesas orales al consumidor
contrarias al programa de viaje, o cuando aquélla facilite al consumidor un folleto del hotelero
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Por tanto, con anterioridad a la regulacion del contrato de viaje, los 6rganos
judiciales espafioles s6lo acuden a la institucion de la representacion para pro-
nunciarse acerca de la eventual responsabilidad contractual de la agencia de
viajes minorista frente al consumidor del viaje segun cudl sea su actuacion re-
presentativa, directa o indirecta, sin considerar otras muchas cuestiones tam-
bién relacionadas con esta figura (p.ej. instrucciones del mandante, represen-
tacion sin poder, extralimitacion de poder). Si a ello afiadimos la tendencia a
admitir la representacion indirecta, se advierte que entonces con frecuencia es
declarada la responsabilidad contractual de la agencia de viajes minorista re-
presentante, sin distinguir segun el ambito de gestidn del viaje en que la misma
haya intervenido. Aunque ello ofrece una notable proteccion al interés del con-
sumidor del viaje, el caso es que el mismo también se hubiera podido proteger,
incluso a veces con menores dificultades, por medio del recurso al principio de
responsabilidad del deudor por los actos de sus auxiliares en el cumplimiento,
incrementando asi los supuestos de responsabilidad de la agencia de viajes
mayorista.

B) Contrato de obra. Responsabilidad de la agencia de viajes mayorista
por los prestadores de los servicios

Hasta el momento se ha sefialado cudl es el régimen de responsabilidad con-
tractual imputable al sujeto organizador del viaje (vgr. agencia de viajes mayo-
rista) y el imputable al sujeto que se limita a comercializarlo (vgr. agencia de
viajes minorista) con anterioridad a la regulacion espafiola del contrato de
viaje.

gue no coincida con la descripcion de las caracteristicas del hotel contenida en el programa de
viaje del organizador, puesto que entonces no cabe considerar a la agencia de viajes como auxi-
liar del organizador en el cumplimiento del contrato. Véase la sentencia OLG Frankfurt am
Main, Urt. 6.4.1995, RRa 8/1995, pags. 147-150; y la sentencia AG Kleve, Urt. 29.9.1995, RRa
1/1996, pégs. 10-11.
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A continuacion cabe plantear si el consumidor puede hacer efectivo su dere-
cho a reclamar responsabilidad contractual frente a la agencia de viajes mayo-
rista, tanto por su actuacion directa como por la actuacion de los prestadores
de los servicios (vgr. transportistas, hoteleros, entre otros) que utilice en el
cumplimiento contractual, con el fin de completar la delimitacion de los sujetos
responsables frente al consumidor del viaje.

Ya se ha hecho notar la influencia de la regulacion administrativa de las
agencias de viajes en cuanto a la determinacion de quién debe asumir, o han de
serle impuestas, las consecuencias de la lesion o de la insatisfaccién que expe-
rimenta el derecho de crédito del consumidor del viaje y tiene, por consiguien-
te, que resarcir los dafos y perjuicios. En este punto, cabe traer a colacion el
articulo 2.1 de la OMAAV, el cual establece los siguientes objetos o fines pro-
pios de las agencias de viajes:

"a) La mediacion en la venta de billetes o reserva de plazas en toda cla-
se de medios de transporte, asi como en la reserva de habitaciones y
servicios en las Empresas turisticas y particularmente en los estableci-
mientos hoteleros y demas alojamientos turisticos.

b) La organizacion y venta de los denominados «paquetes turisticos». Se
entendera a este efecto por «paquete turistico» el conjunto de servicios
turisticos (manutencion, transporte, alojamiento, etc.) ofertado y pro-
yectado a un precio global preestablecido.

c) La actuacion como representante de otras agencias nacionales o ex-
tranjeras para la prestacion en su nombre y a la clientela de éstas de
cualquiera de los servicios enumerados en el presente articulo".

Esté claro que la regulacion transcrita no se limita a atribuir a las agencias
de viajes su funcidn tradicional de actuar como mediadoras en el contrato de
viaje celebrado entre prestadores directos de los servicios y consumidor; aun-
gue la misma también incluye entre los objetos o fines propios de las agencias
de viajes la organizacion y venta de los denominados «paquetes turisticos», es-
to es, conjuntos de servicios turisticos (manutencion, transporte, alojamiento,
etc.) proyectados a iniciativa propia o previa solicitud del consumidor (art. 2.1
OMAAV).

Con el reconocimiento normativo de la actividad de las agencias de viajes
con respecto a los llamados «paquetes turisticos», los cuales pueden suponer la
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contratacién de una pluralidad de servicios del viaje por parte de aquéllas, la
doctrina pronto llega a la conclusién de que en estos casos agencia de viajes y
consumidor concluyen un contrato de obra.® Y la reconduccién del contrato
gue tiene por objeto los llamados «paquetes turisticos» al contrato de obra re-
sultara esencial, sobre todo en punto a sefialar cuales van a ser los sujetos res-
ponsables del incumplimiento contractual frente al consumidor del viaje.

Efectivamente, la doctrina anterior a la regulacion del contrato de viaje
combinado parte de la base de que la agencia de viajes, al asumir la obligacion
de procurar al cliente la totalidad de servicios integrantes del viaje, en realidad
se compromete a la ejecucion de una obra.® Al consumidor del viaje no le in-
teresa que la agencia de viajes concluya diligentemente distintos contratos con
los prestadores de los servicios sino, antes bien, el viaje como resultado.” Aquél
Unicamente pretende evitarse las tareas de ideacion y elaboracion del viaje. Por
ello cabe entender que la agencia de viajes queda obligada a satisfacer de forma
directa e inmediata el interés del consumidor, cosa que sélo consigue si cumple
la obligacion de proporcionarle el viaje, considerado como un resultado in
obligatione convenido entre las partes.”" Resultado que la agencia de viajes
mayorista podra obtener con cierta inmediatez, si dispone de medios propios
para la realizacion del viaje (p.ej. agencia de viajes propietaria de una cadena
hotelera); o resultado que la agencia conseguira previa estipulacion de

% También Francisco VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho Mercantil, T. Il,
Contratos. Titulos valores. Derecho Concursal, 3.2 ed., Barcelona, J.M.2 Bosch, 1990, pag. 50,
atribuye al contrato de viaje la naturaleza propia del contrato de obra, teniendo en cuenta que
la normativa espafiola reguladora de la actividad de las agencias de viajes no se limita a su tra-
dicional funciéon mediadora. Véase la SAP de Vizcaya, de 19 de marzo de 1996, Seccion prime-
ra, Ponente: Sra.Maria de las Mercedes Oliver Albuerne, RAJ 542.

% En esos términos ya se expresa Antonio PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, Los contratos ce-
lebrados con las agencias de viaje (Ensayo para un estudio de su régimen juridico), Malaga,
Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion, 1973, pags. 66-76, aunque no califica co-
mo contrato de obra al contrato de viaje realizado a solicitud del consumidor.

" Al consumidor incluso le resulta irrelevante si el organizador realiza el viaje con medios
propios o utilizando prestadores de los servicios en el cumplimiento del contrato. Vide Ignacio
QUINTANA CARLO, La proteccion del turista como consumidor, EC, nim. 2, 1984, 65-86,
pags. 67-69.

™ Obsérvese como la base econémica del contrato de viaje se ajusta al esquema de las lla-
madas obligaciones de resultado. Sobre los criterios de distincién entre las obligaciones de me-
dios y de resultado, J. Miguel LOBATO GOMEZ, Contribucién al estudio de la distincion entre
las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado, ADC, 1992, 651-734, pags. 697-
706.
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distintos contratos con los prestadores (vgr. transportista, hotelero, entre
otros) y, en todo caso, otorgando caracter unitario al viaje.”

En ocasiones los tribunales también aplicaran la regulacion del contrato de
obra (arts. 1588-1600 CC) al contrato de viaje. Aun no existiendo una linea ju-
risprudencial espafola suficientemente consolidada, sobre todo por la falta de
sentencias del Tribunal Supremo sobre la materia,” lo cierto es que algunas
sentencias de tribunales menores pronto atribuyen un mismo tratamiento a
ambas modalidades contractuales. Asi, por ejemplo puede traerse a colacion la
sentencia del Juzgado Municipal de Valencia, de 31 de diciembre de 1953,” que
declara lo siguiente:

“|qJue la caracteristica del resefiado contrato 4 forfait no es otra que la de un con-
trato de resultado a producir por la actividad, trabajo u organizaciéon de la Agen-
cia de viajes, contrato previsto en el articulo 1544 del Cédigo Civil, en que la fi-
nalidad perseguida es esencialmente presenciar, con los efectos pactados, el par-
tido de futbol a que se refiere el contrato, y de cuya realizacion responde la Enti-
dad demandada aun en el supuesto del caso fortuito o fuerza mayor, como dis-
ponen los articulos 1589 y 1590 del mencionado Cédigo, ya que la finalidad per-
seguida por el comitente no es otra que el resultado que ha de producirse, de
donde se desprende que hasta ese momento los riesgos han de ser soportados

por la Agencia de viajes.” "

Esta construccion doctrinal permitird al consumidor hacer efectivo su dere-
cho a reclamar indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos por incum-
plimiento contractual directamente frente a la agencia de viajes mayorista,
también en el supuesto en que las prestaciones sean realizadas por los presta-
dores de los servicios (vgr. transportistas, hoteleros) contratados por aquéllas

2En general, sobre el contrato de obra (arts. 1588-1600 CC), Pablo SALVADOR CODERCH,
Comentario del Cédigo civil (articulo 1588), T. Il, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, péags.
1175-1182.

™ Con todo, Pascual MARTINEZ ESPIN, La jurisprudencia relativa al contrato de viaje
organizado por agencia, AC, nam. 1, 1996, pags. 109-127, considera que en el momento de
promulgarse la Ley 21/1995, de 6 de julio, para la regulacion de los viajes combinados, la ju-
risprudencia espafiola ha superado la calificacién del contrato celebrado con la agencia de via-
jes como contrato de mandato.

™ Sentencia del Juzgado Municipal de Valencia, de 31 de diciembre de 1953, RGD, nim.
112, 1954, pags.176-178.

™ Mas recientemente, SAP de Barcelona, de 25 de julio de 1994, Secci6n 1.2, Ponente: Sr.
Marcial Subiras Roca, AC 1458. .
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para el cumplimiento del contrato de viaje; lo que tendra un significado espe-
cial en este ordenamiento, en donde falta una regulacién especifica de Derecho
privado que fije con claridad el ambito de responsabilidad de las agencias de
viajes.

Resulta suficientemente explicita la citada sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Segovia, de 13 de diciembre de 1993, al declarar la responsabilidad
contractual de la agencia de viajes por la deficiencias apreciadas en las presta-
ciones de un viaje a Luxor (Egipto):

"[p]ot lo que se refiere al problema especifico de si la Agencia de Viajes, como
tal, es responsable directo frente al consumidor o sélo un mero intermediario,
hay que sefalar que la doctrina mayoritaria se muestra absolutamente reacia a
aceptar la tesis de que la obligacién asumida por la agencia frente al cliente se
agote con el despliegue de la diligencia adecuada, remitiéndose en cuanto al re-
sultado a la responsabilidad de quien preste directamente los servicios, sino que
es criterio mayoritariamente consolidado el de estimar que la agencia responde
también ante el consumidor de que el resultado contratado responda a los térmi-
nos de la oferta. En efecto, cuando la agencia asume el encargo del cliente de
procurarle la totalidad de los servicios turistico comprendidos en el paquete, su
compromiso comprende, en realidad, algo mas que el desplegar la diligencia ade-
cuada, pues se trata de lograr un resultado tangible, aunque no tenga un conteni-
do material. Cabe, por tanto, asimilar en cuanto a su naturaleza estos contratos a
los de arrendamiento de obra (art. 1544 del Cédigo Civil), con lo que el régimen
de responsabilidad de la agencia incluye no sélo el incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso de las prestaciones que integran el viaje provenientes de su
propia actuacion sino también las precedentes de las actuaciones poco diligentes
de quienes suministran las prestaciones sub-contratadas (sic) (art. 1596 del Codi-

go civil)".

En linea con las declaraciones de esta sentencia, la aplicacion de la regula-
cion del contrato de obra al contrato de viaje que tiene por objeto los denomi-
nados «paquetes turisticos» debiera haber facilitado la declaracion de respon-
sabilidad contractual de las agencias por los actos realizados por cualquier
auxiliar utilizado en el cumplimiento del contrato de viaje, sean cuales fueren
las relaciones existentes entre el tercero-auxiliar y el deudor-principal (vgr.
empresarios autonomos, empleados) (art. 1596 CC: "[e]l contratista es respon-

® SAP de Segovia, de 13 de diciembre de 1993, Seccién 1.2, Ponente: Sr.Candido Conde-
Pumpido Touron, AC 2405.
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sable del trabajo ejecutado por las personas que ocupare en la obra").” Res-
ponsabilidad contractual indirecta de las agencias de viajes que debiera haber-
se fundado no en su culpa personal (in eligendo, in vigilando) en relacion a la
utilizacion de los segundos sino en el hecho objetivo de la utilizacion voluntaria
de terceros auxiliares en el ambito del propio cumplimiento por parte de las
agencias.™

Con todo, la practica de los tribunales espafioles anterior a la regulacion del
contrato de viaje combinado dista mucho de llevar a cabo una delimitacion de
la responsabililidad contractual indirecta de las agencias de viajes en esos tér-
minos. En general, los 6rganos judiciales parecen sucumbir frente al criterio
jurisprudencial tendente a aplicar la regulacion de la responsabilidad civil ex-
tracontractual del empresario por los hechos de sus dependientes (art. 1904.3
CC) para resolver esta cuestion;” y, en particular, el frecuente recurso a la insti-
tucidn de la representacion indirecta utilizado para declarar la responsabilidad
contractual de la agencia de viajes minorista en no pocas ocasiones excluye la
responsabilidad contractual indirecta de las agencias de viajes mayoristas por
los actos de los prestadores de los servicios utilizados en el cumplimiento.

2. Regulacion del contrato de viaje combinado

2.1. Articulo 5.1 Directiva 90/314/CEE: implementaciones de al-
gunos Estados miembros

A continuacidn cabe delimitar cuales van a ser los sujetos responsables con-
tractuales frente al consumidor de acuerdo con la regulacion comunitaria del

" Asi, JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en
el cumplimiento, cit., pag. 329, interpreta en esos términos el articulo 1596 del Cédigo civil, no
solamente por la amplitud de la expresidn legislativa ("[terceras] personas que [el contratista]
ocupare en la obra"), sino también con base en una interpretacion del mismo conforme a la
realidad social del tiempo presente (art. 3.1 CC).

® Como se ha sefialado, la regulacién alemana también aproxima el régimen aplicable al
contrato de viaje al contrato de obra (Werkvertrag und ahnliche Vertrage) (88 631-651 | BGB)
y prevé un criterio objetivo de imputacion de responsabilidad del deudor por los dafios causa-
dos por los auxiliares (cfr. 8 278 BGB). Lo que difiere del articulo 15 CIB que, como se ha indica-
do, declara la responsabilidad del organizador por los perjuicios sufridos por el consumidor en
la ejecucion de los servicios, a menos que aquél pruebe que ha seleccionado de un modo dili-
gente al prestador de dichos servicios.

" Infra§1.2.2 C).
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contrato de viaje. El apartado primero del articulo 5 Directiva 90/314/CEE es-
tablece lo siguiente:

"[llos Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que la
responsabilidad respecto al consumidor por la buena ejecucion de las
obligaciones derivadas del contrato recaiga en el organizador y/o deta-
llista que sean parte de dicho contrato, con independencia de que di-
chas obligaciones las deban ejecutar €l mismo u otros prestadores de
servicios, y ello sin perjuicio del derecho del organizador y/o detallista a
actuar contra esos otros prestadores de servicios".

El articulo 5.1 Directiva 90/314/CEE no se pronuncia exactamente sobre si
sera responsable contractual frente al consumidor del viaje el organizador, el
detallista, 0 ambos a la vez, dejando la decision de esta cuestién a cada legisla-
dor nacional.

La ambigtiedad en torno a los sujetos responsables contractuales se hace no-
tar en el trascurso de los trabajos preparatorios de la regulacion comunitaria.
En un primer momento, el articulo 5 de la Propuesta de Directiva del Consejo,
presentada por la Comision europea el dia 23 de marzo de 1988,® sefialaba que
"con respecto al consumidor, la responsabilidad derivada de cualquier defi-
ciencia en el suministro de esos servicios [a facilitar al consumidor en virtud
del contrato de viaje] recaera en el organizador o (en aquellos Estados miem-
bros que asi lo prefieran) en el detallista”. Interpretado en términos literales, se
trataba de una insélita disyuntiva a concretar por parte del legislador nacional.
A esa redaccion pronto el Parlamento europeo introdujo una enmienda, sefia-
lando que la responsabilidad frente al consumidor de viajes "sera solidaria y
mancomunadamente compartida por el organizador y el detallista".®* Con ello
se excluia la posibilidad de que los Estados miembros declararan la responsa-
bilidad Unicamente del organizador o, lo que aun podia resultar mas controver-
tido, del detallista; mas no se advertia la contradiccion de los nuevos términos
utilizados, que hacian referencia a dos formas de organizar la responsabilidad
de una pluralidad de deudores (organizador y detallista) con caracter cumula-
tivo. En cualquier caso, el Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre esta

% DOCE nim. C 96, de 12 de abril de 1988, pégs. 5-9.

8 véanse las modificaciones aportadas por el Parlamento europeo al texto de la Propuesta
de la Comision de las Comunidades Europeas al Consejo sobre una directiva a los viajes com-
binados, incluidas las vacaciones combinados y los circuitos combinados, de 15 de febrero de
1989. DOCE num. C 69, de 20 de marzo de 1989, pags. 95-110.
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Propuesta, de 23 de febrero de 1989, no se detuvo en estas consideraciones y se
limito a celebrar "la propuesta en la que se responsabiliza civil y generalmente
a los detallistas de la calidad de sus servicios, como ya es el caso de los fabri-
cantes y/o detallistas de productos";* el mismo dictamen afiadia que "los deta-
llistas se encuentran en una posicién dominante respecto a la del turista aisla-
do en lo referente a la reparacion de los dafios provocados por hoteles o trans-
portistas, en materia de seguridad e higiene™; sin embargo, aparte de mostrarse
favorable a establecer la responsabilidad del detallista de viajes combinados, el
Comité Econdmico y Social terminaba opinando que en el apartado segundo
del articulo 5 de la Propuesta seria preciso especificar al consumidor la persona
en quien recae la responsabilidad en cada caso”. Aun asi, cuando parecia con-
solidarse la responsabilidad tanto del organizador como del detallista en los
trabajos preparatorios de la regulaciéon comunitaria, la Propuesta modificada
de Directiva, presentada por la Comision europea el dia 6 de julio de 1989, %
mantiene la redaccion de la Propuesta inicial, seflalando que "con respecto al
consumidor, la responsabilidad derivada de cualquier deficiencia en el sumi-
nistro de esos servicios [a facilitar al consumidor en virtud del contrato de via-
je] recaera en el organizador o (en aquellos Estados miembros que asi lo prefie-
ran) en el detallista". Por ultimo, sera la Posicion comun adoptada por el Con-
sejo, el dia 22 de febrero de 1990, con vistas a la adopcidon de la Directiva, la
que establecera la redaccion final de la norma comunitaria, al prescribir que
"los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que la respon-
sabilidad respecto al consumidor por la buena ejecucion de las obligaciones de-
rivadas del contrato recaiga en el organizador y/o en el detallista que sean par-
te de dicho contrato™; la Exposicion de motivos del propio Consejo a esa Posi-
cién comun, de 2 de marzo de 1990, se limita a sefialar que el "Consejo ha pre-
ferido dejar a los Estados miembros la posibilidad de elegir entre la responsa-
bilidad del organizador, la responsabilidad del detallista o la responsabilidad
solidaria de ambos, por considerar que lo que realmente se pretende garantizar
con la Directiva es que el consumidor sepa claramente a quién debe dirigirse
para obtener una indemnizacion".

8 DOCE nuim. C 102, de 24 de abril de 1989, péags. 27-30.
8 COM (89) 348 final. Texto publicado en el DOCE nim. C 190, de 27 de julio de 1989,
péags. 10-20.
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Dejando de lado el tortuoso proceso de elaboracién del articulo 5.1 Directiva
90/314/CEE, el caso es que este precepto ha renunciado a la uniformidad entre
las regulaciones de los Estados miembros en cuanto a la determinacion de los
sujetos responsables contractuales frente al consumidor.

Las divergencias entre las regulaciones nacionales van a proceder, en primer
lugar, del uso que los distintos Estados hagan de la opcion de declarar respon-
sable a un Unico sujeto (organizador o detallista), o bien de hacer responder a
ambos (organizador y detallista).

Algunas regulaciones de los Estados miembros hacen responder Unicamente
al organizador frente al consumidor del viaje (Alemania, Holanda).* Prevision
gue simplifica el ejercicio de la accion de responsabilidad contractual del con-
sumidor, sin perjuicio de las eventuales acciones del organizador frente a los
demas sujetos que puedan intervenir en el cumplimiento del contrato de viaje
(vgr. detallista, prestadores de servicios).

Ello contrasta con otras regulaciones del contrato de viaje, las cuales con-
forman al organizador y detallista como distintos deudores que, en su caso,
pueden devenir responsables contractuales frente al consumidor del viaje.

Por lo que se refiere a las Gltimas regulaciones, va a surgir, ademas, un se-
gundo motivo de divergencia, segun cual sea el modelo de organizacion de la
responsabilidad de la pluralidad de deudores (organizador y detallista) que
adopten. Ello se debe a que articulo 5.1 Directiva 90/314/CEE prevé que pue-
dan responder frente al consumidor el organizador y el detallista, pero no dis-
pone en qué medida debera responder cada uno de los mismos.

En este punto, la cuestion todavia deviene mas controvertida si se tiene en
cuenta que las distintas transposiciones que admiten la responsabilidad con-
tractual tanto del organizador como del detallista no delimitan con suficiente
claridad su ambito respectivo de responsabilidad, como se vera a continuacion:

8 La regulacion alemana del contrato de viaje ha mantenido la redaccién anterior a la regu-
lacién comunitaria, de modo que el organizador aparece como el Unico sujeto responsable con-
tractual frente al consumidor (§ 651 f BGB). Por la misma solucién ha optado el articulo 507.2
holandés, el cual Gnicamente se refiere al organizador (reisovereenkomst) como parte del con-
trato frente al consumidor.
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Francia. La regulacion francesa declara responsable contractual frente al
consumidor a toda persona fisica o juridica que se dedique a la organizacién o
venta del viaje, sin mayores especificaciones (art. 23 en relacion con el art. 1 de
la Ley 645/1992, de 13 de julio, fixant les conditions d'exercice des activités re-
latives a I'organisation et a la vente de voyages ou de séjours).

Inglaterra. La Regulation 15 (1) de la The Package Travel, Package Holi-
days and Package Tours Regulations, de 22 de diciembre de 1992 inglesa, se
limita a prescribir la responsabilidad de la otra parte del contrato ("[t]he other
party to the contract is liable to the consumer™) frente al consumidor; y aquélla
puede corresponder al organizador (“organiser™) o al detallista ("retailer™), o a
ambos (cfr. Regulation 2 (1)).

Irlanda. Acaso la regulacion irlandesa sea de las més explicitas en lo con-
cerniente a la delimitacion de la responsabilidad del organizador y detallista.
La Section 20 (5) de la Package Holidays and Travel Trade Act 1995, de 17 de
julio, num. 17, establece, en términos generales, la responsabilidad contractual
del organizador frente al consumidor, con independencia de que las obligacio-
nes deban ser ejecutadas por el organizador, detallista o prestadores de servi-
cios; y sin perjuicio de las eventuales acciones del organizador frente al deta-
llista o prestadores de servicios. Y la Section 11 (4) declara que el detallista de-
bera compensar al consumidor por cualquier dafio causado como consecuencia
directa de la confianza del consumidor en la informacién falsa o engafiosa con-
tenida en un folleto o material descriptivo (brochure or descriptive matter) fa-
cilitado por el detallista, o dada por el detallista con relacion al folleto o mate-
rial descriptivo.

Italia. El articulo 14.1 del Decreto legislativo 111/1995, de 17 de marzo, re-
cante attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le vacan-
ze e i circuiti "tutto compreso” establece que el organizador (organizzatore) y el
detallista (venditore) deberan resarcir el dafio que sea consecuencia de la falta
0 inexacto incumplimiento de las obligaciones asumidas con la venta del pa-
quete turistico, segun la responsabilidad respectiva (secondo le respettive res-
ponsabilita).®

8 Por su lado, la regulacion austriaca del contrato de viaje no delimita los sujetos responsa-
bles contractuales frente al consumidor (§ 31 de la Bundesgesetz Nr.247/1993, mit dem das
Konsumentenschutzgesetz zur Anpassung an das EWR-Abkommen gedndert wird; en adelan-
te, KschG); y el articulo 14.1 de la Busdesgesetz tiber Pauschalreise suiza, de 18 de junio de
1993 (en adelante, PaRG) establece que el organizador o el detallista que sea parte en el contra-
to responde frente al consumidor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, indepen-
dientemente de si las prestaciones del contrato tienen que ser realizadas por él mismo u otros
prestadores de servicios.
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La mayoria de estas regulaciones no fijan un criterio que permita la exacta
delimitacion de la responsabilidad contractual correspondiente a organizador y
detallista. Con todo, cabe entender que en la mayoria de casos parecen existir
suficientes elementos normativos para afirmar que las obligaciones asumidas
por el organizador frente al consumidor en la relacion contractual seran sus-
tancialmente distintas de aquellas obligaciones asumidas por el detallista del
viaje;* lo cual excluird el régimen de solidaridad entre organizador o detallista,
en el sentido de que el consumidor no podra exigir a cualquiera de ellos la tota-
lidad de las prestaciones derivadas del contrato de viaje.

Por lo demas, las distintas regulaciones nacionales excluyen el temor surgi-
do durante el proceso de implementacion de la Directiva 90/314/CEE, por en-
tender que con el uso de la expresion "el organizador y/o detallista” la norma
comunitaria estaria autorizando a los Estados miembros a excluir la responsa-
bilidad del organizador por la falta de cumplimiento o cumplimiento defectuo-
so del contrato.”” La transposicion de la regulacion a los distintos ordenamien-
tos pone de manifiesto que esta circunstancia no se da en ninguno de ellos.

En cualquier caso, la indefinicidén del articulo 5.1 Directiva 90/314/CEE ha
provocado que la determinacion del sujeto responsable frente al consumidor
por incumplimiento del contrato de viaje dependa de cudl sea la regulacion es-

8 Por ejemplo, para el Derecho italiano, véase, Anna BOTTI, "Il contratto di intermediazio-
ne di viaggio alla luce del recente Decreto Legislativo di attuazione della Direttiva
90/314/CEE", en Gabriele SILINGARDI/Alfredo ANTONINI/ Francesco MORANDI, Dai tipi
legali ai modelli sociali nella contrattualistica della navigazione, dei transporti e del turismo,
Milano, Giuffré Editore, 1996, 627-639, pags. 635-636; y Laura PIERALLINI, | paccheti turis-
tici, Milano, Guiffré Editore, 1998, pags. 67-73. Cfr. MARTINELLI, Die Haftung bei Pauschal-
reisen im schweizerischen, franzésischen und deutschen Recht, cit., pags.62-66.

8 Vide Stefano ZUNARELLI, Package Travel Contracts: Remarks on the European Com-
munity Legislation, Fordham Int. Law Journal 7 (1994), 489-510, pags. 500 y 507. El autor
advertia sobre la posibilidad de que los Estados miembros declararan responsable frente al
consumidor Unicamente al detallista; asi como de que el organizador fuera considerado, en tal
caso, como subcontratado o mandatario del detallista, cuya funcion consistiria en la conclusion
de contratos con los prestadores de los servicios para el cumplimiento del contrato de viaje.
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tatal aplicable, puesto que los Estados miembros han resuelto esta cuestion de
un modo no uniforme.®

En cambio, el articulo 5.1 Directiva 90/314/CEE permite al consumidor
hacer efectivo su derecho a reclamar indemnizacion por los dafios y perjuicios
sufridos por incumplimiento contractual directamente frente al organizador
y/0 detallista que sean parte del contrato de viaje, tanto en el supuesto de que
los mismos presten directamente los servicios del viaje (vgr. transporte, aloja-
miento u otros) como en el caso en que éstos utilicen prestadores en la ejecu-
cion de dichos servicios. La omisién de cualquier otra referencia a los prestado-
res de los servicios en el precepto excluye a éstos de la responsabilidad contrac-
tual frente al consumidor, los cuales, por tanto, Unicamente podran ser consi-
derados como auxiliares del organizador y/o detallista en el cumplimiento del
contrato de viaje (cfr. art. 15 CIB). Todo lo cual podra facilitar la efectividad del
derecho del consumidor a reclamar indemnizacion por los dafios contractuales
sufridos.

2.2. Derecho espanol
A) Sujetos responsables: organizador o detallista. Su pretendida condi-

cion de agencia de viajes

El apartado primero del articulo 11 LVC establece que el organizador y el de-
tallista seran, en su caso, los sujetos responsables contractuales frente al con-
sumidor ("[l]Jos organizadores y los detallistas de viajes combinados responde-
ran frente al consumidor [...] del correcto cumplimiento de las obligaciones de-
rivadas de contrato").

Por lo que se refiere al organizador, el punto segundo del articulo 2 LVC lo
define en los siguientes términos:

"[o]rganizador: la persona fisica o juridica que organice de forma no
ocasional viajes combinados y los venda u ofrezca en venta, directa-
mente o por medio de un detallista".

Esa definicion coincide sustancialmente con la contenida en el punto segun-
do del articulo 2 Directiva 90/314/CEE ("[o]rganizador: la persona que

8 Advierte sobre la falta de uniformidad en la determinacion de los sujetos responsables,
GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agencias de viajes, cit., pag. 158.
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organiza de forma no ocasional viajes combinados y los vende u ofrece a la ven-
ta, directamente o por medio de un detallista"), su precedente mas inmediato.

Durante el proceso de elaboraciéon de la Directiva 90/314/CEE se planteo si
el organizador debia ser profesional. Frente a la Propuesta de Directiva del
Consejo, presentada por la Comision europea el dia 23 de marzo de 1988,% la
cual exige expresamente al organizador una actuacion "en el ejercicio de su
profesion”, el Dictamen del Comité Econdmico y Social, de 23 de febrero de
1989, a los articulos 2 y 3 de la Propuesta de Directiva expresa lo siguiente:®

“[e]l comité no estd satisfecho con la definicién del término “organizador”,
ya que no incluye a organizadores no profesionales como los clubs priva-
dos. Asi resulta de la frase que define al organizador “como persona que, en
el ejercicio de su profesion, organiza el viaje combinado...”. El hecho de que
esta definiciéon sea la utilizada en el Convenio de Bruselas de 1970 queda
contrarrestada por el hecho de que dicho Convenio fue ratificado tan s6lo
por dos Estados miembros (Bélgica e Italia) y las iniciales directrices de la
Comisién sobre el turismo la describen como “inadecuada”. El Comité de-

searia que se procediera a una revisién de esta definicion.”

Aunque la observacion del Comité Econdémico y Social no trascendera expli-
citamente en la redaccion definitiva del punto segundo del articulo 2 Directiva
90/314/CEE,™ el caso es que en ésta no se exige al organizador que organice
viajes combinados en ejercicio de su profesion sino, simplemente, que lo haga
"de forma no ocasional”. De ese modo, cabe entender que la nocién de "no oca-
sionalidad" utilizada por la regulacion no tiene porqué coincidir con el caracter
profesional del organizador.” Asi, la formula del punto segundo del articulo 2
LVC tendria dos objetivos: el primero, excluir del ambito de aplicacion de la
regulacion a aquellas personas que Unicamente organizan viajes de un modo
muy ocasional; y el segundo, evitar que aquellas personas que organizan viajes

% DOCE nam. C 96, de 12 de abril de 1988, pags. 5-9.

% DOCE ntim. C 102, de 24 de abril de 1989, pags. 27-30.

% v/éase la Propuesta modificada de Directiva sobre viajes combinados que la Comisién eu-
ropea presentd posteriormente, el dia 6 de julio de 1989 (DOCE num. C 190, de 27 de julio de
1989, pags.10-20 (COM(89) 348 final-SYN 122).

% En el mismo sentido, GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agencias
de viajes, cit., pag. 120-122 .
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combinados al margen de la profesién (vgr. sin la condicion de agencia de via-
jes) puedan eludir facilmente el régimen previsto por esa regulacion en perjui-
cio de los intereses del consumidor.®

Por su lado, el punto tercero del articulo 2 LVC define el detallista en los
términos siguientes:

"[d]etallista: la persona fisica o juridica que venda u ofrezca en venta el

viaje combinado propuesto por un organizador".*

Esté claro, pues, que el detallista de viajes combinados Unicamente puede
vender u ofrecer en venta el viaje propuesto por un organizador; aunque el de-
tallista puede no intervenir en el contrato de viaje, cuando el organizador ven-
da el viaje directamente al consumidor (cfr. punto segundo del art. 2 LVC).
Ademads, al detallista no se le exige habitualidad en el ejercicio de su actividad,
a diferencia de lo que sucede en el caso del organizador.

Las definiciones de organizador y detallista contenidas en la regulaciéon es-
pafola del contrato de viaje en si mismas consideradas no plantean mayores
dificultades; aunque estas ultimas surgen cuando tales definiciones son pues-
tas en relacion con la nocién tradicional de agencia de viajes, tan arraigada en
el ordenamiento espafiol.

Por de pronto, es evidente que la regulacién del contrato de viaje no exige
que concurra en el organizador o detallista la condicién de agencia de viajes.
Ello se debe a que la Directiva 90/314/CEE recoge la concepcion de aquellos

% Hace la misma interpretacion, aunque con relacion a la nocién de organizador de viajes
contenida en el punto quinto del articulo 1 de la Convencién de Bruselas, de 23 de abril de
1970, relativa al contrato de viaje ("qualunque persona che abitualmente assuma l'impiego
definito al paragrafo 2, sia a titolo de attivita principale o meno, sia a titolo professionale o me-
no"), Salvatore MONTICELLI, Contratto di viaggio turistico: leggi di settore e disciplina delle
clausole vessatorie nei contratti con i consumatori. Una difficile xomogeneizzazione», RaDC,
1998-4, 799-807, pag. 804.

% También en esa ocasion la definicién coincide en gran parte con la contenida en su ante-
cedente, el punto tercero del articulo 2 Directiva 90/314/CEE, que dispone lo siguiente:
"[d]etallista: la persona que vende u ofrece a la venta el viaje combinado establecido por un or-
ganizador".
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Estados miembros en que rige un mayor grado de liberalismo profesional en
este sector econdmico (p.ej. Alemania, Inglaterra, Suiza). Frente a esa circuns-
tancia, el legislador esparfiol se limita a transponer mimeéticamente la norma
comunitaria, sin introducir modificaciones en dichas definiciones en orden a
exigir al organizador y detallista la condicion de agencia de viajes (puntos se-
gundo y tercero del articulo 2 LVC).

Aun asi, no puede ignorarse que la norma comunitaria resulta controvertida
en aquellos ordenamientos en los que, como el espafiol, el ejercicio de activi-
dades tales como la mediacion en la venta de servicios sueltos, u organizacion y
venta de los denominados «paquetes turisticos» esté reservado en exclusiva a
las Agencias de Viajes que obtengan el titulo-licencia correspondiente por parte
de la Administracion (art. 2.2 OMAAYV); y en donde se establece, como regla
general, que "[l]as personas fisicas o juridicas, Instituciones, Organismos y en-
tidades de cualquier orden, tanto publicas como privadas que oferten al publi-
co la realizacién de viajes, habran de hacerlo a través de una Agencia de Viajes
legalmente constituida” (art. 36.1 OMAAV).%»

En el Derecho espafiol se ha afirmado que la Directiva 90/314/CEE viene a
autorizar a grupos parroquiales, asociaciones recreativas e, incluso, companias
aereas el ejercicio de una actividad profesional de organizacion y venta de via-
jes combinados hasta el momento reservado a las agencias.”* Se trata de una
sensacion de intrusismo profesional que aun puede aumentar si se tienen en
cuenta otros aspectos normativos. En la medida que los sujetos que aparecen
legitimados para organizar y vender viajes combinados pueden ser personas fi-
sicas o juridicas —la norma comunitaria se refiere a "personas”, sin mas especi-
ficaciones, y la implementacién espafola lo reconoce explicitamente—, la regu-
lacion del contrato de viaje admite la posibilidad de que el organizador y deta-
llista no tengan la forma societaria mercantil que el articulo 1.1 OMAAYV exige a
las agencias de viajes en los términos siguientes:

% Sobre las dos concepciones de los Estados miembros en lo referente a la aptitud de los su-
jetos para concluir el contrato de viaje, una liberal y la otra de atribucion exclusiva de esa acti-
vidad a las agencias de viajes autorizadas por la Administracion (p.ej. Bélgica, Francia, ltalia),
se puede consultar BOULANGER, Tourisme et loisirs dans les droits privés européens, cit.,
pags. 19-20.

% Asi, Adolfo AURIOLES MARTIN, La Directiva sobre viajes combinados y la adaptacién
de la normativa espafiola de Agencias de viaje, RDM, nuim. 206, 1992, 819-862, pags. 839-
840.
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"[tlienen la consideracion de Agencias de Viajes las Empresas constitui-
das en forma de Sociedad Mercantil, Anénima o Limitada, que, en pose-
sion del titulo-licencia correspondiente, se dedican profesional y comer-
cialmente en exclusividad al ejercicio de actividades de mediacion y/o
organizacion de servicios turisticos, pudiendo utilizar medios propios en
la prestacion de los mismos".

Si Unicamente atendemos a las definiciones legales de organizador y deta-
llista, aquellos que no reunan la condicion de agencia de viajes podran tener
otra forma distinta a las mencionadas en esta disposicion (vgr. sociedad civil,
asociacion, fundacion).

Razonamientos como éstos explican que en la transposicién espafiola de la
Directiva 90/314/CEE se introduzca una Disposicion adicional segunda a la
Ley, conforme a la cual:

"[a] los efectos de lo previsto en la presente Ley, el organizador y el de-
tallista deberan tener la consideracion de Agencia de Viajes de acuerdo
con la normativa administrativa que se dicte al efecto".

Entonces surge una contradiccion entre las nociones legales de organizador
y detallista (puntos segundo y tercero del art. 2 LVC) y esa Disposicion adicio-
nal. Por un lado, las definiciones del organizador y detallista admiten explici-
tamente que una persona fisica pueda actuar como organizadora o detallista
del viaje.” Por el otro, la Disposicion adicional segunda prescribe que todo or-
ganizador y detallista deberan tener la condicion de agencia de viajes de acuer-
do con la normativa administrativa que se dicte al efecto. La regulacion admi-
nistrativa de la actividad de la agencia de viajes actualmente vigente exige que
las agencias de viajes sean personas juridicas (art. 1.1 OMAAY). Con lo cual no
gueda claro cudl debe ser la condicion de los sujetos responsables frente al con-
sumidor.®

" Compérese con la regulacion inglesa, que se refiere exclusivamente a la expresion “perso-
na”, transcribiendo literalmente la norma comunitaria (Section 2 (1) The Package Travel, Pac-
kage Holidays and Package Tour Regulations 1992); y con la regulacién alemana, que sélo em-
plea el término “organizador” (Reiseveranstalter) (§ 651 a Abs.1 BGB).

% La transposicion italiana de la Directiva 90/314/CEE resuelve esta cuestién definiendo al
organizador (organizzatore) como aquél que, en posesion de la autorizacion prevista en el arti-
culo 9 de la Ley de 17 de mayo de 1983, nim. 217 [contiene la definicidn de las agencias de via-
jes y turismo], realiza la combinacion de los elementos del viaje y se obligan a procurar el pa-
guete turistico —directamente o mediante el detallista; y la misma regulacién define al detallis-
ta (venditore) como aquél que, en posesién de la misma autorizacidn, vende, o se obliga a pro-
curar paquetes turisticos a cambio de un precio global (arts. 3 y 4 del Decreto legislativo
11171995, de 17 de marzo, recante attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concernente i
viaggi, le vacanze e i circuiti "tutto compreso").
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Frente a esta contradiccion normativa, la mayoria de la doctrina sostiene
gue tanto el organizador como el detallista de viajes combinados deberan tener
la condicidn de agencia de viajes a los efectos de lo previsto en la regulacion del
contrato de viaje.” De algiin modo, se hace primar la prevision de Disposicién
adicional segunda a la Ley por encima de las nociones de organizador y deta-
llista contenidas en los puntos segundo y tercero del articulo 2 LVC.

Esa interpretacion se ha impuesto en algunas regulaciones autonémicas de
la actividad de las agencias de viajes, las cuales no sélo reservan la actividad de
organizacién y venta de viajes combinados en exclusiva a las agencias de viajes
sino que, ademas, obligan a éstas a tener forma de sociedad mercantil, anoni-
ma o limitada (Catalufia, Canarias).'®

Sin embargo, cabe entender que la regulacion del contrato de viaje sera apli-
cable a cualquier persona que organice, venda u ofrezca en venta el viaje com-
binado, con independencia de si tiene o no la condicion de agencia de viajes.

De ese modo, se respetan las definiciones de organizador y detallista conte-
nidas en la norma comunitaria (puntos segundo y tercero del art. 2 Directiva
90/314/CEE), evitando la necesidad de acudir a una regulacién ajena a la rela-

% véase, por ejemplo, Nélida TUR FAUNDEZ, El contrato de viaje combinado: notas sobre
la ley 21/1995, de 6 de julio, de regulacion de los viajes combinados, AC, 1996, I, 209-231, pags.
211-213; también parece mantener ese criterio Natalia ALVAREZ LATA, Responsabilidad y ex-
clusion de responsabilidad en los viajes combinados (Un andlisis de la aplicacion practica del
articulo 11 de la Ley de Viajes Combinados, de 6 de julio 1995), AC, nim. 7, 1998, 13-31, pég.
19, quien advierte de las dificultades resultantes de la concurrencia de un doble régimen de
responsabilidad —la responsabilidad del organizador y la del detallista— en un mismo sujeto:
la agencia de viajes. La autora afiade, no obstante, que tal inconveniente resulta salvado en la
mayor parte de los contratos de viaje con el incumplimiento de la letra i) del articulo 3.1 LVC,
que exige la inclusion del nombre y domicilio del organizador en el programa de viaje.

100 T2 es el caso, por ejemplo, del Decreto 168/1994 de la Generalitat de Catalunya, de 30
de mayo, de reglamentacié de les agencies de viatges (arts. 1.1 y 2.2); también, Decreto
176/1997 del Gobierno canario, de 24 de julio, de regulacién de las Agencias de Viajes (BO
Canarias num. 100, de 6 de agosto) (art. 1).
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tiva al contrato de viaje combinado y reguladora de los denominados "pa-
quetes turisticos" (art. 2.1 RDAAV) para delimitar el ambito de aplicacion de
aquélla.

Con esa interpretacion conforme a la Directiva 90/314/CEE se amplia el
ambito de aplicacion de la norma comunitaria y, en consecuencia, el nivel de
proteccién del consumidor: el consumidor podra hacer efectivo el régimen de
responsabilidad previsto en la regulacion frente a cualquier persona que actue
como organizadora o detallista (vgr. entidades bancarias, grupos parroquiales,
asociaciones recreativas), aunque la misma no tenga la condicién de agencia de
viajes. Ello se ajusta perfectamente al caracter de Directiva de minimos de esa
regulacion (art. 8 Directiva 90/314/CEE).

La posibilidad del consumidor de actuar contra el organizador o detallista
gue no tenga la condicion de agencia de viajes prevalece en los ordenamientos
de otros paises.'™ Dejando de lado aquellos ordenamientos en que tradicional-
mente ha habido un menor intervencionismo en el mercado de viajes,'® tal es
la tendencia que se aprecia incluso en aquellos otros ordenamientos en que las
agencias de viajes han desempefiado un rol casi exclusivo en la contratacion de
viajes con anterioridad a la aprobacion de la Directiva 90/314/CEE.

En efecto, el articulo 9 de la Ley 645/1992, de 13 de julio, fixant les condi-
tions d'exercice des activités relatives a I'organisation et a la vente de voyages
ou de séjours francesa atribuye la aptitud profesional para llevar a cabo esas
actividades no solamente a agencias de viajes, sino también a empresas man-
datarias de agencias de viajes, asociaciones u organismos sin animo de lucro y
asociaciones locales autorizadas. Por su lado, la regulacién italiana permite ac-
tuar como organizadores o detallistas de viajes combinados a las asociaciones
sin animo de lucro previstas en el articulo 10 de la Ley 217/1983, de 17 de ma-
yo, que no puedan calificarse como agencias de viajes, con los limites corres-
pondientes, esto es, siempre que las mismas actlen a favor de sus asociados y
no del publico en general (cfr. arts. 3y 4 del Decreto legislativo 111/1995, de 17

191 vide TONNER, Reiserecht in Europa, cit., pags. 67-68.

192 por ejemplo, para el Derecho aleméan, Ernst FUHRICH, Reiserecht von A-Z, Miinchen,
Beck-Rechtsberater, 1995, pags.154-155; e Irmtraud NIES, Reisebiiro, Minchen, Verlag
C.H.Beck, 1996, pags. 1-11. La jurisprudencia permite organizar viajes a sociedades deportivas o
comunidades parroquiales, a las cuales aplica la regulacion del contrato de viaje (NJW, 1982,
1683).
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de marzo, recante attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concernente i
viaggi, le vacanze e i circuiti "tutto compreso").'* Y, en la misma linea, el arti-
culo 2.1 del Decreto-ley 209/97, de 23 de agosto, que regula o acceso e 0 exer-
cicio da actividades das agéncias de viagens e turismo portugués incluye la
"organizacion y venta de viajes turisticos" entre la actividades propias de las
agencias de viajes.'™ La doctrina de ese pais considera que la reserva en exclu-
siva de dicha actividad para las agencias de viajes resultante de la disposicién
no tiene caracter absoluto, toda vez que a continuacion la misma regulacion
permite su ejercicio a otros sujetos: en primer lugar, a entidades de distinta na-
turaleza que no sean agencias de viajes (“associacoes, misericordias, mutuali-
dades, institucoes privadas de solidariedade social, institutos publicos, coope-
rativas [...] e as entidades analogas"), cuyo objecto recaiga sobre las actividades
previstas en el articulo 2.1 del Decreto-ley y que ejerzan para sus respectivos
asociados, beneficiarios y cooperadores sin fin lucrativo y con caracter regular
(art. 3.4);** y en segundo lugar, a las personas fisicas o juridicas previstas en el
articulo 3.4 del Decreto-ley que, sin regularidad ni fin lucrativo, organizan via-
jes turisticos para terceros para un numero minimo de nueve participantes
(art. 3.5).1%

Ciertamente, esas regulaciones exigen mas requisitos administrativos al or-
ganizador o detallista de viajes combinados para su actuacion en el mercado;

103 \véase BOTTI, "Il contratto di intermediazione di viaggio alla luce del recente Decreto le-
gislativo di attuazione della Direttiva 90/314/CEE", cit., p4g. 629; también, ROPPO (a cura
di), Commentario del Decreto legislativo del 17 marzo 1995 n. 111, attuazione della direttiva n.
90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze ed i circuiti "tutto compreso”, cit., pags. 6-9.

104 E| legislador portugués se refiere genéricamente a agencias de viajes (agéncias de via-
gens e turismo), sin precisar la distincion entre organizadores y detallistas contenida en los
puntos segundo y tercero de la Directiva 90/314/CEE. Solamente en algunas disposiciones del
Decreto-ley 209/97, de 23 de agosto, aparece una referencia a agencia organizadora (agéncia
organizadora) y detallista (agéncia vendedora) (art. 22.1, letra a y b; art. 39.3). En cambio, se
impone una notoria proteccion de las agencias frente al intrusismo profesional en la actividad
de organizacion de viajes. Conforme al articulo 3.1 de la misma norma, tinicamente las empre-
sas que posean el titulo-licencia de agencia de viajes podran ejercer las actividades previstas en
el articulo 2.1, sin perjuicio de lo previsto en los apartados siguientes. La infraccion del primer
precepto es objeto de una sancion administrativa que se cifra entre los 3.000.000 y 6.000.000
de escudos portugueses (art. 57.1, letraay art. 57.2).

1% vide MIRANDA, O contrato de viagem organizada, cit., pags. 90-92, quien se plantea
gué va a suceder cuando en esos viajes participen personas que no pertenezcan a las entidades
organizadoras, como sucedera frecuentemente en los casos en que los asociados, cooperantes o
beneficiarios pretendan viajar acompafiados de miembros de su familia que no lo sean.

106 E| articulo 53.2 del Decreto-ley portugués prescribe la aplicacion de la regulacion del
contrato de viaje combinado (arts. 17 a 51), con las adaptaciones necesarias, a las entidades
previstas en el articulo 3.4.
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mas, en ningun caso, la condicidn de organizador y detallista se atribuye exclu-
sivamente a las agencias de viajes autorizadas. '

Ello contrasta con la Disposicion adicional segunda de la Ley espafiola, que
prescribe que el organizador y el detallista deberan tener la consideracion de
agencia de viajes de acuerdo con la normativa administrativa. Normativa que,
sin embargo, establece que "[p]odran, no obstante, realizar la organizacion de
viajes aquellas Entidades, Asociaciones o Instituciones y Organismos que cum-
plan todos y cada uno de los requisitos siguientes: a) que se efectdien sin animo
de lucro; b) que vayan dirigidos Unica y exclusivamente a sus miembros y no al
publico en general; ¢) que no utilicen medios publicitarios para su promocion
ni sean de general conocimiento; d) que se realicen de forma no ocasional y es-
poradica; €) que se organicen sin apoyatura administrativa o de personal espe-
cifica para la organizacién de tales viajes (art. 36.2 OMAAYV); y normativa que,
ademas, afnade que "[e]xcepcionalmente, la Administracion Turistica compe-
tente podra autorizar a determinados Organismos Publicos la organizacion y
promocion de viajes sin animo de lucro, en funcion de acuerdos o de su parti-
cipacion en Organismos Internacionales que exijan esta condicién" (art. 36.3
OMAAV); lo que no hace sino poner de relieve la enorme restriccion que se de-
riva de la regulacion espafiola del contrato de viaje. '®

Cualquier persona que actue como organizadora o detallista frente al con-
sumidor podra devenir responsable por incumplimiento del contrato. En ese
punto cabe proponer para el Derecho espafiol la adopcion del modelo de los
Estados que no establecen restriccion administrativa alguna en la actividad
comercial de organizacion y venta de viajes combinados; en este punto, tal mo-
delo parece preferible incluso fremte a la tendencia consistente en abrir un po-
co mas la actividad a otras personas que no tengan la condicion de agencias de

197 Cabe preguntarse hasta qué punto debe tener lugar la equiparacién entre viajes organi-
zados con animo de lucro por agencias de viajes y aquéllos sin animo de lucro organizados por
otras entidades. Para el Derecho portugués, véase Miguel MIRANDA, O contrato de viagem
organizada, cit,, pags. 94-95.

1% | 0 pone de manifiesto, GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agencias
de viajes, cit., pag. 123. Es mas, incluso varias asociaciones empresariales de agencias de viajes
han impugnado algunos aspectos de la regulacion administrativa estatal (RDAAV, OMAAYV)
con base en el derecho a la libertad de empresa (art. 38 CE), aunque el Tribunal Supremo ha
desestimado los distintos recursos contencioso-administrativos interpuestos (vide STS, de 1 de
julio de 1991, Sala 3.2, Ponente: Sr. José Luis Ruiz Sanchez, RAJ 6455; y STS, de 10 de mayo
de 1992, Sala 3.2, Ponente: Sr. José Maria Morenilla Rodriguez, RAJ 3820).).
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viajes, acogida por las ultimas regulaciones mencionadas. NGtese que ni siquie-
ra este modo de proceder, impuesto por una simple remisién a la regulacion
administrativa, resulta acorde con las nociones de organizador y detallista de la
regulacion del contrato de viaje. La Ley no exige que concurran todos los requi-
sitos previstos por la regulacion administrativa (p.ej. sin animo de lucro) (art.
36.2 OMAAV) para que las entidades, asociaciones, instituciones u organismos
puedan actuar como organizadores o detallistas de viajes combinados (puntos
segundo y tercero del art. 2 LVC).

Esa interpretacion parece ajustarse a la opinion que tiene la Comision de las
Comunidades Europeas acerca de qué personas pueden ostentar la condicion
de organizadoras o detallistas de viajes combinados. En este sentido, la Pre-
gunta escrita numero 2887/91, formulada por el Sr. Richard Simmonds a la
Comision europea el dia 5 de diciembre de 1991, ' expresa a esta institucion el
temor por la obligacion de la industria turistica de la isla de Wight (Inglaterra),
la cual debe ofrecer "paquetes” (sic) que incluyen el precio del alojamiento y el
pasaje del trasbordador que lleva a la isla, de tener que invertir sumas conside-
rables de dinero para asegurar estos paquetes para cumplir con lo establecido
en la Directiva 90/314/CEE. El Sr. Richard Simmonds apunta que esa obliga-
cion puede significar una carga financiera insoportable, en particular, para los
propietarios de pequefios hoteles y pensiones. A la pregunta sobre si la Comi-
sion piensa presentar alguna propuesta para corregir esta situacion, el Sr. Van
Miert se limita a sefialar, en nombre de la misma, con fecha 31 de marzo de
1992, que si los propietarios de hoteles organizan y ofrecen a los visitantes, no
s6lo alojamiento, sino también transporte, éstos deberian facilitar a la Comi-
sion mas informacion para dar una respuesta definitiva a esta cuestion. Aun
faltando una decision mas explicita por parte de la Comisidn europea, ésta no
descarta con su respuesta que esos hoteleros puedan actuar como organizado-
res de viajes combinados.

El hecho de que cualquier persona que actie como organizadora o detallista
frente al consumidor pueda ser responsable frente al consumidor se adecua,
ademas, a la situacién que debe regir para que exista una libre competencia en
el mercado de viajes combinados.'® En este sentido, la resolucién del Tribunal

1% DOCE ntim. C 209, de 15 de agosto de 1992, pag. 26.

19 por su lado, GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agencias de viajes,
cit., pag. 123, se plantea si las imposiciones administrativas derivadas de la regulacion espafiola
de la actividad de las agencias de viajes no pueden resultar contrarias a las libertades comuni-
tarias y muy especialmente al libre establecimiento o a la libre prestacién de servicios.
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de Defensa de la Competencia, de 11 de octubre de 1994, ' se refiere a una
demanda de competencia desleal interpuesta por el Sr. Sigfrido O.M contra la
Asociacion de Viajes y Aventuras (Club AVA), por contratar ésta directamente
paquetes turisticos sin ostentar la condicién de agencia de viajes. EI deman-
dante considera que la conducta de la asociacion esta prohibida por el articulo
15 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, relativo a la ven-
taja competitiva adquirida mediante la infraccion de normas legales;** por
ello, solicita al Tribunal de Defensa de la Competencia la instruccion del expe-
diente correspondiente, en aplicacion del articulo 7 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia.'®* Examinado si la asociacion denunciada
ha infringido la normativa reguladora de la actividad de las agencias de via-
jes,"* el Tribunal llega a la conclusion de que ésta tiene la facultad de contratar
sus propios servicios sin la necesidad de acudir a la intermediacion de una
agencia de viajes. El Tribunal considera que la conducta de la asociacion no
puede ser calificada de competencia desleal, habida cuenta que la actividad de
organizacion y venta de los llamados paquetes turisticos no es exclusiva de les
agencias de viajes.

En términos analogos, puede afirmarse que la libre competencia en la orga-
nizacion y venta de viajes combinados precisa de la concurrencia no sélo de
agencias de viajes sino también de otras personas; y, si es asi, ni que decir tiene
gue ello es coherente con permitir al consumidor que pueda dirigir su reclama-
cion de dafios y perjuicios por incumplimiento del contrato de viaje contra to-
dos ellos.

1 puede consultarse la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 11 de oc-
tubre de 1994, Ponente: Sr.Torres Simg, AA 1995\435.

12 Vide la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (BOE nim.10, de 11 de enero
de 1991).

13 Conforme al articulo 7 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(BOE num. 170, de 18 de julio de 1989), "[e]l Tribunal de Defensa de la Competencia conocera,
en los términos que la presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de
competencia desleal que por falsear de manera sensible la libre competencia, en todo o en par-
te del mercado nacional, afectan al interés publico”.

4 En concreto, el Tribunal presta especial atencién al articulo 2.2 RDAAV, segun el cual
"[e]! ejercicio de actividades a que se refiere el apartado anterior [organizacion y venta de los
llamados paquetes turisticos] estara exclusivamente reservado a las Agencias de Viajes, sin
perjuicio de la facultad conferida por la legislacion vigente a transportistas, hoteleros y otras
Empresas turisticas para contratar directamente con los clientes la prestacion de sus propios
servicios".
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Por ultimo, como se ha dicho, la regulacion estatal i algunas autonémicas
reservan la actividad de organizacion y venta de viajes combinados en exclusiva
a las agencias de viajes y, a su vez, obligan a éstas a tener forma de sociedad
mercantil (p.ej. Catalufia, Canarias). Mas también existen otras regulaciones
autonomicas que, aun exigiendo al organizador y detallista de viajes combina-
dos la condicién de agencia de viajes, amplian el espectro de los sujetos que
pueden dedicarse a las actividades propias de las agencias de viajes, pudiendo
ser las mismas, indistintamente, empresarios personas fisicas o sociedades
mercantiles (p.ej. Galicia, Madrid, Valencia, Islas Baleares, La Rioja)."* Esa
tendencia tiene lugar, al parecer, por influjo de las nociones de organizador y
detallista contenidas en la regulacion de viajes combinados.”® Un buen ejemplo
de ello se encuentra en la Exposicion de motivos del Decreto 20/1997 de la Ge-
neralitat Valenciana, de 11 de febrero, pel qual s'aprova el Reglament regula-
dor de les agéncies de viatges,"’" que expresa lo siguiente:

"[n]Jovedad importante que recoge el texto es la introducida en el articu-
lo 1, que prevé la posibilidad de que una persona fisica pueda tener la
consideracion de agencia de viajes, suprimiendo la exigencia de consti-
tuirse en forma de sociedad mercantil para ejercer la actividad, hasta
ahora vigente con la regulacion efectuada en 1988 [Decreto 58/1988,
de 25 de abril, pel qual el Govern valencia aprova el Reglament regulador
d’Ageéncies de viatges de la Comunidad valenciana (LCV 1988, 104)]".

115 pyede consultarse el articulo 1 del Decreto 153/1989 de la Xunta de Galicia, de 22 de ju-
nio, por el que se aprueba el Reglamento de las Agencias de Viajes (DO Galicia nam. 149, de 4
de agosto); el articulo 1 del Decreto 99/1996 del Gobierno de la Comunidad de Madrid, de 27
de junio, por el que se aprueban las normas reguladoras de las Agencias de Viajes (BO Co-
munidad de Madrid niim. 165, de 12 de julio); el articulo 1 del Decreto 20/1997 de la Generali-
tat valenciana, de 11 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de las Agencias de Via-
jes (DO Generalidad Valenciana nim. 2935, de 21 de febrero); el articulo 1 del Decreto
43/1995 del Govern de les llles Balears, de 6 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de
las Agencias de Viajes (BOIB num. 61, de 13 de mayo); y el articulo 1 de la Orden 35/1997 del
Gobierno de La Rioja, de 27 de junio, por el que se regula el ejercicio de las actividades de las
Agencias de Viajes (BO La Rioja num. 79, de 3 de julio).

118 vVide M2 Belén GONZALEZ FERNANDEZ, "Reflexiones sobre la exigencia de forma juri-
dica especifica para las agencias de viajes: la posibilidad de agencias de viajes-personas fisicas",
en Adolfo AURIOLES MARTIN (Coord.), Derecho y Turismo (1 y 1l Jornadas de Derecho Tu-
ristico: Malaga 1998-1999), Sevilla, Junta de Andalucia, 1999, 387-397, pags.391-392.

7 DO Generalitat Valenciana, nim. 2935, de 21 de febrero.
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Entonces el articulo 1.1 del Decreto define la agencia de viajes en los siguien-
tes términos:

"[t]ienen la consideracion de agencias de viajes las personas fisicas o ju-
ridicas que, en posesion del titulo-licencia correspondiente, se dedican
profesional y comercialmente al ejercicio de actividades de mediacion
y/u organizacion de servicios turisticos, pudiendo utilizar medios pro-
pios en la prestacion de los mismos".

La regulacion valenciana también incluye, pues, la organizacion y venta de
viajes combinados entre las actividades propias y exclusivas de las agencias de
viajes (art. 2), pero opta por ampliar la nocién legal de este sujeto hasta el pun-
to de permitir que la condicién de agencia de viajes recaiga en personas fisicas
(vgr. empresarios individuales).

Pues bien, tanto esas regulaciones autonémicas como las demas que en un
futuro puedan ser revisadas en ese sentido'® no hacen sino poner de manifiesto
una progresiva disminucion de las diferencias existentes segun los organizado-
res y detallistas tengan o no la condicion de agencia de viajes por lo que se re-
fiere a las condiciones basicas en que su actividad es ejercida. De acuerdo con
las mismas, no puede producirse un agravio comparativo entre los empresarios
individuales que organizan y/o venden viajes combinados sin tener la condi-
cion de agencia de viajes y aquellos otros que tienen forma societaria y si reu-
nen esa condicién. Estos ultimos también podran no tener forma de sociedad
andnima o limitada, con arreglo a la regulacion mencionada. Circunstancia que
desautoriza notablemente las acusaciones de intrusismo profesional que ha te-
nido lugar en el sector de las agencias de viajes en ocasion de la regulacion de
los viajes combinados.

Asi pues, el consumidor podra dirigir su reclamacién de indemnizacion de
dafos y perjuicios por incumplimiento del contrato contra cualquier persona
gue organice, venda u ofrezca en venta el viaje combinado. Ciertamente, la
practica pone de manifiesto que la mayoria de las veces el organizador y, en su
caso, el detallista tendran la condicidén de agencia de viajes; mas esa circuns-

8 GONZALEZ FERNANDEZ, "Reflexiones sobre la exigencia de forma juridica especifica
para las agencias de viajes: la posibilidad de agencias de viajes-personas fisicas", cit., pags.392-
397, sefiala que ésta sera la tendencia que reflejaran las posteriores revisiones realizadas sobre
las regulaciones de las agencias de viajes.
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tancia no excluye la posibilidad de que otras personas también actien como ta-
les. Acaso uno de los limites més importantes con que pueda encontrarse el
consumidor en esos casos sea que el organizador debera dedicarse de un modo
no ocasional a la organizacion de viajes combinados (punto segundo del art. 2
LVC). Mas sera irrelevante, que el organizador o el detallista tengan la condi-
cion de agencia de viajes a los efectos de aplicar la regulacién del contrato de
viaje.'?

Ello sin perjuicio de la eventual sancion administrativa que pueda recaer so-
bre la persona que organice o venda viajes combinados sin tener la condicion
de agencia de viajes.”® Mas esa sancién podra imponerse cuando la regulacién
haya incluido las actividades de organizacion y venta de viajes combinados en-
tre los objetos o fines propios de las agencias de viajes, tanto si exigen a las
mismas forma societaria (p.ej. Canarias, Catalufia)'* como si no (p.ej. Islas Ba-
leares, Canarias, La Rioja, Madrid, Valencia); pero resulta mas discutible que la
misma sancion pueda ser impuesta a personas que organicen o vendan viajes
combinados sin tener la condicion de agencia de viajes cuando les sea aplicable
la regulacion administrativa estatal, toda vez que ésta todavia no atribuye las
actividades de organizacién y venta de viajes combinados entre los objetos o fi-
nes propios de las agencias de viajes (art. 2.1 OMAAYV).

119 A la misma conclusién llega Francisco VICENT CHULIA, “La cobertura de la responsabi-
lidad contractual de las agencias de viajes en los contratos de viajes combinados”, en Adolfo
AURIOLES MARTIN (Coord.), Derecho y Turismo (1 y Il Jornadas de Derecho Turistico: M&-
laga 1998-1999, Sevilla, Junta de Andalucia, 1999, 283-316, pag. 288, quien admite que puede
ser organizador del viaje una persona fisica o juridica que no tenga el titulo-licencia adminis-
trativo de agencia de viajes, a partir de una interpretacién de la LVC conforme con la Directiva
90/314/CEE. El autor ademas entiende que la Disposicion adicional segunda de la LVC plantea
la duda de si con ella se eleva de rango la norma administrativa que limita el ejercicio de la li-
bertad de empresa en el ambito de la organizacion de viajes combinados (cfr. art.53 de la Cons-
titucion espafiola).

120 En ese sentido, VICENT CHULIA, "La cobertura de la responsabilidad contractual de las
agencias de viajes en los contratos de viajes combinados”, cit., pag. 288, opina que la falta de
titulo-licencia administrativa por parte del organizador de viajes sdlo debe conllevar la aplica-
cion de sanciones administrativas a éste, pero no la nulidad del contrato ni la elusion de la
normativa imperativa sobre viaje combinado que protege al consumidor.

121 E] articulo 24 del Decreto 168/1994 de la Generalitat de Catalunya, de 30 de mayo, de
reglamentacio de les agencies de viatges dispone que "[I]a realizacién o la publicidad por cual-
quier medio de difusion de las actividades mercantiles propias de las agencias de viajes sin es-
tar en posesion del correspondiente titulo-licencia sera considerada intrusismo profesional y
sera sancionada administrativamente, iniciandose el correspondiente expediente de oficio o0 a
instancia de parte".
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B) Responsabilidad del organizador y el detallista por el ambito respec-
tivo de gestion del viaje

a) Responsabilidad mancomunada

()Deudas parciarias del organizador y el detallista. Responsabi-
lidad mancomunada

Como es sabido, el articulo 5.1 Directiva 90/314/CEE obliga a los Estados
miembros a adoptar "las medidas necesarias para que la responsabilidad res-
pecto al consumidor por la buena ejecucion de las obligaciones derivadas del
contrato recaiga en el organizador y/o en el detallista que sean parte de dicho
contrato [...]".

Pronto la doctrina advierte que la norma comunitaria ofrece distintas opcio-
nes a los legisladores de los Estados miembros, los cuales pueden hacer recaer
la responsabilidad contractual: a) inicamente sobre el organizador del viaje; b)
sobre el organizador y el detallista; o ¢) Unicamente sobre el detallista del viaje.

Hasta el momento en la implementacion del articulo 5.1 Directiva
90/314/CEE cabe distinguir entre aquellas regulaciones que sélo prevén la
responsabilidad del organizador (Alemania, Holanda), y aquellas otras, la ma-
yoria, que conforman al organizador y el detallista como distintos deudores
gue, en su caso, pueden resultar responsables contractuales frente al consumi-
dor del viaje (Inglaterra, Irlanda, Francia, Italia, entre otras).’? Y entre las ul-
timas regulaciones aun se pueden apreciar deferentes modos de organizacién
de la responsabilidad entre el organizador y el detallista. Algunas de ellas dis-
tribuyen la responsabilidad entre ambos sujetos imponiéndola a quien sea par-
te contractual del consumidor, el organizador o el detallista (Regulation 15 The
Package Travel, Package Holidays and Package Tours Regulations, de 22 de
diciembre de 1992, inglesa); otras regulaciones incluyen expresiones mas o

122 En ese punto, ZUNARELLI, Package Travel Contracts: Remarks on the European
Community Legislation, cit., pags. 489-510, pone de relieve la irracionalidad que supone la po-
sibilidad de contemplar solamente al detallista del viaje como sujeto responsable, si atendemos
a su dimensién econémica e intervencion en el contrato de viaje combinado.
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menos ambiguas para llevar a cabo la distribucion de la responsabilidad entre
el organizador y el detallista (Italia); ** y, finalmente, también existe alguna re-
gulaciéon que opta por establecer una responsabilidad solidaria entre ambos su-
jetos (Portugal).” De ese modo resulta criticable la diversidad de soluciones
legislativas a que conduce la norma comunitaria, puesto que ello resulta con-
trario a su proposito armonizador.

Con estos antecedentes, el apartado primero del articulo 11 LVC espafiola es-
tablece lo siguiente:

"[lJos organizadores y los detallistas de viajes combinados responderan
frente al consumidor, en funcién de las obligaciones que les correspon-
dan por su ambito respectivo de gestion del viaje combinado, del correc-
to cumplimiento de las obligaciones derivadas de contrato, con inde-
pendencia de que éstas las deban ejecutar ellos mismos u otros presta-
dores de servicios, y sin perjuicio del derecho de los organizadores y de-
tallistas a actuar contra dichos prestadores de servicios. La responsabi-
lidad sera solidaria cuando concurran conjuntamente en el contrato di-
ferentes organizadores y detallistas, cualquiera que sea su clase y las
relaciones que existan entre ellos".

Esta disposicidon no solamente contempla la responsabilidad tanto del orga-
nizador como del detallista frente al consumidor por el correcto cumplimiento
de las obligaciones derivadas del contrato de viaje. Ademas cabe entender que
el mismo apartado también conforma como el organizador y detallista deberan
responder frente al consumidor, mediante el empleo de la expresién "en fun-
cion de las obligaciones que les correspondan por su @mbito respectivo de ges-
tion del viaje combinado™.

Ciertamente, la formula empleada por la Ley evoca a que la relacion obliga-
toria existente entre, por un lado, organizador y detallista y, por el otro, con-
sumidor, se descompone en tantas relaciones particulares cuantas son las per-

123 \/ide el articulo 14 del Decreto legislativo 111/1995, de 17 de marzo, recante attuazione
della direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze e i circuiti "tutto compreso”,
gue contiene la expresion “secondo le rispettive responsabilita”.

124 El articulo 39.3 del Decreto-ley 209/97, de 23 de agosto, que regula o acceso e o exerci-
cio da actividades das agéncias de viagens e turismo portugués, establece una regla de res-
ponsabilidad solidaria entre organizador y detallista (“[n]o caso de viagens organizadas, as
agéncias organizadoras respondem solidariamente com as agéncias vendedoras”). Para el co-
mentario a ese precepto, véase MIRANDA, O contrato de viagem organizada, cit., pags. 217-
220.
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sonas implicadas en la misma, de acuerdo a la proposicién concursu partes
fiunt. Mediante el contrato de viaje el consumidor no solamente mantiene una
relacion contractual con el organizador sino también, en su caso, con el deta-
llista. Bajo una conformacion aparentemente unitaria de dicho contrato, la re-
lacion obligatoria esta formada en realidad por distintas obligaciones, y cada
deudor, organizador y detallista, sélo resulta compelido a una porcion del obje-
to debido, por mas que entre tales obligaciones se mantenga una cierta relacion
en base a que todas ellas tienen una misma fuente (deudas parciarias).'”

En un primer momento, alguna autora realizé una interpretacion correctora
del articulo 11.1 LVC, considerando que la intervencion del organizador y deta-
llista en el contrato de viaje daba lugar a una responsabilidad solidaria de los
mismos frente al consumidor. Conforme a esta opinion, el consumidor podria
reclamar la indemnizacion de todos los dafios por incumplimiento contractual
indistintamente frente al organizador o el detallista. Esa interpretacion tuvo
lugar por varias razones. Se afirmé que la misma eximiria al consumidor de la
carga de averiguar a qué ambito de gestion del viaje correspondia el incumpli-
miento contractual, si al del organizador o el del detallista, con lo que se ob-
tendria un tratamiento mas favorable al consumidor (pro consumatore), en li-
nea con los motivos de la regulacion del contrato de viaje; y, sobre todo, se
partio de la idea de que esta regulacion no podia resultar menos favorable para
el consumidor de viajes combinados que la regulacion especifica de proteccion
de los consumidores, esto es, la LGDCU, conforme a la que "si a la produccion
de danos concurrieren varias personas (vgr. fabricante, importador, vendedor
o suministrador de productos o servicios), responderan solidariamente ante los
perjudicados”, sin perjuicio de que "el que pagare al perjudicado tendra dere-

125 Aqui seguimos la terminologia utilizada por Luis DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Dere-
cho civil patrimonial, vol.l1l (Las relaciones obligatorias), 5.2 ed., Madrid, Civitas, 1996, pags.
197-203, quien distingue la deuda parciaria de la deuda mancomunada o colectiva, que tiene
lugar cuando el acreedor so6lo puede exigir el cumplimiento de la prestacion a los distintos
deudores colectivamente considerados, y cuando los deudores sélo pueden liberarse llevando a
cabo la prestacion conjuntamente (arts. 1139 y 1150 CC). Por contra, Angel CRISTOBAL MON-
TES, La estructura y los sujetos de la obligacién, Madrid, Civitas, 1990, pags. 231-252, se re-
fiere a las deudas parciarias con la denominacion de obligaciones mancomunadas e incluye en-
tre las mismas a aquéllas cuyo objeto debido es indivisible, de modo que el acreedor sélo puede
exigir el cumplimiento de la prestacion a los distintos deudores .
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cho a repetir de los otros responsables, segin su participacion en la causacion
de los dafios" (art. 27.2 LGDCU). **°

El criterio de responsabilidad solidaria entre organizador y detallista ha sido
acogido por distintas sentencias dictadas por Audiencias Provinciales con pos-
terioridad a la entrada en vigor de la regulacion del contrato de viaje. En algu-
na ocasion se ha declarado la responsabilidad contractual no solamente del or-
ganizador sino también del detallista, sin llegar a discutir la falta de legitimi-
dad pasiva de alguno de estos sujetos.'” En otros casos, tal responsabilidad ha
sido impuesta, simplemente, "de conformidad con lo dispuesto en el articulo
27 de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios que recoge la respon-
sabilidad del vendedor, como en este caso agencia minorista, de un producto o
servicio frente al consumidor".® En la declaracién de responsabilidad contrac-
tual solidaria de las agencias de viajes mayorista y minorista frente al consu-
midor destaca la siguiente fundamentacion: " [...] el que contrata un viaje en
una agencia tiene derecho a que respondan del fracaso organizativo de aquél
todos aquellos que se benefician del precio pagado, que son tanto el minorista
gue recibe el encargo, como el mayorista que oferta el programa como aquél
gue finalmente proporciona el alojamiento. El cliente puede dirigirse contra
todos o contra cualquiera de ellos, sin perjuicio del derecho de repeticion".*

126 Hace esta interpretacion del articulo 11.1 LVC, Pilar DE LA HAZA DIAZ, El contrato de
viaje combinado (La responsabilidad de las agencias de viajes), Madrid, Marcial Pons, 1997,
pags. 201-208, quien también tiene en cuenta la jurisprudencia que tiende a considerar res-
ponsables solidarios a los que intervienen como contraparte del consumidor cuando él no pue-
de llegar a determinar qué dafios concretos ha causado cada uno de ellos. Con todo, critica los
argumentos favorables a la solidaridad en la responsabilidad plural por hecho ilicito, Angel
CRISTOBAL MONTES, Mancomunidad o solidaridad en la responsabilidad plural por acto
ilicito civil, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1985, pags. 103-146. Mas recientemente, German
BERCOVITZ ALVAREZ, Estudio sobre la responsabilidad de las compafiias aéreas por in-
cumplimiento de horarios, EC, nam. 50, 1999, 67-86, pags. 76-77, todavia sostiene que el arti-
culo 11 LVC establece la responsabilidad solidaria de los organizadores y detallistas.

127 Asi, por ejemplo, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Barcelona, de 10 de
julio de 1996, Seccidn 3.2 (inédita).

128 \/éase la SAP de Barcelona, de 13 de marzo de 1998, Seccién 11.2, Ponente: Sr. Joaquin
de Oro Pulido Lépez, RGD, 1998, nums. 649-650, pags. 13588-13590; en el mismo sentido,
SAP de Vizcaya, de 6 de abril de 1998, Seccién 4.2, Ponente: Sr. Enrique Garcia Garcia, AC
5335. El mismo razonamiento se encuentra en la SAP de Madrid, de 26 de enero de 1999, Po-
nente: Sr. Suarez Robledano, Actualidad Civil @ 423.

129 5e expresa en esos términos la SAP de Alicante, de 4 de mayo de 1999, Secci6n 52., Po-
nente: Sr. Jiménez Morago, Actualidad Civil, 1999, @ 914, sefialando, ademas, que este es el
régimen de responsabilidad que se deriva de la regulacion general de responsabilidad contrac-
tual (arts. 1101y ss.) y especifica del contrato de viaje combinado (art. 11 LVC) y de defensa de
los consumidores y usuarios (art. 27 LGDCU). Utiliza los mismos términos la SAP de Madrid,
de 28 de mayo de 1999, Seccion 182., Ponente: Sr.Jesls Rueda Lépez, AC 1301, aunque en ese
caso sblo con base en la regulacién de defensa de los consumidores y usuarios (art. 26
LGDCU). En la misma linea, la SAP de Asturias, de 21 de junio de 1999, Seccion 12., Ponente:
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En otras sentencias se afirma, sin mas, que la nueva regulacion del contrato
"establece una responsabilidad solidaria respecto de los organizadores y deta-
llistas de viajes combinados que elimina toda posibilidad de litisconsorcio pa-
Sivo necesario, puesto que el consumidor o viajero puede ejercitar sus acciones
indistintamente frente a cualquiera de los antedichos sujetos (organizadores y
detallistas), los cuales deben responder del correcto cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del contrato, «con independencia de que éstas las deban
ejecutar ellos mismos u otros prestadores de servicios (art. 11.1 Ley
21/1995)»" 1%

Con todo, la doctrina mayoritaria espafiola ha entendido que el articulo 11.1
LVC establece un régimen de responsabilidad mancomunada entre organiza-
dor y detallista,™ lo cual resulta méas acertado por distintas razones.

En primer lugar, de la literalidad del apartado primero del articulo 11 LVC,
gue establece la responsabilidad del organizador y detallista frente al consumi-
dor "en funcién de las obligaciones que les correspondan por su ambito respec-
tivo de gestion del viaje combinado”, se deduce que el consumidor solamente
puede reclamar, en su caso, a cada uno de los deudores contractuales (organi-
zador y detallista) el cumplimiento de las obligaciones contractuales que los
mismos soporten. De modo que, el consumidor unicamente podra reclamar in-
demnizacion de dafos y perjuicios por incumplimiento de la obligacion con-
tractual a quien la habia asumido en el contrato de viaje.

Sr. Rafael Martin del Peso, AC 1426, afirma que el articulo 11 LVC hace responder al organiza-
dor y al detallista, conjuntamente frente al consumidor, del correcto cumplimiento de las obli-
gaciones|...]."

130 Asi se expresa la SAP de Castellén, de 19 de septiembre de 1998, Seccién 1., Ponente: Sr.
Miguel Gil Martin, AC 1658; véase también la SAP de Tarragona, de 23 de octubre de 1998,
Seccion 3.2, Ponente: Sra. M.2 Angeles Garcia Medina, AC 2255.).

Bl y/gase, TUR FAUNDEZ, El contrato de viaje combinado: notas sobre la ley 21/1995, de 6
de julio, de regulacion de los viajes combinados, cit., pags. 228-230; Miguel RUIZ MUNOZ,
Guia explicativa de la ley de viajes combinados, EC, nim. 37, 1997, 103-115, pag. 113; Miquel
MARTIN CASALS, La responsabilidad civil derivada del contrato de viaje combinado, RGD,
nams. 658-659, 1999, 9405-9443, pags. 9419-9424; y Pascual MARTINEZ ESPIN, El contrato
de viaje combinado (Antecedentes, Derecho comparado, estudio normativo y jurispruden-
cial), Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1999, pag. 198.
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En segundo lugar, los trabajos preparatorios del articulo 11.1 LVC ponen de
manifiesto como en la intencion del legislador espafiol se pasa de un régimen
de solidaridad a un régimen de mancomunidad en el establecimiento de la res-
ponsabilidad del organizador y detallista frente al consumidor.*** En ello el
Congreso de los diputados y el Senado tendran una incidencia bien distinta.

El Proyecto de Ley reguladora de los viajes combinados, adoptado por la
mesa del Congreso el 31 de enero de 1995, establecia una responsabilidad soli-
daria del organizador y detallista frente al consumidor (art. 11.1: "[I]Jos organi-
zadores y los detallistas de viajes combinados responderan solidariamente
frente al consumidor del correcto cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato [....]").**® Abierto el periodo de enmiendas, el Grupo Federal 1U-IC
presenté una por la que pretendia atribuir la siguiente redaccion al articulo
11.1: "[1]os detallistas seran responsables del correcto cumplimiento del contra-
to de las gestiones comerciales necesarias para la contratacion del viaje combi-
nado, y los organizadores de que el cumplimiento de lo establecido en los arti-
culos 3, 4 y 6 se ajusta a las obligaciones derivadas del contrato”, motivandolo
en que "el articulo en su redaccion original no clarifica la determinacién de res-
ponsabilidad y prefiere atribuirla por igual con independencia de los actos a
gue se obligan las partes” (enmienda num. 31); por su lado, el Grupo Parla-
mentario Catalan (Convergencia i Unid) presento otra enmienda por la cual
propuso la siguiente redaccién al articulo 11.1: "[IJos organizadores y detallistas
de viajes combinados responderan, en proporcion a las obligaciones que les co-
rrespondan por su ambito de gestién del viaje combinado, de la buena ejecu-
cion de las obligaciones derivadas del contrato con el consumidor [...];" en ese
caso, el Grupo parlamentario justificd la redaccion propuesta con base en el
cambio notable que podria suponer el establecimiento de la responsabilidad
solidaria con respecto a la figura del comisionista mercantil que contrata en
nombre propio, figura a partir de la que se ha tratado hasta el momento la res-
ponsabilidad de las agencias de viajes; y considerd, ademas, que esta preten-
sién no se separaba "diametralmente del principio de proteccion al consumi-
dor, pues ya se apunta en el n®. 2 del articulo 27, «in fine» de la Ley General de

32 | o pone de relieve, Esther GOMEZ CALLE, El contrato de viaje combinado, Madrid, Ci-
vitas, 1998, pags. 221-227; también, MARTIN CASALS, La responsabilidad civil derivada del
contrato de viaje combinado, cit., pags. 9422-9423.

133 Cfr. BOCG Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, 6 de fe-
brero de 1995, nim. 101-1, pags. 1-6.

93



Defensa de los Consumidores"(enmienda nam. 55). ** Sin embargo, la primera
de estas enmiendas fue retirada por el Grupo Federal 1U-IC en el momento de
su discusion; y la segunda fue rechazada por la Comision de Industria, Energia
y Turismo en la sesién celebrada el 26 de abril de 1995.**

Muy distinto sera el sentido que imprimiran los trabajos preparatorios del
Senado a la redaccion definitiva del articulo 11.1 LVC. El Grupo Parlamentario
Catalan en el Senado de Convergencia i Uni6 present6 en esta camara parla-
mentaria la misma enmienda que habia realizado este grupo en el Congreso de
los diputados, con idéntica justificacion (enmienda num. 12). Una enmienda
similar fue presentada por el Grupo Parlamentario Popular (art. 11.1: "[l]os or-
ganizadores y los detallistas responderan frente al consumidor, en la propor-
cion que a cada uno corresponda por su gestion, del correcto cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato"), justificAndolo con base en que "la de-
fensa del consumidor no tiene por qué estar refida con el hecho de que el or-
ganizador y detallista deban responder exclusivamente por su gestion™ (en-
mienda nuam. 27); y el Grupo Parlamentario de Coalicion Canaria presento
también otra enmienda en idéntico sentido que la del Grupo Parlamentario Ca-
talan, con una justificacion muy similar (enmienda nim. 41)."* Discutida la

134 Téngase en cuenta, ademas, que en esos momentos el articulo 22 del Decreto 168/1994
de la Generalitat de Catalunya, de 30 de mayo, de reglamentacié de les agéncies de viatges
(DOGC num.1924, de 22 de julio; modificado por el Decreto 210/1995, de 11 de julio: DOGC
num.2081, de 28 de julio), establece la responsabilidad contractual de la agencia de viajes or-
ganizadora y la vendedora final del viaje "en proporcion a las obligaciones que les correspon-
dan por su dmbito de gestion del viaje combinado”. Para consultar las enmiendas al Proyecto
de Ley reguladora de los viajes combinados, BOCG Congreso de los Diputados, V Legislatura,
Serie A, Proyectos de Ley, 24 de marzo de 1995, nim. 101-5, pags. 13-34.

135 véase el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, V Legislatura, 26 de abril de
1995, Comisiones, nim. 481, Comisién de Industria, Energia y Turismo, pags. 14671-14686. En
la defensa de la enmienda niim. 55, el Sr. Sdnchez i Llibre, en nombre del Grupo Parlamentario
Catalan (Convergeéncia i Unid), expresa: "[g]uisiéramos que el Gobierno, el Partido Socialista,
el Grupo Parlamentario Socialista, fueran sensibles a nuestras enmiendas, pues entendemos
que la aprobacion de la responsabilidad solidaria o subsumida en el turismo podria ocasionar
un grave perjuicio a los detallistas, a las agencias de viajes, en cuanto a que de entrada, las res-
ponsabilidades que les pudieran imputar en un posible conflicto podrian afectar a la buena
marcha de dichas empresas, que son un vivero importante para el turismo, dentro del Estado
espafiol".

136 véanse las enmiendas presentadas por el Senado al Proyecto de Ley reguladora de los
viajes combinados. BOCG Senado, V Legislatura, Serie Il, Proyectos de Ley, 25 de mayo de
1995, nam. 77, pags. 9-23.

94



enmienda presentada por este grupo parlamentario™®—las otras dos fueron re-
tiradas—,la misma fue aceptada por la Comision de Industria, Comercio y Tu-
rismo, celebrada el 7 de junio de 1995. En el Dictamen emitido por esa Comi-
sion del Senado, de 8 de junio de 1995, aparece por vez primera la redaccion
gue sera definitiva del articulo 11.1 LVC ("[l]Jos organizadores y los detallistas
de viajes combinados responderan frente al consumidor, en funcion de las
obligaciones que les correspondan por su ambito respectivo de gestién del viaje
combinado, del correcto cumplimiento de las obligaciones derivadas de contra-
to").”*® A modo de conclusién, acaso puedan valer las siguientes palabras utili-
zadas por el senador Sr. Juan Cardona en la sesién del Pleno del Senado cele-
brada el 14 de junio de 1995:%*

"[p]or lo demas, anuncio el voto favorable del Grupo Popular a este pro-
yecto de ley que, desde su entrada en esta Camara hasta hoy, ha sufri-
do muchas modificaciones y alguna de ellas muy importante. Me refie-
ro, especialmente, a la relativa al articulo 11, que se refiere a la respon-
sabilidad de organizadores y detallistas. En el proyecto originario se es-
tablecia la responsabilidad solidaria de los organizadores y detallistas
en el correcto cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.
A nuestro juicio — y también al de los Grupos de Convergéncia i Unié y
Coalicion Canaria, pues también presentaron enmiendas sobre esta
cuestion—, esta regulacion significaba un cambio radical —y, desde
luego, negativo— de la normativa que rige la figura del comisionista
mercantil cuando contrata en nombre del comitente; cambio que afec-
taba de forma decisiva a las agencias de viaje detallistas cuando acttan
en circunstancias de mediadores puros".

"[p]or ello, y en virtud de una enmienda transaccional, se ha optado por
una formula mucho mas justa y equitativa, consistente en establecer la
responsabilidad mancomunada del organizador y el detallista como
principio general [...]" (la cursiva es nuestra).

37 En esta ocasion, en la defensa de la enmienda nim. 27 el Sr. Juan Cardona afiadi6 los si-
guientes términos: "[e]s cierto que la presente ley prevé que el detallista pueda actuar también
como organizador, pero ello no justifica la solidaridad puesto que la responsabilidad del deta-
llista, cuando actle como organizador, sera la que la ley le atribuya como tal". Puede consultar-
se el Diario de Sesiones del Senado, V Legislatura, 7 de junio de 1995, Comisiones, nim. 204,
Comision de Industria, Comercio y Turismo, pags. 1-13.

13 BOCG Senado, Serie 11, Proyectos de Ley , 12 de junio de 1995, nim. 77, pags. 33-39.

39 Diario de Sesiones del Senado, V Legislatura, 14 de junio de 1995, Comisiones, nim. 82,
Comisién de Industria, Comercio y Turismo, pags. 4255-4262.
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Dejando de lado la pertinencia de algunas de las expresiones utilizadas,*® lo
cierto es que la evolucion del proceso de tramitacion parlamentaria del articulo
11.1 LVC pone de manifiesto el paso de una responsabilidad solidaria del orga-
nizador y detallista frente al consumidor a una responsabilidad mancomunada.

En tercer lugar, nétese como la consideracién de la responsabilidad manco-
munada del organizador y detallista es acorde con la regulacion general (arts.
1137 CC), la cual dispone que si las partes no han querido otra cosa, la respon-
sabilidad en los supuestos de relaciones obligatorias con una pluralidad de
deudores sera mancomunada.*! Ello no sélo constituye un argumento en pro a
interpretar el articulo 11.1 LVC en términos de responsabilidad mancomunada,
sino que ademas faculta a las partes del contrato de viaje a convenir una res-
ponsabilidad solidaria del organizador y detallista frente al consumidor, como
sucedera cuando conste que tal ha sido el querer de los interesados a partir de
una estipulacion expresa o por via interpretativa de los pactos contenidos en el
contrato.'*

Es por ello que deben considerarse acertadas algunas sentencias de Audien-
cias Provinciales dictadas con posterioridad a la regulacién del contrato de via-
je. Asi, la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 20 de enero de
1999, resuelve un recurso de apelacién que los consumidores de un viaje pre-
sentan contra una sentencia del Juzgado de Primera Instancia nUmero 1 de Ba-
racaldo, la cual desestima la demanda interpuesta por los ahora recurrentes

10 E| contraste entre el tratamiento del detallista con base en el esquema de la comisién
mercantil —en general, el esquema de la representacion— o bien al régimen de responsabilidad
solidaria admite algun matiz. A la vista de lo que se ha expuesto acerca de la préactica judicial
anterior a la regulacion del contrato de viaje, en no pocas ocasiones los tribunales declaran la
responsabilidad contractual del minorista por tratarse de un supuesto de representacion indi-
recta (art. 1717 CCy arts. 246 y 247 Ccom). Ademas, la referencia a la actuacion de los detallis-
tas "en circunstancias de mediadores puros" tampoco parece demasiado acertada.

Y1 El articulo 1137 del Cédigo civil dispone: "[1]a concurrencia de dos o mas acreedores o de
dos 0 mas deudores en una sola obligacion no implica que cada uno de aquellos tenga derecho
a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar integramente, las cosas objeto de la misma. Solo
habré lugar a esto cuando la obligacién expresamente lo determine, constituyéndose con el ca-
racter de solidaria". Sobre la presuncién de las deudas parciarias frente a las deudas solidarias,
CRISTOBAL MONTES, La estructura y los sujetos de la obligacién, cit., pag. 222.

2 En general, DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol.Il (Las rela-
ciones obligatorias), cit., pag. 198.

43 SAP de Vizcaya, de 20 de enero de 1999, Ponente: Sra. Maria Carmen Keller Echevarria,
AC 173.
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por apreciar excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario, al no haberse
demandado a la agencia de viajes mayorista "Politours, S.A.". Los consumido-
res recurrentes aducen que debe desestimarse dicha excepcion procesal y “es-
timarse en su lugar todos los pedimentos de la demanda, al amparo de lo esta-
blecido en el articulo 11 de la Ley de 6 de junio de 1995 [...] y en el articulo 27.2
de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios”. Ademas, los re-
currentes también alegan que "dirigieron sus quejas en todo momento a la
Agencia de Viajes (minorista) ya que desconocian quién era «Politours» (ma-
yorista) al no haberles facilitado «Viajes Ecuador» (minorista) el contrato co-
rrespondiente”. Frente a estas alegaciones, la Audiencia Provincial de Vizcaya
declara lo siguiente:

"[lJas alegaciones de la parte actora apelante, deben rechazarse considerandose
por la Sala, al igual que la juzgadora «a quow, que la apreciacion de la excepcion
de falta de litisconsorcio pasivo necesario, por parte de la sentencia recurrida, es

correcta y ajustada a Derecho".

"[e]llo es asi porque, en el caso que examinamos no cabe apreciar la solidaridad
pretendida por la parte actora |...] pues tal y como se infiere de la documentacion
[...] fue «Politours» quien confeccioné el folleto-oferta sobre el cual contrataron
su viaje los demandantes, sin intervencion alguna en la confeccion de este folleto
por parte de «Viajes Ecuadorm, que tampoco intervino en la operacion y ejecu-
cién del viaje contratado, que soélo fue intermediaria entre los viajeros y «Poli-
tours» y dicha circunstancia ha quedado asimismo corroborada por el resultado
de la prueba de confesion judicial, pues asi lo admitié don Ifigo C.B. [...] e indi-
rectamente don José Antonio C.O. (demandantes) al admitir que se les dijo que
en el aeropuerto les esperarfa una persona de «Politours» y que «Politours» in-
formé a «Viajes Ecuador, y ésta a su vez a los demandantes, de que el Hotel «St.
John's» era mas caro que el Hotel «Capti», pero que «Politours» no iba a cobrar la

diferencia [...]

"[...] sentado lo anterior, [...] no cabe entender que exista una responsabilidad so-
lidaria entre ambas (organizador y detallista), ya que segun el articulo 11 de la Ley
Reguladora de los Viajes Combinados, mayorista y minorista, «responderan fren-
te al consumidor, en funcién de las obligaciones que les correspondan por su

ambito respectivo de gestion del viaje combinadow, |[...] habiendo desarrollado la
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agencia mayorista sus funciones total y absolutamente diferenciadas de las lleva-

das a cabo por la agencia de viajes minorista".

En la misma linea, en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero
2 de Vic, de 9 de noviembre de 1999 (inédita), los dos consumidores contrata-
ron un viaje denominado "Viena Imperial” para los dias 27 de diciembre de
1996 a 1 de enero de 1997, con la primordial finalidad de asistir al clasico con-
cierto del dia 1 de enero de la orquestra filarmonica de Viena. A su retorno, los
consumidores interponen demanda contra las agencias organizadora y detallis-
ta en reclamacion de indemnizacion de los dafios sufridos por no disponer de
servicio de bafio en el hotel contratado, y por la sustitucion —sin informar en
momento alguno a los consumidores— de las entradas contratadas para el con-
cierto de afio nuevo, que eran de clase "A" (esto es, toda la platea, salvo las cua-
tro primeras filas), por dos entradas de clase "C", de una visibilidad y acustica
muy inferior. Frente a la pretension indemnizatoria, en esta ocasion el detallis-
ta demandado contesta la demanda solicitando su desestimacion, segun expre-
sa la sentencia, "por cuanto que siendo simple «agencia detallista» en esta ope-
racion, limitdndose a vender u ofrecer en venta un viaje combinado propuesto
por un organizador, su responsabilidad se enmarca s6lo en el ambito de ges-
tion propio de la agencia detallista, respecto del cual, como se deduce, no existe
ningun incumplimiento, habiendo puesto en contacto al cliente con la mayoris-
ta organizadora del viaje —que es quien ofrece el producto que luego el detallis-
ta se limita a vender a terceros— y habiendo realizado diligentemente todos los
actos a ésta encomendados”. En particular, el detallista alega que envio fax a la
mayorista con las condiciones del viaje (Hotel Astoria de Viena de cuatro estre-
llas, solicitud de dos entradas de clase "A", entre otras), recibid el contrato ya
firmado por la mayorista y envidé la documentacion pertinente. Asimismo, el
detallista también sefiala que, en el caso, la actividad de eleccion y entrega de
las entradas correspondié al ambito de gestion del hotel, por solicitud de la
agencia de viajes mayorista. Admitida la indemnizacion de dafios por la dife-
rencia de categoria de las entradas contratadas y entregadas, el Juzgado de
Primera Instancia namero 2 de Vic declara lo siguiente:

"[e]n el caso que nos ocupa, queda claro que, en el respectivo ambito de respon-
sabilidad entre organizador y detallista, forzosamente referido al respectivo ambi-
to de gestioén del viaje combinado, el detallista cumplié correcta y diligentemente
sus tareas contractuales, como lo reconoce el propio confesante [...]. Cabe con-
cluir que el programa folleto —doc 2 de la demanda—fue entregado con sufi-

ciente antelacion al actor, que conocié o pudo conocer su contenido y hacer
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cuantas observaciones tuviera por conveniente, y que el detallista tramité la con-
tratacion entre consumidor y organizador, sirviendo un producto que ofrece el
otganizador, en las condiciones que éste estipula.’* Por ello, no ha incurrido, en
su ambito de gestion, en infraccién contractual alguna y, siendo esto ab initio
evidente —y asi lo reconoce el actor al absolver la posicién 9*.— no existia razon
para accionar contra dicho detallista, por que se debe desestimar frente a éste la

demanda [...]".

En estos momentos conviene aplaudir el criterio tendente a establecer un
régimen de responsabilidad mancomunada entre aquellos sujetos. Ciertamen-
te, se ha sefialado que la nueva regulacién del contrato de viaje puede resultar
enormemente gravosa para el consumidor, toda vez que en no pocas ocasiones
a éste le sera muy dificil delimitar la responsabilidad del organizador o detallis-
ta segun el &mbito de gestidn del viaje que les corresponda a los efectos de in-
terponer una demanda de reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios
por incumplimiento del contrato."”® En este sentido, no sin cierta razén se ha
afirmado que dicha regulacion sera fuente de inseguridad juridica para un con-
sumidor que nunca va a estar seguro a priori de quien es el sujeto responsa-
ble.”® Y recientemente, el mencionado Informe sobre la transposicion de la
Directiva 90/314/CEE relativa a los viajes combinados, las vacaciones com-
binadas y los circuitos combinados a la legislacion nacional de Estados
miembros de la CE, elaborado por los servicios de la Comision de la Union Eu-
ropea, con fecha de 5 de noviembre de 1999, declara que una responsabilidad
distinta y separada para el organizador y el detallista "puede resultar insatis-
factoria en el caso de un consumidor que adquiera de un detallista de su pais
de origen un viaje combinado preparado por un organizador extranjero, que
incluso podria estar radicado fuera del EEE"; segun el informe, "[e]n este caso,

14 Notese, en este punto, que la misma sentencia declara probado que en el caso el organi-
zador entrego6 a los consumidores un bono en el que se indicaba al hotel que les sirviera las dos
entradas clase "A".

%5 yvéase TUR FAUNDEZ, El contrato de viaje combinado: notas sobre la ley 21/1995, de 6
de julio, de regulacion de los viajes combinados, cit., pags. 228-230, quien sin embargo consi-
dera que el articulo 11.1 LVC establece un sistema de responsabilidad mancomunada entre or-
ganizador y detallista.

148 En estos términos se expresa GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las
agencias de viajes, cit., pag. 169, quien considera que hubiera sido mucho mas acertado man-
tener el tenor literal del articulo 11.1 LVC tal y como estaba en el Proyecto inicial del Gobierno e
imponer la responsabilidad solidaria de organizador y detallista.

1“7 Documento SEC (1999) 1800. Accesible en http://europa.eu.int/comm/
dg24/policy/developments/pack_trav/pack _trav02_es.htm (fecha de consulta: 1.12.1999).
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el consumidor podria tener que dirigir sus reclamaciones a un organizador
demandado de fuera de su propio pais, con todas las desventajas que conlleva
un pleito transfronterizo™; y finalmente, los servicios de la Comision concluyen
gue "[e]sto seria contrario a los objetivos de la Directiva, es decir, procurar al
consumidor un contratante responsable del contrato al que pueda dirigirse fa-
cilmente (en contraste con la situacion anterior, que obligaba a dirigir las re-
clamaciones a un gran nimero de prestadores de servicios del pais de desti-
no)". No obstante, cabe entender que la regulacion del contrato de viaje quiere
evitar que el detallista deba responder por las actividades de organizacion o
ejecucion del viaje, las cuales en absoluto le pueden ser imputables de acuerdo
con las obligaciones que asume en el contrato; cosa que, por lo demas, podria
acarrear para el detallista un perjuicio excesivo para su situacion financiera,
generalmente mas delicada que en el caso del organizador. Tal propésito de la
Ley puede conseguirse incluso sin perjudicar los intereses del consumidor,
puesto que este ultimo puede reclamar indemnizacion de dafos y perjuicios
frente al organizador y el detallista simplemente indicando los hechos ocurri-
dos. Supuesto en que sera el juzgador quien, a partir de un respeto absoluto a
esos hechos, podra resolver la cuestion planteada, en virtud del aforismo iura
novit curia, de acuerdo con la responsabilidad mancomunada entre organiza-
dor y detallista prevista en el articulo 11.1 LVC. Quizéa en este punto lo mas cri-
ticable sea la falta de una delimitacion clara de las obligaciones correspondien-
tes a organizador y detallista frente al consumidor en virtud del contrato de
viaje. Como se vera a continuacion, ello puede restar efectividad a la responsa-
bilidad mancomunada establecida entre organizador y detallista frente al con-
sumidor, sobre todo si los 6rganos judiciales no hacen el esfuerzo de identificar
a cual de ellos corresponde la obligacion incumplida por su @mbito respectivo
de gestidn del viaje.

La Ley impone una responsabilidad solidaria exclusivamente entre organi-
zadores y entre detallistas. Si en un contrato de viaje concurren o bien varios
organizadores o bien varios detallistas, los mismos serén responsables frente al
consumidor con independencia de las relaciones que existan entre ellos, y sin
perjuicio de los derechos de repeticidon internos que existan entre los mismos
(art. 11.1 LVC: "[...] La responsabilidad sera solidaria cuando concurran con-
juntamente en el contrato diferentes organizadores y detallistas, cualquiera
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gue sea su clase y las relaciones que existan entre ellos");*® lo que debera
distinguirse en todo momento de la responsabilidad mancomunada existente
entre organizador y detallista frente al consumidor.

(if) Alcance de la mancomunidad

Habida cuenta de que, en su caso, el organizador y el detallista van a res-
ponder mancomunadamente frente al consumidor del viaje, es menester llevar
a cabo una delimitacién de las obligaciones correspondientes a cada uno de
ellos en virtud del contrato de viaje.

La regulacion del Cédigo civil nos servira de poco en este punto. Ya se ha in-
dicado que esta regulacién presume iuris tantum la existencia de una deuda
parciaria en los supuestos de pluralidad de deudores (arts. 1137 CC). Y a conti-
nuacién la misma regulacion también presume que la deuda parciaria estara
dividida en tantas partes iguales como sujetos haya, a menos que los interesa-
dos no hayan convenido algo diferente en orden a la distribucion del débito en-
tre ellos (art. 1138 CC: "[s]i del texto de las obligaciones a que se refiere el arti-
culo anterior no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumiran divididos
en tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, reputandose crédi-
tos 0 deudas distintos unos de otros™). Mas resulta muy poco verosimil mante-
ner esa presuncion para delimitar el alcance de la mancomunidad que, en su
caso, regira la responsabilidad del organizador y el detallista, si aquélla se pone
en relacion con la regulacion especifica del contrato de viaje.

En efecto, como se ha sefialado, el punto segundo del articulo 2 LVC define
al organizador de viajes combinados como "aquella persona fisica o juridica
gue organice de forma no ocasional viajes combinados y los venda u ofrezca en
venta, directamente o por medio de un detallista"; mientras que el punto terce-
ro del mismo precepto sefiala que el detallista sera "la persona fisica o juridica
gue venda u ofrezca en venta el viaje combinado propuesto por el organizador®.
De estas disposiciones resulta que el organizador y detallista habran convenido
la asuncion de un ambito de gestion del viaje de un alcance distinto, con lo que
decaerd la presuncién iuris tantum favorable a distribuir el débito entre ellos a

%8 para GOMEZ CALLE, El contrato de viaje combinado, cit., pag. 224, tal seria el caso si
un organizador de viajes extranjero encomienda su representacion en Espafia a un organizador
nacional, que ofrece directamente al publico los viajes combinados por aquél (cfr. letra a) del
art. 7 RDAAV).
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partes iguales. Ademas, del sentido literal del articulo 11.1 LVC también se de-
duce que las obligaciones asumidas por el organizador y detallista frente al
consumidor van a ser distintas ("[I]Jos organizadores y detallistas responderan
frente al consumidor, en funcién de las obligaciones que les correspondan por
su ambito respectivo de gestion del viaje, del correcto cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato™) (la cursiva es nuestra).'*

En cambio, la regulacién del contrato de viaje si que contribuye a delimitar
el alcance de la responsabilidad mancomunada, puesto que implicitamente
concreta cuales son las obligaciones por cuyo incumplimiento responden, res-
pectivamente, el organizador y el detallista. A pesar de la clausula general de
responsabilidad contractual del organizador y detallista prevista en el apartado
primero del articulo 11 LVC ("[lJos organizadores y detallistas responderan
frente al consumidor, en funcién de las obligaciones que les correspondan por
su ambito respectivo de gestion del viaje, del correcto cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato™) (la cursiva es nuestra), esa regulacion
atribuye distintas obligaciones al organizador y el detallista atendiendo a las
actividades de organizacion y comercializacion de viajes combinados que les
corresponden (p.ej. arts. 3,4y 6 LVC).

Con todo, se hace necesario acudir a la doctrina espafola y de otros paises
para identificar las distintas obligaciones correspondientes al ambito de ges-
tion del viaje del organizador y el detallista y por cuyo incumplimiento van a
responder cada uno de ellos frente al consumidor.

A) El organizador del viaje puede resultar responsable contractual frente al
consumidor del viaje por los dafios y perjuicios que sean consecuencia del in-
cumplimiento de alguna de las siguientes obligaciones:

S El articulo 14.1 del Decreto legislativo 111/1995, de 17 de marzo, recante attuazione della
direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze e i circuiti "tutto compreso" estable-
ce que el organizador y detallista responden contractualmente frente al consumidor seguin su
respectiva responsabilidad ("secondo le rispettive responsabilita”). La doctrina ha sefialado
que de ese modo se afirma que las obligaciones asumidas por el organizador y detallista frente
al consumidor son sustancialmente distintas. Vide BOTTI, "Il contratto di intermediazione di
viaggio alla luce del recente Decreto Legislativo di attuazione della Direttiva 90/314/CEE", cit.,
pags. 627-639.
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1) Obligacién de programacién del viaje. El organizador programa el viaje y
combina los distintos servicios que lo componen con caracter previo a su ofre-
cimiento a la venta al consumidor. Un error en la programacion del viaje puede
dar lugar a un incumplimiento del contrato de viaje (p.ej. programacién de vi-
sita a un museo durante una jornada en que esta cerrado; reserva de un aloja-
miento de categoria inferior a la solicitada por el consumidor). Un supuesto ti-
pico de incumplimiento de la obligacion de programacion del viaje tendréa lugar
cuando exista una mala coordinacién entre los distintos servicios que compo-
nen el viaje (p.ej. la llegada al hotel se produce en un momento en que el hotel
esta cerrado).” En todos esos casos el consumidor Gnicamente podra exigir al
organizador indemnizacién de dafos por incumplimiento del contrato de viaje.

También la LVC parece atribuir implicitamente la obligaciéon de programa-
cion del viaje al organizador puesto que, segun la misma, es Unicamente el or-
ganizador quien, en su caso, introduce una modificacion significativa en un
elemento esencial del contrato, o quien cancela el viaje (arts. 8.1y 9.1 LVC). Sin
embargo, el legislador espafiol resulta contradictorio cuando, en ocasion de la
transposicion del parrafo segundo del articulo 4.6 Directiva 90/314/CEE,"" es-
tablece la responsabilidad no solamente del organizador sino también el deta-
llista por los dafios y perjuicios que sean consecuencia de estas vicisitudes (art.
9.2 LVC).™ Con todo, en ese punto parece que se impone llevar a cabo una in-
terpretacion correctora del ultimo precepto. Partiendo de la regla general de
responsabilidad contractual del organizador y detallista prevista por el articulo
11.1 LVC, puede considerarse que Unicamente el primero sera responsable, en
su caso, frente al consumidor, toda vez que las actividades de modificacion del
contrato y cancelacion mantienen una estrecha relacion con la obligacion de
programacion y la misma solamente corresponde al organizador por su ambito

150 v/¢ase MARTINEZ ESPIN, El contrato de viaje combinado (Antecedentes, Derecho com-
parado, estudio normativo y jurisprudencial), cit., pag. 203. El autor se refiere al caso en que
el tiempo para el cambio del tren al avién es tan corto que un minimo retraso impide llegar a
tiempo.

131 geguin el parrafo segundo del articulo 4.6 Directiva 90/314/CEE, el consumidor "tendra
derecho, si procede, a una indemnizacion por incumplimiento del contrato, que le pagarén o
bien el organizador, o bien el detallista, segun lo que derermine la legislacién del Estado
miembro correspondiente [...]".

52 \Vide DE LA HAZA DIAZ, El contrato de viaje combinado (La responsabilidad de las
agencias de viajes), cit., pags. 198-201.
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de gestion del viaje.”® Si se acepta esa interpretacién, en estos casos el consu-
midor Unicamente podra dirigir su accion de reclamacion de indemnizacién de
dafos y perjuicios sufridos contra éste (cfr. art. 21 del Decreto 168/1994 de la
Generalitat de Catalunya, de 30 de mayo, de reglamentacio de les agencies de
viatges).™

Por lo demas, en estrecha relacion con la obligacién de programacion del
viaje, el organizador también debe poner inmediatamente en conocimiento del
consumidor toda modificacion significativa de algin elemento esencial del con-
trato a la que aquél se vea obligado antes de la salida (art. 8.1 LVC). Los dafios
y perjuicios ocasionados al consumidor por el incumplimiento de esa obliga-
cion deberan ser indemnizados por el organizador, a menos que, como se indi-
cara en este apartado, los mismos sean consecuencia del incumplimiento de la
obligacion del detallista de facilitar informacién del organizador al consumi-
dor.

2) Obligaciones de facilitar el programa de viaje, formalizar el contrato y fa-
cilitar informacion sobre el viaje contratado al consumidor. El organizador
asume la obligacién de poner a disposicion de los consumidores un programa o
folleto informativo que contenga, por escrito, la correspondiente oferta sobre el
viaje combinado e incluya una informacién clara y precisa sobre las distintas
cuestiones previstas por la Ley (p.ej. nUmero de comidas que se vayan a servir)
(art. 3.1 LVC); el organizador también debera formalizar el contrato de viaje en
los términos previstos legalmente (art. 4 LVC); ** ademas, el organizador

3 La mayoria de transposiciones del parrafo segundo del articulo 4.6 Directiva

90/314/CEE no se pronuncian especificamente acerca de cual es el sujeto responsable frente al
consumidor en los supuestos de modificacién del contrato o cancelacidn del viaje (p.ej. Section
13 (2)(c) The Package Travel, Package Holidays and Package Tour Regulations 1992 inglesa;
art. 28 del Decreto-ley 209/97, de 23 de agosto, que regula o acceso e o exercicio da activida-
des das agéncias de viagens e turismo portugués; art. 13.2 del Decreto legislativo 111/1995, de
17 de marzo, recante attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le vacan-
ze e i circuiti "tutto compreso" italiano). En esos paises también seran aplicables sus reglas ge-
nerales respectivas de responsabilidad contractual del organizador y detallista.

134 Eso mismo prevé el apartado tercero del articulo 21 del Decreto 168/1994 de la Generali-
tat de Catalunya, de 30 de mayo, de reglamentacio de les agéencies de viatges, que en los su-
puestos de modificacion del contrato o cancelacion del viaje Gnicamente atribuye la obligacion
de indemnizar a la agencia organizadora.

135 Seguin el apartado primero del articulo 4 LVC, el contrato debera formularse por escrito y
sus clausulas deberan tener el contenido previsto en el mismo apartado (p.ej. nUmero minimo
de personas exigido, en su caso, para la realizacion del viaje). ElI consumidor debera ser infor-
mado del contenido de las clausulas con anticipacién a la celebracion del contrato, y recibir
una copia del contrato una vez formalizado (art. 4.2 LVC).
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también debera facilitar al consumidor con quien haya contratado, la informa-
cion prevista legalmente (p.ej. informacion sobre la suscripcién de un contrato
de asistencia que cubra los gastos de repatriacion o traslado al lugar de origen),
por escrito o en cualquier otra forma en que quede constancia y con el tiempo
necesario antes del inicio del viaje (art. 6 LVC).

Esas obligaciones corresponden al organizador por su &mbito de gestion del
viaje combinado (cfr. art. 11.1 LVC), tanto si €l mismo vende directamente el
viaje al consumidor como si el viaje es vendido por parte del detallista. En rea-
lidad, la regulacion parece atribuir tales obligaciones a quien venda el viaje, sea
el organizador o el detallista, sin distinguir entre ambos supuestos: la Ley sefia-
la que el organizador o, en su caso, el detallista, deberan cumplir con la obliga-
cion de poner a disposicién del consumidor el programa de viaje (art. 3 LVC),
formalizar el contrato de viaje (art. 4 LVC) e informar al consumidor sobre el
viaje combinado (art. 6 LVC) frente al consumidor del viaje. Sin embargo, cabe
entender que el organizador no se exime de estas obligaciones cuando sea el
detallista quién venda el viaje; ello sin perjuicio de que, en este ultimo caso, ta-
les obligaciones también correspondan al detallista por su &mbito de gestion
del viaje.

Por ello, el organizador sera responsable, en su caso, por el incumplimiento
de las obligaciones de facilitar el programa de viaje, formalizar el contrato y fa-
cilitar informacién sobre el viaje contratado. En consecuencia, éste deberd in-
demnizar los dafios que sean consecuencia directa de la confianza que la falta
de informacion o informacion falsa o engafiosa haya suscitado al consumidor
(p.ej. el organizador ofrece en el programa un guia de habla hispana y luego no
se presta este servicio).™ Responsabilidad que no cesara por el simple hecho
de que el viaje combinado sea vendido por el detallista; a menos que, como se
sefialara en este este apartado, sea este ultimo quien haya incumplido dichas
obligaciones asumidas frente al consumidor (p.ej. el detallista hace unas indi-
caciones sobre el viaje al consumidor que no se corresponden con el programa

1% Vide SAP de Badajoz, de 6 de septiembre de 1995, Seccién 1.2, Ponente: Sr. Francisco
Rubio Sanchez, AC 1727. El organizador va a responder tanto por la correccion e integridad de
la informacién contenida en el programa como de la informacion dada por el propio organiza-
dor con respecto a ese programa. Vide Section 11 (3) de la Package Holidays and Travel Trade
Act 1995, de 17 de julio, num. 17), irlandesa. ).
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de viaje y no cuentan con el consentimiento del organizador). En caso contra-
rio, la exclusiva imputacion del incumplimiento de estas obligaciones al deta-
llista podria significar la atribucion al mismo de una responsabilidad que exce-
deria aquellas obligaciones que le corresponden por su ambito de gestion del
viaje.

3) Obligacion de ejecucion de los servicios del viaje. El organizador respon-
de por los dafios sufridos por el consumidor como consecuencia de la no ejecu-
cidn o ejecucion deficiente de los servicios del viaje (p.ej. retraso en el trans-
porte aéreo; sobrecontratacion en el transporte o alojamiento; accidente del
medio de transporte; sustraccion del equipaje en el alojamiento). Ello podra
tener lugar tanto en el supuesto en que el organizador ejecute directamente los
servicios del viaje, como en el caso, no poco frecuente, en que utilice prestado-
res de servicios en calidad de auxiliares en el cumplimiento del contrato de via-
je (vgr. transportista, hotelero, entre otros) (infra § 1. 2.2 C)).*" Por ello se afir-
ma que la seleccion, contratacion y seguimiento de los prestadores de los servi-
cios incluidos en el contrato corresponde al organizador por su @mbito de ges-
tion del viaje.”®

Asi se comprende el articulo 10 LVC, que establece que el consumidor podra
dirigirse Unicamente contra el organizador en la reclamacién de indemnizacion
de los dafios y perjuicios que sean consecuencia de la prestacion o prestacion
deficiente de los servicios del viaje cuando "después de la salida del viaje, el or-
ganizador no suministre o compruebe que no puede suministrar una parte im-
portante de los servicios previstos en el contrato”. Sin duda, en este caso el or-
ganizador habra incumplido la obligacion de ejecucion de los servicios del viaje
que le corresponde por su ambito de gestion del mismo (cfr. art. 11.1 LVC).**

B) Por su lado, el detallista que interviene en la venta del viaje puede resul-
tar responsable contractual frente al consumidor por el incumplimiento de al-

7 La SAP de Alicante, de 4 de mayo de 1999, Seccién 52., Ponente: Sr. Jiménez Morago,
Actualidad Civil, 1999, @ 914, constituye un buen ejemplo de la falta de rigor en la distribucion
de responsabilidad contractual entre organizador y detallista.

158 Asi, GOMEZ CALLE, El contrato de viaje combinado, cit., pag. 223.
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guna de las siguientes obligaciones que le corresponden por su @mbito de ges-
tion del viaje:

1) Obligaciones de facilitar el programa de viaje, formalizar el contrato y fa-
cilitar informacién sobre el viaje contratado al consumidor. En el caso de que
sea el detallista quién venda el viaje combinado, él mismo debera poner a dis-
posicion del consumidor un programa de viaje en los términos y con el conte-
nido sefalado por la Ley (p.ej. precio del viaje combinado y precio estimado de
las excursiones facultativas) (art. 3.1 LVC). Como se ha sefialado, en este punto
la Ley parece atribuir esa obligacidén a quien venda el viaje, sea el organizador o
el detallista. La misma no tiene en cuenta que en la mayoria de ocasiones quien
redacte el programa de viaje (organizador) no coincidira con la persona que lo
facilite al consumidor (detallista); circunstancia que va a dificultar la tarea del
consumidor de averiguar dentro de qué dmbito de gestion se incluye la obliga-
cion incumplida a los efectos de dirigir su accién de responsabilidad contrac-
tual frente a uno de ellos.*®

En el Derecho aleman existe una regulacién reglamentaria (Verordnung
vom 14.11.1994 Uber die Informationsplichten von Reiseveranstalrern)™ que
se refiere a la obligacion del organizador de facilitar el programa de viaje al
consumidor.* Mas la doctrina considera que la agencia de viajes (Reisebiiro)
vendedora del viaje actia como auxiliar del organizador en el cumplimiento de
las obligaciones de informacion de éste (§ 278 BGB). De ese modo, es el orga-
nizador quien generalmente responde por los dafios sufridos por el consumi-
dor que sean consecuencia de la falta de correccién o integridad del programa
de viaje que el organizador o agencia de viajes le hayan facilitado. La agencia
de viajes unicamente responde cuando hace declaraciones al consumidor que
contradicen el contenido del programa de viaje redactado por el organizador

%9 Cfr. MARTINELLI, Die Haftung bei Pauschalreisen im schweizerischen, franzésischen
und deutschen Recht, cit., pags. 68-78.

160 a regulacion del contrato de viaje no excluye la posibilidad de que sea el detallista quien
redacte el folleto informativo a ofrecer al consumidor (cfr. art. 3 LVC), si bien cabe considerar
que se tratara de un supuesto mas bien excepcional. En este sentido, DE LA HAZA DIAZ, El
contrato de viaje combinado (La responsabilidad de las agencias de viajes), cit., pag. 202, se-
fiala que el detallista sera responsable "de la inclusion de clausulas abusivas en los supuestos
extrafios en que el documento contractual no lo haya predispuesto el organizador del viaje".

161 BGBI I, pag. 3436; el § 651 a Abs.5 BGB autoriza al Ministerio de Justicia a regular las
obligaciones de informacion del organizador en proteccion de los intereses del consumidor.

162 para su comentario, puede consultarse, por todos, TONNER, en Harm Peter WESTER-
MANN (Hrsg.), MUNCHENER KOMMENTAR ZUM BURGERLICHEN GESETZBUCH, Bd.4,
cit.,, Vor 8 1 InfVO - § 5 InfVO, pags. 1465-1484.
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sin el consentimiento de éste, o en el caso de que la agencia exceda con su ac-
tuacién el poder de representacién otorgado por el organizador; supuestos en
gue se considera que la agencia de viajes no actua en el cumplimiento de las
obligaciones del organizador ("in Erfiullung der Verbindlichkeiten™).'*

La regulacion espafiola del contrato de viaje difiere sustancialmente de la
alemana, sobre todo por el modo en que ambas establecen la relacion juridica
entre, por un lado, el organizador y el detallista y, por el otro, el detallista y el
consumidor. De la regulacion espafiola no se infiere que el detallista actue co-
mo auxiliar o representante del organizador en la venta del viaje combinado. Si
atendemos a la Ley, tanto el organizador como el detallista van a asumir, en su
caso, obligaciones frente al consumidor en virtud del contrato de viaje. Por
ello, el planteamiento para determinar quién va a ser el sujeto responsable por
el incumplimiento de la obligacion de poner a disposicion del consumidor el
programa de viaje debera ser sustancialmente distinto.

Aqui cabe traer a colacion la Section 11 (2) de la Package Holidays and Tra-
vel Trade Act 1995, de 17 de julio, num. 17), irlandesa, que permite al detallista
(retailer) exonerarse de responsabilidad cuando no conoce ni tiene motivo pa-
ra sospechar que el programa de viaje predispuesto por el organizador (orga-
niser) contiene informacion falsa o engafnosa. La doctrina sefiala que tal exone-
racién procedera cuando sea Unicamente el organizador quien ostente un con-
trol absoluto sobre la informaciéon contenida en el programa de viaje.*® De este
modo, este Derecho distribuye la responsabilidad del organizador y detallista
frente al consumidor, los cuales aparecen como su contraparte en el contrato
de viaje.

Una solucion similar puede sostenerse para el ordenamiento espariol. El de-
tallista va a responder, en su caso, frente al consumidor, si es él quien no pone
el programa de viaje a disposicion del consumidor o redacta un programa de
viaje que incluye informacién falsa o engafiosa. En ese caso es el mismo deta-
llista quien incumple su obligacion de facilitar dicho programa al consumidor.
Mas aun cuando ésta obligacidn corresponda al detallista por su ambito de

183 Vide Otto TEMPEL, Informationspflichten bei Pauschalreisen, NJW 25 (1996), 1625-
1636, pags. 1633-1635; NIES, Die Beratungsplichten des Reisebliros, cit., pag. 215.

184 Vide Jonathan BUTTIMORE, Holiday Law in Ireland, Dublin, Blackhall Publishing,
1999, péags. 41-43, quien hace referencia a la intencion del legislador expresada por el Ministro
de Estado Deputy Brennan en la redaccién de esta disposicion.
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gestion del viaje (cfr. art. 11.1 LVC), no se puede declarar su responsabilidad
por cualquier informacion falsa o engafiosa que aparezca en el programa de
viaje del organizador.'® Ese tipo de informacion puede tener su origen en el in-
cumplimiento de la obligacion de facilitar el programa que sigue asumiendo el
organizador a pesar de ser el detallista quien venda el viaje. Caso en que cabe
entender que el detallista no serd responsable contractual, no porque el in-
cumplimiento de la obligacién de poner a disposicion del consumidor el pro-
grama de viaje se deba a un acontecimiento inimputable (vgr. imprevisible e
insuperable ex letra d) art. 11.2 LVC) para el detallista, sino porque la obliga-
cion incumplida Unicamente va a corresponder al organizador por su ambito
de gestion del viaje. Por ello, la exclusién de responsabilidad del detallista en
ese caso tendra lugar sin perjuicio de la eventual responsabilidad contractual
gue deba asumir el organizador frente al consumidor del viaje.

Por lo demas, en la contratacion del viaje combinado el detallista suele en-
tregar al consumidor unos bonos de hotel y de traslados del hotel al aeropuerto
y viceversa (transfers), o unos bonos de servicios a especificar en el mismo do-
cumento, segun cuales sean los servicios que incluya el viaje. El organizador
emite tres copias de tales bonos, una para el detallista, otra para el prestador
del servicio y otra para el consumidor. En ocasiones solo se trata de bonos ficti-
cios que el consumidor canjeara por bonos auténticos en el aeropuerto, donde
el organizador tenga representacion; o, en otro caso (p.ej. si el viaje combinado
no incluye transporte aéreo), son los prestadores de los distintos servicios
quienes libran los bonos auténticos al consumidor. El caso es que cuando es el
detallista quien entrega los bonos de los servicios del viaje combinado al con-
sumidor (vgr. billete de avidn, entrada a un espectaculo, entrada a un museo)
esté llevando a cabo una practica contractual que parece tener su origen en la
normativa administrativa reguladora de la actividad de las agencias de viajes.
Conforme al articulo 27.2 OMAAYV, en el momento de la perfeccidon del contra-
to, la agencia de viajes "entregara al usuario o consumidor los titulos o bonos
de transportes, bonos de alojamiento en su caso, y demas documentos

185 En cambio, DE LA HAZA DIAZ, El contrato de viaje combinado (La responsabilidad de
las agencias de viajes), cit., pag. 199, entiende que la responsabilidad por incumplimiento de
la obligacion de informacién ex articulo 3 LVC corresponde a la empresa que se relaciona con
el consumidor, con independencia de quién haya sido la empresa que ha redactado el folleto
informativo; aunque, a continuacién, la autora se muestra partidaria de hacer una "interpreta-
cion correctora” de la regulacion, hasta el punto de entender que puede regir una responsabili-
dad solidaria entre organizador y detallista.
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necesarios para la realizaciéon completa de los servicios incluidos en el paquete
turistico".

No obstante, la regulacién de Derecho privado del contrato de viaje combi-
nado no obliga al organizador, prestador, ni detallista a entregar bonos o titu-
los de los distintos servicios del viaje al consumidor (cfr. arts. 3, 4y 6 LVC). Por
ese motivo, no puede declararse la responsabilidad contractual del organizador
—directamente o por medio de los prestadores— o detallista por no entregar al
consumidor los bonos o titulos de los servicios. Ello no constituye una obliga-
cidn que corresponda a aquellos por su ambito de gestion del viaje combinado,
ni puede tenerse en cuenta a la hora de distribuir la responsabilidad contrac-
tual del organizador y detallista frente al consumidor.® De hecho, la forma 'y
contenido del contrato de viaje combinado prescritos por la Ley pueden consti-
tuir garantias suficientes para el consumidor en cuanto al alcance de los servi-
cios a realizar por parte del organizador. Con todo, se comprende que las agen-
cias de viajes mayoristas y minoristas sigan haciendo uso de los bonos o titulos
de los servicios, toda vez que en caso contrario podran incurrir en responsabi-
lidad administrativa (art. 8 RDAAV); ademas, los bonos o titulos de los servi-
cios pueden ser de gran utilidad para el prestador de los servicios, como prueba
de la utilizacion del servicio por parte del consumidor —el consumidor es quien
debe entregar la copia del bono o titulo del servicio al prestador—, a los efectos
de cobrar su derecho de crédito frente al organizador; o, simplemente, la copia
del bono o titulo del servicio recibida por el prestador podra servirle para opo-
nerse al derecho de los organizadores y detallistas a actuar contra el mismo
(cfr.art. 11.1 LVC).

Conforme a la regulacién, también seréa el detallista quien, en su caso, deba
formalizar el contrato en los terminos legales, esto es, por escrito y con el con-
tenido previsto por la Ley (p.ej. modalidades de pago del precio y, en su caso,
calendario y condiciones de financiacion) (art. 4.1 LVC); asi como quien deba
facilitar al consumidor con quien haya contratado, por escrito o en cualquier
otra forma en que quede constancia y con el tiempo necesario antes del inicio

1% No parece entenderlo asi el detallista en la mencionada sentencia del Juzgado de Primera
Instancia ndmero 2 de Vic, de 9 de noviembre de 1999 (inédita), cuando pretende exonerarse
de responsabilidad contractual frente a los consumidores demandantes por no haber interve-
nido en la eleccion y entrega de las entradas para asistir al clasico concierto del dia 1 de enero
de la orquesta filarmonica de Viena—en el caso, ha sido el hotelero quien ha entregado las en-
tradas a instancia del organizador del viaje.
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del viaje, la informacion prevista legalmente (p.ej. horarios y lugares de las es-
calas y los enlaces) (art. 6 LVC).* Como se ha sefialado, en un principio la re-
gulacion espanola del contrato de viaje parece imponer al detallista esas obli-
gaciones correspondientes al organizador cuando el primero vende directa-
mente el viaje al consumidor;*® aunque mas bien cabe entender que en el caso
en que el detallista intervenga en la venta del viaje combinado, tales obligacio-
nes formaran parte del &mbito de gestion tanto del organizador como del deta-
lista.

Los términos en que la Directiva 90/314/CEE atribuye las obligaciones de
formalizar el contrato y facilitar informacion sobre el viaje contratado al con-
sumidor son motivo, una vez mas, de disparidades entre las distintas transpo-
siciones. En este punto, la norma comunitaria no ofrece una regulacion sufi-
cientemente precisa, al permitir que la descripcion del viaje sea comunicada
por el organizador o el detallista al consumidor (art.3), y obligar al organizador
y/0 detallista (sic) a facilitar a este ultimo informacion en materia de pasapor-
tes y visados, formalidades sanitarias, y sobre el viaje contratado (art. 4.1). Ello
ha dado lugar a que en algunos Estados miembros tales obligaciones sean atri-
buidas en exclusiva al organizador del viaje, cuya regulacion se desarrolla por
via reglamentaria;*® a que haya alguna regulacion que obligue a la otra parte
del contrato, esto es, al organizador o detallista, o0 a ambos, segun el caso, a
formalizar el contrato de viaje y a facilitar la informacién al consumidor, sin
mayores especificaciones;* y a que otra regulacion obligue al organizador o el
detallista a informar al consumidor en materia de pasaportes y formalidades
sanitarias, con anterioridad a la conclusion del contrato, y a ambos a facilitar la

187 Cfr. GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agencias de viajes, cit.,
pags. 163-169.

168 | o mismo puede deducirse de la regulacién suiza del contrato de viaje, la cual también
obliga al organizador o al detallista a facilitar cierta informacién consumidor antes de la con-
clusidn del contrato (art. 4 PaRG) y antes del inicio del viaje (art. 5 PaRG).

169 Este es el caso de Alemania (§ 651 a Abs.5 BGB; y Verordnung vom 14.11.1994 uiber die
Informationsplichten von Reiseveranstaltern) y Holanda (arts. 501 y 502 BW; y K.B. vom
15.1.1993, Stbh. 43).

170 Asi, las Regulations 7 y 8 de la The Package Travel, Package Holidays and Package
Tours Regulations inglesa, de 22 de diciembre de 1992, que obliga a la otra parte del contrato
("the other party to the contract") a facilitar informacién al consumidor (cfr. Regulation 2). Pa-
ra el comentario a esas disposiciones, David GRANT/Stephen MASON, Holiday Law, London,
2nd, ed., Sweet & Maxwell, 1998, pags. 348-354, quienes consideran que usualmente esas obli-
gaciones van a corresponder al organizador del viaje (tour operator), aunque no excluyen la
posibilidad de que el obligado por las mismas sea el detallista (travel agent).
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informacion relativa al viaje contratado con anterioridad a su inicio.* E inclu-
so la indefinicion de la Directiva 90/314/CEE ha dado lugar a que exista algun
ordenamiento que Unicamente atribuya las obligaciones de informacién al
"vendedor del viaje".'"

Aun asi, volviendo al Derecho espafiol, cabe entender que cuando el detallis-
ta venda directamente el viaje al consumidor, las obligaciones de formalizar el
contrato y facilitar informacion sobre el viaje contratado van a corresponder
tanto al organizador como al detallista, por su ambito respectivo de gestion del
viaje. Seréa el organizador quien, en su caso, deba responder si, por ejemplo, el
mismo no incluye en el contrato el nUmero minimo de personas exigido, en su
caso, para la realizacién del viaje (letra f) del art. 4.1 LVC); mientras que res-
pondera el detallista, si concurren los presupuestos necesarios, cuando sea éste
quien omita la informacion relativa a los horarios y lugares de las escalas y los
enlaces del transporte contratado (letra a) del art. 6 LVC).'"

En el Derecho aleman se ha hecho algun esfuerzo doctrinal para distribuir la
responsabilidad entre organizador y detallista por los dafios sufridos por el
consumidor atendiendo al contenido de la informacién facilitada. En este sen-
tido, se ha afirmado que generalmente solo respondera el organizador frente al
consumidor por la falta de informacion o informacion falsa o engafiosa relativa
a cuestiones tales como peligros especiales que puedan afectar al viaje, nUmero
minimo de participantes en el mismo, incumplimiento del contrato de viaje, 0
envio de la confirmacién del viaje. Se parte de la base de que esas cuestiones
Gnicamente pertenecen al &mbito de gestion del organizador (p.ej. el organiza-
dor seré quién decida si se realiza el viaje habida cuenta del nUmero de partici-
pantes); ello sin perjuicio, en su caso, de la obligacion del detallista de

71 véase el articulo 8 del Decreto legislativo 111/1995, de 17 de marzo, recante attuazione
della direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze e i circuiti "tutto compreso”.

172 Asi, los articulos 96 a 98 del Decreto 490/1994, de 15 de junio, pris en application de
I'article 31 de la loi n® 92-645 du 13 juillet 1992 fixant les conditions d'exercice des activités re-
latives a I'organisation et & la vente de voyages ou de séjours francés.

13 En términos parecidos, la regulacion irlandesa sefiala que las obligaciones del organiza-
dor de formalizar el contrato y facilitar informacion sobre el viaje contratado tendran lugar
tanto si es él mismo quien vende directamente el viaje al consumidor, como si el viaje es vendi-
do por el detallista. Esa regulacion prescribe que el organizador va a responder por el incum-
plimiento de esas obligaciones, a menos que se compruebe que éste se debe a una omision del
detallista en la transmision del contrato o informacién al consumidor (Sections 12-15 de la
Package Holidays and Travel Trade Act 1995, de 17 de julio, num. 17).
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transmitir esta informacion ; e incluso de la obligacion de éste, en algunos ca-
sos, de instar al organizador a facilitar tal informacion ante la pasividad del
mismo (p.ej. realizacioén o no del viaje en funcién del nUmero de participantes;
dar curso a la confirmacion del viaje). Segun esta opiniédn, tales supuestos con-
trastarian con aquellos otros en que organizador y detallista responderian soli-
dariamente frente al consumidor por el incumplimiento de las obligaciones de
informacidn, siempre a partir del contenido de esta ultima. Ello tendria lugar
por confiar el consumidor en la informacion facilitada por el detallista. Se tra-
taria de instrucciones erréneas en materia de pasaportes y visados, formalida-
des necesarias para el viaje y la estancia, divisas, seguros del viaje, peligros ge-
nerales del lugar de destino realizadas por el detallista; asi como de la no co-
municacion al organizador de las peticiones especiales realizadas por el con-
sumidor al detallista; o de la no informacion del detallista al consumidor acer-
ca de las probabilidades de perjuicio del viaje como consecuencia de un aconte-
cimiento de fuerza mayor (cfr. § 651 j BGB); o, finalmente, de la omision del
detallista en la transmision de documentos y declaraciones realizadas por el
organizador al consumidor.*™

La regulacién espafiola del contrato de viaje no distingue segun cuél sea el
contenido de la informacion facilitada al consumidor en orden a atribuir las
obligaciones de facilitar el programa de viaje, formalizar el contrato y facilitar
informacion sobre el viaje contratado a organizador o detallista por su @mbito
respectivo de gestion del viaje. En este ordenamiento ambos asumen esas obli-
gaciones, simplemente, por intervenir en la contrataciéon del viaje frente al con-
sumidor. Aun asi, la distribucion de responsabilidad mancomunada entre or-
ganizador y detallista frente al consumidor por el incumplimiento de tales obli-
gaciones puede realizarse segun la confianza que el tipo de informacion facili-
tada pueda suscitar en el consumidor del viaje.

2) Obligacion de facilitar informacién del organizador al consumidor. El
detallista tiene la obligacion de dar traslado de toda informacion procedente
del organizador que pueda resultar de interés para el consumidor en orden a la
realizacion del viaje.'”® Aun tratandose de una obligacién no expresada en la

1" yéase TEMPEL, Informationspflichten bei Pauschalreisen, cit., pags. 1634-1636.

5 En este sentido, GOMEZ CALLE, El contrato de viaje combinado, cit., pag. 223, hace no-
tar que al detallista que vende directamente el viaje al consumidor le corresponde la obligacién
de facilitar el correcto desenvolvimiento de la relacion entre el organizador y el consumidor por
su &mbito de gestion del viaje.
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regulacion, cabe entender que, en su caso, la misma también va a corresponder
al detallista por su ambito de gestion del viaje. Esta obligacién resultara de las
peculiaridades que presenta el proceso de contratacion de viajes combinados.
Por ejemplo, el detallista tendra la obligacién de informar al consumidor sobre
la denegacién de la oferta del viaje que le haya comunicado el organizador,* o
la aceptacion por parte del organizador de los deseos especiales expresados por
el consumidor en torno al viaje."” En particular, cabe entender que la obliga-
cion de poner inmediatamente en conocimiento del consumidor toda modifica-
cion significativa de algun elemento esencial del contrato a la que el organiza-
dor se vea obligado antes de la salida (art. 8.1 LVC) no solamente correspondra
a éste sino también al detallista cuando este Ultimo sea quien venda el viaje.
Por ello, la omisién de informacion o informacién errénea sobre una modifica-
cion en el horario de salida del avidn contratado'” o en las visitas programadas
sobrevenida con posterioridad a la publicacién del folleto informativo del via-
je'” imputable al detallista facultara al consumidor a interponer accion de re-
clamacion de dafios y perjuicios frente al mismo.

Aun asi, en ocasiones puede que sean los prestadores de los servicios quie-
nes proporcionen una informacién equivocada al consumidor (p.ej. en el folle-
to facilitado por el hotelero figura que el hotel tiene piscina y luego se constata
la falsedad de la informacién). Entonces sera necesario determinar hasta queé
punto el organizador no ha optado por hacer llegar tal informacion al consu-
midor por medio de los prestadores de los servicios que el mismo utiliza en el
cumplimiento del contrato (vgr. transportista, guia turistico, entre otros), en
cuyo caso le sera imputable la responsabilidad por la falta de informacién, o
por la informaciéon falsa o engafiosa facilitada al consumidor; o bien si, en
cambio, el organizador ha utilizado los prestadores solamente para el cumpli-

178 para el Derecho aleman, TEMPEL, Informationspflichten bei Pauschalreisen, cit., pags.
1635, quien afiade que en ese caso el contrato de viaje no tendra lugar por no tener el detallista
poder suficiente para concluirlo.

7 Cfr. § 3 Abs.2 de la Verordnung vom 14.11.1994 {iber die Informationsplichten von Rei-
severanstaltern alemana.

18 En el Derecho inglés se afirma que cuando el detallista debe informar al consumidor so-
bre un cambio en el programa de viaje —después de la conclusion del contrato de viaje— actia
por cuenta del organizador; por este motivo, en ese ordenamiento se admite que el consumidor
pueda reclamar indemnizacién de dafios y perjuicios al organizador, sin perjuicio de una poste-
rior actuacion de éste frente a la agencia de viajes detallista. Vide GRANT/MASON, Holiday
Law, cit., pag. 383.

9 Vide MARTINEZ ESPIN, El contrato de viaje combinado (Antecedentes, Derecho com-
parado, estudio normativo y jurisprudencial), cit., pag. 202.
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miento de la obligacion de realizacion de los servicios del viaje, como ser& lo
habitual; supuesto en que el consumidor Unicamente podra dirigirse contra es-
tos ultimos por via de responsabilidad extracontractual para reclamarles in-
demnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados (arts. 1902 y ss. CC);* ello
sin perjuicio de aquellos casos en que la informacion procedente de los presta-
dores de los servicios sea transmitida al consumidor por parte del detallista, en
cuyo caso aquél podra interponer una accion de responsabilidad contractual ex
articulo 11.1 LVC contra éste.”

3) Obligacion de hacer recomendaciones al consumidor en cuanto a la se-
leccion del organizador y viaje a realizar. El detallista debe informar al con-
sumidor acerca de las condiciones de los distintos lugares por los que va a des-
arrollarse el viaje (vgr. condiciones meteoroldgicas, actividades turisticas, ries-
gos especiales) y procurar, en todo momento, que el viaje se ajuste a las expec-
tativas personales del consumidor (vgr. destino, calidad de los servicios, precio
del viaje)."® Al detallista le corresponde la obligacién de llevar a cabo tales in-
dicaciones por su ambito de gestion del viaje, de modo que su incumplimiento
podra dar lugar a que los 6rganos judiciales declaren su responsabilidad con-
tractual frente al consumidor.

Algo parecido propugna una parte de la doctrina alemana para su ordena-
miento, donde, sin embargo, existen muchas dificultades para distinguir entre
las obligaciones de informacién y recomendacién que la agencia de viajes deta-
llista (Reisebuiro) asume frente al consumidor como intermediaria y aquellas

180 En sentido contrario, MARTINEZ ESPIN, El contrato de viaje combinado (Anteceden-
tes, Derecho comparado, estudio normativo y jurisprudencial), cit., pag. 203, considera que si
es el hotel quien proporciona una informacion equivocada al consumidor, "puede responsabili-
zarse al organizador por entender que su diligencia deberia controlar y comprobar esta infor-
macion".

181 Asi, en el Derecho aleman, TONNER, en Harm Peter WESTERMANN (Hrsg.), MUN-
CHENER KOMMENTAR ZUM BURGERLICHEN GESETZBUCH, Bd.4, cit., § 651 a, 1417-
1464, Rnd. 127, pag. 1463.

82 En el Derecho aleméan, TEMPEL, Informationspflichten bei Pauschalreisen, cit., pag.
1635, se muestra partidario de hacer responsable a la agencia de viajes que no ofrezca al con-
sumidor el viaje mas barato cuando el consumidor se lo haya pedido; o bien a declarar la res-
ponsabilidad de la agencia cuando la misma ofrezca el viaje indicando al consumidor que se
trata de una "oferta especial”, cuando luego se comprueba el precio del viaje se encuentra con-
siderablemente por encima del nivel de precios de otros viajes de las mismas caracteristicas.
Esta cuestion ha sido objeto de una importante discusion doctrinal en Alemania. Puede consul-
tarse, por ejemplo, Rainer NOLL, Besteht eine Pflicht des Reisevermittlers, den billigsten Rei-
severanstalter zu empfehlen?, RRa 4 /1996, pags. 63-78; RRa 5 /1996, pags. 95-102.
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obligaciones que se atribuyen a la misma por su condicion de auxiliar del orga-
nizador en el cumplimiento del contrato de viaje (8§ 278 BGB)."*®* Ello se debe,
sobre todo, a que en ese ordenamiento todavia rige la idea de que la agencia de
viajes detallista actla por cuenta del consumidor —se afirma que la agencia de
viajes (Reisebliro) concluye un contrato de intermediacién de viaje (Reisever-
mittlungsvertrag) con el consumidor, cuya naturaleza suele hacerse coincidir
con el contrato de mandato (Geschéftsbesorgungsvertrag) (8 675 HGB)—
hasta el momento en que este ultimo concluye el contrato de viaje con el orga-
nizador, momento en que el detallista se convierte en auxiliar del cumplimien-
to —y, en su caso, representante— del organizador del viaje.*® Asi, la doctrina
mayoritaria sostiene que la agencia de viajes intermediaria asume ciertas obli-
gaciones de recomendacién (Beratungsplichten) frente al consumidor, previas
a la seleccion del viaje, en virtud de la conclusion de un contrato de mandato
(Geschaftsbesorgungsvertrag) (8 675 BGB).”* Entre tales obligaciones cabria
incluir, segun esta opinion, la obligacién de seleccion del organizador, la obli-
gacion de dar consejo sobre el fin del viaje (§ 2 Verordnung vom 14.11.1994
Uber die Informationsplichten von Reiseveranstaltern) (vgr. instrucciones en
materia de pasaportes y visados, formalidades necesarias para el viaje y la es-
tancia, y riesgos especiales del viaje), la obligacion de procurar que el viaje se
ajuste a las expectativas del consumidor (vgr. viaje de cultura, viaje de descan-
s0), asi como la obligacion de dar satisfaccion a los deseos especiales expresa-
dos por el consumidor (8§ 665 BGB); en cambio, una vez el consumidor haya se-
leccionado el viaje, las obligaciones de la agencia de viajes derivarian de un
contrato de agencia (Agenturvertrag) (8 84 HBG) celebrado por la misma con
el organizador; de modo que la agencia se convertiria en auxiliar del organiza-

183 éase la sentencia AG Emmerich, Urt. 22.2.1995, RRa 6/1995, pags. 110-111, en la que
un empleado de la agencia de viajes ofrece un viaje a los consumidores indicando que él ya
habia estado una vez en el lugar de vacaciones y visto el hotel incluido en el viaje. La sentencia
desestima la demanda interpuesta por los consumidores frente al organizador por incumpli-
miento del contrato. El tribunal considera que existe un contrato de intermediacion de viaje
(Reisevermittlungsvertrag) entre agencia de viajes y consumidor del que derivan obligaciones
(Sorgfalts-und Beratungsplichten) cuyo incumplimiento sélo puede imputarse a la agencia; la
sentencia también sefiala que el detallista no actia como auxiliar del organizador en el cum-
plimiento del contrato de viaje (§ 278 BGB).

184 En este sentido, SEYDERHELM, Reiserecht (Kommentar), cit., § 651 a, 7-80, Rnd. 62,
pag.31, afirma que la agencia de viajes, como mandataria del consumidor, se obliga a aconsejar
e informar al consumidor acerca del viaje, obligaciones que pueden coincidir con las que le co-
rresponden como auxiliar del organizador en el cumplimiento. Véase, también, NIES, Die Be-
ratungsplichten des Reisebiros, cit., pag. 211.

185 Vide TONNER, Reiserecht in Europa, cit., pags. 58-59.
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dor en el cumplimiento del contrato de viaje. Por ese motivo, el incumplimien-
to del detallista de la obligacion de facilitar las condiciones generales del con-
trato de viaje predispuestas por el organizador Unicamente seria imputable a
éste (§ 278 BGB), salvo que aquél hiciera declaraciones frente al consumidor en
abierta contradiccién con las mismas; caso en que el Unico responsable con-
tractual frente al consumidor seria el detallista del viaje.'*

En el Derecho espafiol, no hay inconveniente en hacer corresponder la obli-
gacion del detallista de recomendar al consumidor en cuanto a la seleccion del
organizador y viaje a realizar a las obligaciones que la doctrina alemana asigna
a las agencias de viajes mandatarias con anterioridad a la conclusion del con-
trato de viaje. Salvando las distancias existentes entre ambos ordenamientos,
nada impide admitir que tales obligaciones corresponden, en su caso, al deta-
llista por su &mbito de gestion del viaje (cfr. art. 11.1 LVC).

Aun asi, no parece que el detallista pueda ser responsable contractual por la
omision de informacion mas propia de la agencia de viajes vendedora de servi-
cios sueltos (p.ej. no aplicacion de tarifas aéreas especiales previstas para me-
nores de edad) (cfr. art. 2.1 OMAAYV). La informacién a facilitar por parte del
detallista de viajes combinados al consumidor no debe confundirse con aquella
informacion mas propia de otro de los objetos de las agencias de viajes, cual es
"la mediacidn en la venta de billetes o reserva de plazas en toda clase de medios
de transporte, asi como en la reserva de habitaciones y servicios en las Empre-
sas turisticas y particularmente en los establecimientos hoteleros y demas alo-
jamientos turisticos" (letra a) del art. 2.1 OMAAYV). Esta informacion no es ob-
jeto de la obligacion que corresponde al detallista por su @mbito de gestion del
viaje combinado. ¥’

186 Asi, NIES, Die Beratungsplichten des Reisebiiros, cit., pags. 211-215, quien, sin embargo,
aflade que los consejos realizados por la agencia de viajes en torno a los seguros de viaje (8 3
Abs.1 Verordnung vom 14.11.1994 (ber die Informationsplichten von Reiseveranstalrern) tie-
nen lugar en cumplimiento de una obligacién del organizador (8§ 278 BGB). Notese que ese cri-
terio difiere sustancialmente de aquél otro que distribuye la responsabilidad entre organizador
y segun el contenido de la informacion facilitada. Vide TEMPEL, Informationspflichten bei
Pauschalreisen, cit., pags. 1634-1636.

87 En sentido contrario, en el Derecho italiano, PIERALLINI, I paccheti turistici, cit., pag.
70. Téngase en cuenta que la obligacion de informacion del intermediario (p.ej. requisitos de
pasaporte), a quien se asimila la figura del detallista de viajes combinados, se ha delimitado a
partir del articulo 1710 del Codice civile, conforme al que el mandatario debe notificar al man-
dante aquellas circunstancias que pueden determinar la revocacion o modificacion del manda-
to (Corte di Cassazione, 24.2.87, Gl, 1987, I, 1, 1564); o segun el articulo 3 CIB, que prevé la
obligacion del organizador e intermediario de "proteger los derechos e intereses del viajero se-
gun los principios generales del derecho y los buenos usos en este ambito" (sentencia de la Pre-
tura di Monza, 7.12.90, FI, 1991, 3062). Vide MONTICELLI, en Gianluca CIURNE-
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4) Obligacién de facilitar informacion del consumidor al organizador. El
detallista debe facilitar la informacién procedente del consumidor al organiza-
dor. En particular, al detallista corresponde tramitar frente al organizador la
reserva del viaje realizada por parte del consumidor;*® asi como transmitir di-
ligentemente al organizador las peticiones o deseos especiales manifestados
por parte del consumidor.’® El incumplimiento de cualquiera de estas obliga-
ciones por parte del detallista conllevara, en su caso, la declaracion de su res-
ponsabilidad contractual frente al consumidor.

El Derecho inglés llega al mismo resultado con anterioridad a la implemen-
tacion de la Directiva 90/314/CEE, aunque con base a otro razonamiento. En
ese ordenamiento se considera que la agencia de viajes detallista (travel agent)
actia por cuenta del consumidor hasta el momento de la conclusién del contra-
to de viaje entre éste y el organizador (tour operator); y, a partir de entonces,
se entiende que la agencia de viajes detallista actla por cuenta del organizador.
Solamente con base a esos términos puede comprenderse el caso Brewer v.
Best Travel Ltd [1993] 10 C.L. 10, el cual se refiere a un supuesto en que la
agencia de viajes detallista tramita incorrectamente la reserva del consumidor
en que éste manifiesta su deseo de disponer de alojamiento en unos aparta-
mentos especiales. Apelada la sentencia dictada por el Juez del Distrito (Dis-
trict Judge), que declara la responsabilidad del organizador del viaje (Best
Travel Ltd), la Swansea County Court admite el hecho de que en el momento
de llevar a cabo la reserva la agencia de viajes minorista actuaba por cuenta del
consumidor, por lo que declara no haber lugar a la responsabilidad contractual
del organizador. En definitiva, la sentencia considera que el organizador Best
Travel Ltd no ha incumplido el contrato de viaje porque no ha habido nunca

LLI/Salvatore MONTICELLI/Goffredo ZUDDAS, Il contratto d'albergo, il contratto di viaggio
i conttrati del tempo libero, cit., pags. 236-245.

188 MARTINEZ ESPIN, El contrato de viaje combinado (Antecedentes, Derecho compara-
do, estudio normativo y jurisprudencial), cit., pag. 202, sefiala que el detallista respondera
frente al consumidor por los errores cometidos en la reserva de billetes de viaje, alojamiento, o
entradas a espectaculos. Para el Derecho aleman, NIES, Die Beratungsplichten des Reisebiiros,
cit., pag. 215, quien considera que en este caso la agencia de viajes debera indemnizar al con-
sumidor y organizador de un modo sustancialmente distinto.

189 para el Derecho aleman, TEMPEL, Informationspflichten bei Pauschalreisen, cit., pags.
1634-1636.
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un auténtico acuerdo entre él y el consumidor a causa del error cometido por la
agencia de viajes detallista.™

Delimitadas las obligaciones correspondientes a organizador y detallista por
su @mbito respectivo de gestion del viaje, en términos generales se advierte que
el compromiso del organizador frente al consumidor consiste en la obtencion
de un determinado resultado, el viaje combinado. El organizador s6lo cumplira
con sus obligaciones de programacion del viaje y ejecucion de los servicios in-
tegrantes si presta el viaje al consumidor en los téerminos previstos en él. Mas el
organizador también asume, como se ha expuesto, las obligaciones de facilitar
el programa de viaje, formalizar el contrato y facilitar informacién sobre el via-
je contratado; obligaciones cuyo cumplimiento tendra lugar si aquél desarrolla
esa actividad de un modo diligente. Por su lado, las obligaciones del detallista,
tanto las que coinciden con las del organizador como las demas (vgr. obliga-
cion de facilitar informacion del organizador al consumidor, de hacer reco-
mendaciones al consumidor en cuanto a la seleccion del organizador y viaje a
realizar y obligacién de facilitar informacion del consumidor al organizador)
seran de medios; o sea, al detallista Unicamente se le podra exigir en el cum-
plimiento de sus obligaciones que despliegue diligentemente esa actividad de
informacién.*!

La distincién entre las obligaciones asumidas por el organizador y detallista
frente al consumidor tiene lugar hasta tal punto que la doctrina italiana mayo-
ritaria atribuye al detallista de viajes combinados las obligaciones propias del
intermediario de viaje a que se refiere el Convenio internacional de Bruselas,
de 23 de abril de 1970, relativo al contrato de viaje. De acuerdo con esa doc-
trina, el articulo 14.1 del Decreto legislativo 111/1995, de 17 de marzo, recante
attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze e i
circuiti "tutto compreso” no hace sino poner de relieve la voluntad del legisla-
dor de separar netamente el rol, actividad y, consiguientemente, el &mbito de

1% yéase GRANT/ MASON, Holiday Law, cit., pags. 372-376.

191 | a doctrina espafiola sélo atribuye al organizador una obligacién de resultado, esto es, la
obligacién de hacer efectivo el viaje tal y como el mismo lo ha organizado. Asi, por ejemplo,
ALVAREZ LATA, Responsabilidad y exclusién de responsabilidad en los viajes combinados
(Un analisis de la aplicacion practica del articulo 11 de la Ley de Viajes Combinados, de 6 de
julio 1995), cit., pag. 17; y MARTINEZ ESPIN, El contrato de viaje combinado (Antecedentes,
Derecho comparado, estudio normativo y jurisprudencial), cit., pag. 201. Esa doctrina afiade
que la funcion del detallista se limita, en cambio, a una labor de intermediacion entre organi-
zador y consumidor.
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responsabilidad del organizador y detallista frente al consumidor. De este mo-
do, la doctrina italiana considera que el detallista mantiene su condicion de in-
termediario entre el organizador y el consumidor; esto es, la actividad del deta-
llista consiste en cumplir con diligencia el encargo del consumidor consistente
en la conclusién de un contrato de organizacion de viaje. Por ello, las obliga-
ciones del detallista son las obligaciones tipicas del intermediario de viaje, 0
sea, el sujeto considerado tradicionalmente como mandatario del consumi-
dor.** Todo ello sin olvidar, no obstante, que la Directiva 90/314/CEE no re-
quiere que el detallista venda viajes combinados de un modo habitual, a dife-
rencia de la lo que se sucede con respecto al intermediario de viajes, a quien si
se le exige una regularidad o habitualidad en su actuacion (punto 6 del art. 1
CIB);"*® ademas, la Directiva 90/314/CEE no regula la intermediaciéon de los
servicios sueltos del viaje, y su @mbito de aplicacion también difiere del Conve-
nio internacional de Bruselas, de 23 de abril de 1970, relativo al contrato de
viaje.”

Ciertamente, las obligaciones correspondientes al detallista por su ambito
de gestion del viaje evocan a la figura del intermediario de viajes, el cual se
obliga a procurar al consumidor un contrato de organizacion de viaje a cambio
de un precio (cfr. puntos 3y 6 del art. 1 CIB). Sin embargo, en el Derecho es-
pafnol cabe prescindir de la asimilacion entre ambos sujetos, no solamente por-
gue en este caso no existe una regulacion de Derecho privado paralela regula-
dora del contrato de intermediacion de viaje, sino también, y sobre todo, por-
gue la regulacién del contrato de viaje combinado no califica al detallista como
simple intermediario, sino como parte del viaje combinado e impone tanto al
detallista como al organizador unas obligaciones "...por su @mbito respectivo
de gestion del viaje combinado"” (cfr. art. 11.1 LVC).** Por esa razon, cualquier

192 \Vide PIERALLINI, | paccheti turistici, cit., pag. 70; y MONTICELLI, en Gianluca CIUR-
NELLI/Salvatore MONTICELLI/Goffredo ZUDDAS, Il contratto d'albergo, il contratto di
viaggio i conttrati del tempo libero, cit., pags. 236-245.

1% Vide ZUNARELLI, Package Travel Contracts: Remarks on the European Community
Legislation, cit., pags. 493, 507-508, quien, sin embargo, se muestra partidario de reconsiderar
la configuracion tradicional del intermediario/detallista.

1% Asi, BOTTI, "1l contratto di intermediazione di viaggio alla luce del recente Decreto Le-
gislativo di attuazione della Direttiva 90/314/CEE", cit., pags. 630, 632y 635.

1% En este sentido, Miquel MARTIN CASALS, La responsabilidad civil derivada del con-
trato de viaje combinado, cit., pags. 9439-9440; en cambio, ALVAREZ LATA, Responsabili-
dad y exclusién de responsabilidad en los viajes combinados (Un analisis de la aplicacion
préactica del articulo 11 de la Ley de Viajes Combinados, de 6 de julio 1995), cit., pag. 20, afir-
ma que las llamadas "clausulas de mediacion" seran vélidas si se refieren Unicamente al deta-
llista, en la medida en que éste no responde del buen fin del viaje.
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clausula contractual que exonere de responsabilidad al detallista por los dafios
gue sean consecuencia del incumplimiento de obligaciones que le correspon-
dan por su @mbito de gestion del viaje, a partir de su calificacion como inter-
mediaria, equivaldra a una clausula contractual exoneratoria nula por contra-
ria al caracter imperativo de los apartados primero y segundo del articulo 11
LVC (art. 11.4 LVC).™*

Distinto sera, no obstante, cuando la cldusula de intermediacién no contra-
venga el régimen de responsabilidad correspondiente al detallista por incum-
plimiento de las obligaciones que le correspondan por su ambito de gestion del
viaje. En este sentido, en ocasiones los programas de viaje contienen una clau-
sula del tenor siguiente:

"[l]a Agencia de Viajes minorista, mediadora en la venta de los circuitos
del presente programa, entre el comprador y/o pasajero y la empresa
Transrutas, S.A. [agencia de viajes mayorista], queda excluida de las
Condiciones Generales de Inscripcion, limitando su responsabilidad: a
una adecuada entrega de la documentacion correspondiente, a facilitar
una informacion veraz, a tener al cliente localizable y de haber hecho la
entrega al mismo de las condiciones de inscripcion existentes en el pre-
sente folleto, asi como también a proporcionar cualquier informacion o
modificacion que Transrutas notificara a la agencia de viajes minorista

antes de la salida del viaje"."”’

Ciertamente, la actividad de mediacion o intermediacién de la agencia de
viajes minorista (léase, detallista) en la venta del viaje méas bien constituye un
elemento de distorsion en el marco de la actual regulacion del contrato de viaje
combinado. No obstante, si se entiende que mediante la clausula transcrita el
detallista asume frente al consumidor las obligaciones que le corresponden por
su ambito de gestion del viaje, en los términos antes expuestos, dicha clausula
no resulta contraria al régimen de responsabilidad previsto imperativamente
por la Ley (art. 11.4 LVC). Con todo, es de desear que las nociones de

1% Esa clausula también podra ser declarada nula por abusiva, puesto que a tenor de lo dis-
puesto en la Disposicion adicional 1.2 11 92 LGDCU podra suponer una "exclusion o limitacion
de forma inadecuada de los derechos legales del consumidor por incumplimiento total o par-
cial o cumplimiento defectuoso del profesional”.

97 vVide clausula "Limitacién de responsabilidad" del catadlogo TRANSRUTAS, Escandina-
via, Oriente Medio y largas distancias, mayo 1998/abril 1999 (fecha de edicion: mayo 1998) .
Muy semejante: clausula "Limitacion de responsabilidad” del catdlogo CONTINENTAL, Vera-
no 98 (fecha de edicion: abril de 1998; vigencia: de mayo a diciembre de 1998).
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mediacién e intermediacion sean erradicadas por inutiles de las condiciones
generales que se redacten en el futuro.™®

Por lo demas, de las obligaciones del organizador y detallista asumidas fren-
te al consumidor también se deducen los tipos de dafos a indemnizar por parte
de cada uno de ellos como consecuencia de su incumplimiento. Sin perjuicio de
exponer mas adelante los distintos dafios resarcibles por incumplimiento del
contrato de viaje, en este punto cabe sefialar que todos ellos podran ser objeto
de la obligacion de indemnizacién de organizador y detallista, a pesar de que
ambos asuman distintas obligaciones segun su ambito de gestion del viaje res-
pectivo. Sin duda, el incumplimiento de las obligaciones del organizador puede
causar lesiones al interés de prestacion del consumidor, dafios corporales, da-
flos a objetos, dafios por gastos inutiles y costes de negocios de reemplazo y
dafios no patrimoniales (incluyendo los dafios por pérdida de vacaciones), asi
como beneficios dejados de obtener o lucro cesante. Y el consumidor también
puede sufrir los mismos dafios como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones correspondientes al detallista por su @mbito de gestion del viaje.
En particular, ndtese que del incumplimiento de la obligacion del detallista de
facilitar informacion del organizador al consumidor (p.ej. no comunicacion de
la modificacion del horario de salida causa la pérdida del medio de transporte
contratado y la consiguiente pérdida de vacaciones) podran resultar dafos para
el consumidor por pérdida de vacaciones que, en su caso, aquél debera indem-
nizar.'®

b) El detallista no tiene la condicion de auxiliar en el cumplimiento de
las obligaciones del organizador, ni actia como su representante

Siendo el organizador y el detallista responsables contractuales mancomu-
nados frente al consumidor (art. 11.1 LVC), cabe plantearse si con la regulacion
del contrato de viaje la responsabilidad del deudor por los actos de los

1% En ese sentido, Miquel MARTIN CASALS/Francisco VICENT CHULIA/Jordi RIBOT
IGUALADA/Fernando CERDA ALBERO, Estudio sobre las actuales condiciones generales del
contrato de viaje. Lineas Generales para su revision, Barcelona, (inédito), septiembre 1999,
pags.157-159.

1% En el Derecho aleman, TEMPEL, Informationspflichten bei Pauschalreisen, cit., pags.
1627 y 1633-1634, admite que el organizador deba indemnizar, en su caso, los dafios por pér-
dida de vacaciones sufridos por el consumidor (8§ 651 f Abs.2 BGB); aunque el autor indica que
el incumplimiento de las obligaciones de informacién correspondientes al organizador gene-
ralmente causa dafios patrimoniales y corporales al consumidor del viaje.

122



auxiliares en el cumplimiento contractual y el esquema de la representacién
voluntaria todavia pueden tener algun relieve en la determinacién de los suje-
tos responsables.

El articulo 11.1 LVC no distingue segun las diferentes relaciones juridicas
que el detallista mantenga con el organizador, por las cuales el detallista vende
el viaje combinado, en orden a establecer la responsabilidad de ambos frente al
consumidor.

El proceso de conclusion del contrato de viaje combinado en que interviene
el detallista incluye las siguientes fases: el consumidor solicita la contratacion
de un viaje combinado al detallista; el detallista informa al consumidor (vgr.
facilita el programa de viaje) acerca de los viajes ofrecidos a la venta; en caso
de que éste acepte uno de esos viajes, aquél informa al organizador acerca de
esa circunstancia y procura que éste confirme que esta en condiciones de lle-
varlo a cabo; supuesto que el viaje pueda realizarse, se procede a formalizar el
contrato de viaje en un documento donde ordinariamente figuran, de una par-
te, el organizador y detallista y, de la otra, el consumidor.

Si atendemos Unicamente a ese proceso, se podria afirmar la responsabili-
dad del organizador por el detallista que utiliza para la conclusion del contrato
de viaje, generalmente a partir de una relacion representativa. El organizador
puede otorgar un poder al detallista para que éste celebre contratos de viaje
con consumidores con efectos directos e inmediatos en el patrimonio y esfera
juridica del organizador. Como se ha expuesto, ello ocurria con anterioridad a
la regulacion del contrato de viaje combinado, y se ajusta a la actividad des-
arrollada por parte del detallista en la contratacion del viaje. ?®

Esa idea todavia puede mantenerse en aquellas regulaciones de los Estados
miembros que, como se ha sefialado, hacen responder Unicamente al organiza-

2% En el Derecho francés, PY, Droit du Tourime, cit., pags. 384-385, afirma que el proceso
de conclusién del contrato de viaje no excluye la posibilidad de que, de modo excepcional, el
detallista actle como mandatario del organizador, mediante un acuerdo de representacion ex-
clusiva; en cambio, ROPPO (a cura di), Commentario del Decreto legislativo del 17 marzo
1995 n. 111, attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze ed i cir-
cuiti "tutto compreso”, cit., pags. 14-17, sefiala que el acuerdo mediante el que el detallista se
compromete a comercializar el viaje combinado ofertado al publico de acuerdo con programa
redactado por el organizador carece de vinculo de exclusiva y de relacion representativa.
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dor frente al consumidor del viaje (Alemania, Holanda).? En esas regulaciones
no hay inconveniente en considerar que el detallista de un viaje, que vende u
ofrece a la venta el viaje del organizador, actua frente al consumidor como
auxiliar en el cumplimiento y, en su caso, representante del organizador, en la
medida que el detallista no es parte del contrato de viaje.

En cambio, en las regulaciones del contrato de viaje en las que organizador y
detallista aparecen como distintos deudores que, en su caso, pueden devenir
responsables contractuales frente al consumidor, debe excluirse tanto la condi-
cion del detallista de auxiliar en el cumplimiento como su actuacién represen-
tativa; ello con independencia de cudl sea la forma de organizacién de la res-
ponsabilidad de la pluralidad de deudores (organizador y detallista). El deta-
llista que asume obligaciones derivadas del contrato frente al consumidor,
idénticas o distintas a las correspondientes al organizador, no puede ser consi-
derado a su vez como auxiliar y, en su caso, representante de este ultimo.

En cierto modo, esta concepcion ya rige en el Convenio internacional de
Bruselas, de 23 de abril de 1970, relativo al contrato de viaje, conforme al que
un intermediario de viaje puede procurar al consumidor la conclusion de un
contrato de organizacién de viaje con el organizador (art. 1), como mandatario
del consumidor, y sin devenir parte del contrato de organizacion (art. 17). En-
tonces, el intermediario del viaje Unicamente serd responsable frente al con-
sumidor por el incumplimiento de las obligaciones resultantes del contrato de
intermediacién, sin asumir la condicion de auxiliar en el cumplimiento de las
obligaciones del organizador, ni de representante del mismo en su actuacion
frente al consumidor.

En la misma linea, la regulacién espafiola excluye la posibilidad de conside-
rar al detallista como auxiliar del organizador en el cumplimiento contractual.
Sabido es que el articulo 11.1 LVC atribuye responsabilidad contractual a cada
uno de ellos, en funcidén de las obligaciones que les correspondan por su ambi-
to respectivo de gestion del viaje. La asuncion de obligaciones por parte del de-
tallista frente al consumidor impide la concurrencia de distintos presupuestos
de la responsabilidad del deudor por sus auxiliares. Esa responsabilidad exige
gue el auxiliar tenga la condicion de tercero con respecto a la relacion obligato-
ria establecida entre deudor y principal y acreedor, circunstancia que no puede

201 para el Derecho aleméan, véase supra § 1.1.1 B).
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hacerse extensiva a la persona del detallista. Y dicha responsabilidad también
requiere que la utilizacion del auxiliar tenga lugar precisamente en la actividad
de cumplimiento de la obligacién del deudor, lo cual tampoco ocurre en la rela-
cion entre organizador y detallista.* A pesar de la introduccion voluntaria del
detallista por parte del organizador para la venta u oferta en venta del viaje
combinado por €l propuesto (punto 3 del art. 2 LVC), tal introduccion hace que
sea el mismo detallista quien asuma unas obligaciones propias frente al con-
sumidor.

Por su lado, una parte de la doctrina sigue atribuyendo al detallista la condi-
cion de representante del organizador en ordenamientos en que ambos apare-
cen como distintos deudores frente al consumidor en virtud del contrato de
viaje.

Asi, ya se ha indicado que en el Derecho inglés se afirma que la agencia de
viajes detallista (travel agent) actla por cuenta del consumidor hasta el mo-
mento de la conclusion del contrato de viaje entre éste y el organizador (tour
operator); y la doctrina afade que, a partir de entonces, la agencia de viajes
detallista actia por cuenta del organizador.?® Segun esa doctrina, la practica
comercial pone de relieve que el consumidor paga el precio reclamado por el
organizador, quien, a su vez, paga una parte del mismo a la agencia de viajes
detallista —o faculta a la misma a su retencién— en concepto de comisién, has-
ta el punto de considerar que no existe relacién contractual alguna entre con-
sumidor y agencia de viajes detallista; por todo lo cual, las obligaciones asumi-
das por el detallista frente al consumidor tendrian su origen en el incumpli-
miento de un deber de cuidado (the duty of care) y la agencia de viajes detallis-
ta seria responsable (liability in negligence) por dar consejos al consumidor
sin el cuidado debido cuando éste sufriera pérdidas econémicas (economic
loss) como consecuencia de la confianza en tales consejos.* Se admite, en su-
ma, que la posicién basica de la agencia de viajes es la de representar el con-
sumidor hasta el momento de la celebracién del contrato de viaje, sin que
aquélla pueda ser considerada como parte contratante; y que en la préactica, la

292 Sobre los presupuestos de la responsabilidad del deudor por los actos de sus auxiliares,
véase JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, cit., pags. 51-289.

23 \/ide GRANT/MASON, Holiday Law, cit., pag. 373.

204 \véase GRANT/MASON, Holiday Law, cit., pags. 372-382; también, TONNER, Reise-
recht in Europa, cit., pags. 61-62.
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mayoria de agencias miembros de la Asociation of British Travel Agents se ri-
gen por acuerdos de representacion (agency agreement) celebrados con los
organizadores, con frecuencia con arreglo a la ABTA Tour Operator's Code of
Conduct (noviembre 1997);% texto que obliga a las agencias de viajes detallis-
tas a asegurar la venta de viajes compatibles con los requerimientos individua-
les de los clientes, y a avisar inmediatamente a éstos sobre cualquier modifica-
cion ocurrida en sus reservas, entre otras cuestiones.

Con todo, también se ha sefialado que el esquema de la representacion que
hasta el momento ha servido para explicar la relacién juridica entre organiza-
dor y detallista no puede hacerse extensivo a aquellos casos en que resulte apli-
cable la Regulation The Package Travel, Package Holidays and Package
Tours Regulations, de 22 de diciembre de 1992). *’

En la misma linea, la doctrina espafiola ha sefialado que en la distribucion
de responsabilidad entre organizador y detallista hay que valorar la condicion
gue ha ostentado el detallista en su actuacion frente al consumidor. Por esa ra-
zon, se ha afirmado que si el detallista ostenta una representacion indirecta del
organizador y aparece frente al consumidor como Unica contraparte contrac-
tual, aquél habra de responder por todos los dafnos si el consumidor perjudica-
do por el incumplimiento se dirige a él, como unico sujeto deudor en el contra-
to.*® Ello también ha sido afirmado por aquella parte de la doctrina que consi-
dera que la regulacion del contrato de viaje configura un régimen de responsa-

%5 \/ide Mark POUSTIE/Jenifer ROSS/Norman GEDDES/William STEWART, Hospitality
and Tourism Law, London, International Business Press, 1999, pag. 285.

2% \/ide GRANT/MASON, Holiday Law, cit., pag. 378, quienes hacen notar que existen
multiples casos en que el consumidor demanda a organizador y agencia de viajes por incum-
plimiento del contrato, y que s6lo declaran la responsabilidad contractual del primero por con-
siderar que no hay contrato entre la agencia de viajes y el consumidor (p.ej. Edwards v. Inta-
sun an Lunn Poly (1991)). Los autores admiten, sin embargo, que la agencia de viajes detallista
va a responder con arreglo a la regulacion del contrato de viaje por los dafios sufridos por el
consumidor como resultado de confiar en el programa de viaje con informacion engafosa faci-
litado por aquélla (cfr.Regulation 4 de la The Package Travel, Package Holidays and Package
Tours Regulations inglesa, de 22 de diciembre de 1992). Véase también, TONNER, Reiserecht
in Europa, cit., pags. 61-64, quien concluye que en los Derechos alemén e inglés es importante
para el consumidor comprobar cudl es la relacion juridica entre organizador y agencia detallis-
ta a los efectos de imputar a aquél las explicaciones realizadas por ésta, toda vez que la misma
actla como representante (Handelsvertreter, agent) del organizador.

27 Asi, POUSTIE/ROSS/GEDDES/STEWART, Hospitality and Tourism Law, cit., pag.
285.

2% En esos términos, DE LA HAZA DIAZ, El contrato de viaje combinado (La responsabili-
dad de las agencias de viajes), cit., pags. 205y 207.
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bilidad mancomunada entre organizador y detallista frente al consumidor.*®
Incluso se ha sostenido que la locucién "ambito de gestion" comprendida en la
formula del articulo 11.1 LVC haria referencia a la funcion representativa de la
agencia detallista; de modo que si la misma actuara en nombre y por cuenta del
organizador, en términos generales, se producirian los efectos propios de la re-
presentacion directa, con lo que la responsabilidad derivada del contrato de
viaje corresponderia al organizador; mientras que si la agencia detallista actua-
ra en su propio nombre, aun gestionando intereses de la mayorista, general-
mente se daria un supuesto de representacion indirecta y, por tanto, la respon-
sabilidad por incumplimiento del contrato de viaje corresponderia a la agencia
detallista, Unica parte contractual del consumidor. En definitiva, pues, el "am-
bito de gestion" del organizador o detallista vendria referido, segin esta opi-
nion, a la funcién que en la fase negociadora cumpliria el detallista.*°

29 Asi, GOMEZ CALLE, El contrato de viaje combinado, cit., pags. 226-227, sefiala que "si,
contraviniendo lo dispuesto en los articulos 3.1.i) y 4.1.i) LVC, no se indicara ni en el folleto in-
formativo ni en el contrato quién es el organizador del viaje", y "si el detallista tampoco lo iden-
tifica después, parece claro que es él quien habra de responder frente al consumidor de la co-
rrecta ejecucion del viaje". La autora cita, en este punto, distintas sentencias espafiolas que
aplican la llamada representacién indirecta (arts. 1717 CC y 246 CCom) a la actuacién de la
agencia de viajes minorista. De modo parecido, MARTINEZ ESPIN, El contrato de viaje com-
binado (Antecedentes, Derecho comparado, estudio normativo y jurisprudencial), cit., pag.
201, distingue varias posibilidades en los supuestos en que en el contrato de viaje intervengan
organizador y detallista: "[q]ue el detallista ponga a la venta un viaje elaborado por el organi-
zador, por cuenta y en nombre de éste (representacion directa), actuando aquél como mero in-
termediario del organizador. En este caso, el contratante del consumidor es la agencia organi-
zadora. Ello no significa que el detallista no asuma ninguna obligacion frente al consumidor,
pues hay deberes que son impuestos a éste directamente por la Ley (arts. 3y 4); [q]ue el deta-
llista oferte y venda un viaje elaborado por el organizador (representacion indirecta), sin co-
municar al consumidor la intervencion de organizador, de forma que la relacién contractual se
entabla entre consumidor y detallista"; véase, también, Miguel RUIZ MUNOZ, "Responsabili-
dad contractual de las agencias de viajes: organizadores y detallistas”, en Adolfo AURIOLES
MARTIN (Coord.), Derecho y Turismo (I y Il Jornadas de Derecho Turistico: Malaga 1998-
1999), Sevilla, Junta de Andalucia, 1999, 73-82, pags. 74-75.

210 Esa opinién corresponde a GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las
agencias de viajes, cit., pags. 164-169, quien afiade que en los supuestos de representacion di-
recta el detallista podra incurrir en responsabilidad contractual frente al consumidor si no da
traslado a las indicaciones de su principal al consumidor; ademas, la autora sefiala que existi-
ran situaciones en las que, aun actuando la agencia minorista como representante indirecto de
la mayorista, el consumidor podra dirigir su demanda de reclamacion de dafios y perjuicios no
solo frente a la primera, sino también frente a la segunda, supuesto en que ambas agencias
responderan de manera solidaria frente al consumidor.
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Sin embargo, la "venta" del viaje del organizador por parte del detallista Uni-
camente puede tener lugar a partir de una relacion juridica no representativa
entre ambos. La asuncion de obligaciones tanto por el organizador como el de-
tallista frente al consumidor en virtud del contrato de viaje (cfr. art. 11.1 LVC)
dificilmente puede ser compatible con las distintas formas de actuacion repre-
sentativa, las cuales presentan una estructura bien distinta a la prevista en la
regulacion del contrato de viaje.

En efecto, la eficacia directa es la consecuencia normal de la gestion del re-
presentante llevada a cabo en nombre del principal. En este caso los efectos del
acto de gestion representativa se producen de forma inmediata en el patrimo-
nio o esfera juridica del representado, y para el representante que actud no se
produce ningun efecto. Solamente el principal ostenta inmediatamente la con-
dicion de parte en la relacidn o situacion juridica creada por el negocio repre-
sentativo.

Por contra, en el caso de la llamada representacién indirecta, las consecuen-
cias del negocio representativo, como regla general, solo ingresan en el patri-
monio o esfera juridica del representante y no se produce ningun efecto de
manera inmediata en el patrimonio o esfera juridica del representado (arts.
1717 CC y 246 CCom). Los efectos de la gestion sdlo se producen para éste en
forma indirecta. Por tanto, como consecuencia de la gestion representativa, no
se establece ninguna relacion juridica entre representado y tercero; y la rela-
cion juridica solo tiene lugar entre representante y tercero. Ello a menos que se
trate de "cosas propias del mandante™, en cuyo caso el ordenamiento excluye la
eficacia indirecta e impone una eficacia totalmente directa, con la consecuencia
de la no vinculacion del representante (inciso final del art. 1717 CC).

La nueva regulacion conlleva que el esquema de la representacién no pueda
actuar en sede del contrato de viaje combinado. La Ley prevé que en esta mo-
dalidad contractual puedan intervenir, en su caso, el organizador y detallista
como contraparte del consumidor (cfr. art. 2.3 LVC). De ese modo, la determi-
nacion de la eventual responsabilidad del organizador o detallista no tendra lu-
gar segun cual de ellos pueda considerarse parte del contrato frente al consu-
midor conforme a la actuacion del detallista, sino de acuerdo con las obligacio-
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nes que les correspondan por su ambito respectivo de gestién del viaje combi-
nado.*!

Asi, por ejemplo, si el detallista da unas explicaciones orales al consumidor
no conformes al programa de viaje facilitado por el organizador, aquél va a
responder no en tanto que representante del organizador sino por el incum-
plimiento de la obligacién de informacion que le corresponde en la gestién del
viaje.

La responsabilidad contractual del detallista frente al consumidor prevista
por la regulacion del contrato de viaje conlleva, pues, que el primero deje de
tener la condicion de representante del organizador. En este punto se ha afir-
mado lo siguiente con respecto a la representacién: "la responsabilidad del re-
presentado [léase, representante] hacia el tercero nace s6lo cuando se sale de
su condicion de representante; bien porque contrata en el doble concepto de
representante y en nombre propio (por ejemplo, obligandose mancomunada o
solidariamente, como fiador o copropietario); sea por responsabilidad extra-
contractual (art. 1902), cuando deja de informar culpable o negligentemente
sobre la existencia y extension de sus poderes (supuestos en que no queda obli-
gado el representado, a no ser por ratificacion (art. 1259))".* En pocas ocasio-
nes la intervencion del detallista en la contratacién del viaje serd en nombre
propio, en la medida que la letra i) del articulo 3.1 LVC prescribe que el deta-
llista 0, en su caso, el organizador deberan incluir en el programa de viaje "el
nombre y domicilio del organizador del viaje combinado asi como, en su caso,
de su representacién legal en Espafa”. Por ello, méas bien cabe entender que
con la prevision del articulo 11.1 LVC el detallista se sale de su condicion de re-
presentante del organizador y, simplemente, responde por los dafios que sean
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones que le correspondan por
su ambito de gestidn del viaje.

A mayor abundamiento, la obligacion establecida por la Ley de dar a cono-
cer al consumidor la identidad del organizador (art. 3.1 LVC, letra i) contrasta
con una caracteristica fundamental de los contratos de mandato (art. 1717 CC)

21 En términos parecidos, ROPPO (a cura di), Commentario del Decreto legislativo del 17
marzo 1995 n. 111, attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze
ed i circuiti "tutto compreso", cit., pags. 14-17.

212 5e expresa en esos términos, Federico DE CASTRO Y BRAVO, Temas de Derecho Civil,
Madrid, Rivadeneyra, 1972, pag. 118.
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y comisidon mercantil (art. 245 CCom),?" cual es la posibilidad de no manifestar
a terceros la relacion entre mandante y mandatario o, en su caso, comitente y
comisionista; la prevision de la letra i) del articulo 3 LVC constituye, pues, otra
manifestacion del abandono de la relacion representativa entre organizador y
detallista por parte de la regulacién del contrato de viaje.

Abandonadas las instituciones tanto de la responsabilidad del deudor por
los actos de sus auxiliares como de la representacion voluntaria por la regula-
cion espanola del contrato de viaje, la relacion juridica entre organizador y de-
tallista se presenta radicalmente distinta a aquélla que ha existido tradicional-
mente entre las agencias de viajes mayorista y minorista.

Como se ha expuesto, con anterioridad a esa regulacion la agencia de viajes
mayorista podia utilizar la agencia de viajes minorista como auxiliar para la
conclusién del contrato de viaje con el consumidor; auxiliar que, de ese modo,
también podia actuar frente al tercero consumidor como representante de la
agencia de viajes mayorista. Por ello, no habia inconveniente en admitir la res-
ponsabilidad contractual indirecta de la agencia de viajes mayorista principal
por el incumplimiento de sus deberes precontractuales. Ello pese a que en la
practica se denota una clara tendencia de los 6rganos judiciales a declarar la
responsabilidad de la agencia de viajes minorista mediante el recurso a la lla-
mada representacion indirecta.?

A partir de la regulacién del contrato de viaje el detallista no tiene la condi-
cion de auxiliar en el cumplimiento de las obligaciones del organizador ni actta
como representante del mismo; circunstancia que no causara una desprotec-
cion de los intereses del consumidor.

Ciertamente, ya se ha expuesto que con anterioridad a la regulacion del con-
trato de viaje combinado los 6rganos judiciales articulan la responsabilidad
contractual de las agencias de viajes mayorista y minorista en torno a la teoria
de la representacion. Ello permitia al consumidor dirigir su reclamacion de in-
demnizacion de dafos y perjuicios frente a la agencia de viajes minorista en los
supuestos en que la misma concluia el contrato en nombre propio y por cuenta

213 segun el articulo 245 CCom, "[e]l comisionista podra desempefiar la comision contra-
tando en nombre propio o en el de su comitente".
24 Qupra§1.1.2 A).
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de agencia de viajes mayorista. Esa idea incluso se reproduce en la actualidad
en las condiciones generales de algin programa de viaje, en los términos si-
guientes:

"[l]a venta de este programa por parte de una Agencia Minorista no
comporta la asuncion de ésta de ninguna de las responsabilidades que
sena propias de la Agencia Mayorista, por la organizaciéon o ejecucion
del o de los viajes correspondientes, a menos que hubiera ocultado el

nombre de la Agencia organizadora del viaje [...]"."*

Esa clausula se refiere a la asuncion por parte del detallista de la responsabi-
lidad propia del organizador en el caso excepcional de ocultaciéon del nombre
de éste.”® La responsabilidad del detallista parece resultar de su condicion de
representante indirecto del organizador, por lo que el tenor de la cldusula debe
considerarse superado por la actual regulacion del contrato de viaje combina-
do.

Con la regulacién del contrato de viaje combinado, el planteamiento en este
punto debe ser completamente distinto: ya no se trata de hacer responder al
organizador o el detallista segin que la actuacion de este ultimo en nombre
propio o ajeno, sino de hacer responder a cada uno de ellos en funcién de las
"obligaciones que les correspondan por su ambito respectivo de gestion del via-
je combinado”; ello aunque puedan existir dificultades para identificar al orga-
nizador del viaje a los efectos de hacer efectiva su responsabilidad. Dificultades
gue habitualmente no se daran, ya que, de acuerdo con la Ley, el nombre y la
direccion del organizador deben constar tanto en el programa (art. 3.1 LVC, le-
tra i) como en el contrato (art. 4.1 LVC, letra i). Ademas, no siempre que en el
programa de viaje y documento contractual figure exclusivamente el detallista,
el mismo va a ser el Unico sujeto que responda contractualmente frente al con-
sumidor. Habra casos en que el consumidor podréa hacer efectiva la responsabi-
lidad mancomunada del organizador y detallista a pesar de no aparecer la iden-
tidad del organizador en el contrato de viaje. De la actividad llevada a cabo por
el detallista se podra deducir, usualmente, si el consumidor conocia la identi-
dad del organizador a los efectos de reclamarle indemnizacion de dafios resul-
tantes de su gestion (vgr. prueba de confesién).?’” E incluso la identidad del or-

215 vide la clausula "Limitacion de responsabilidad" del catdlogo KUONI TOURS, Oriente
Pacifico (fecha de edicion: abril 1998).

218 Cfr. articulo 19.2 CIB.

7 por ejemplo, en la SAP de Vizcaya, de 20 de enero de 1999, Ponente: Sra. Maria Carmen
Keller Echevarria, AC 173, ya se ha indicado que de la prueba de confesion judicial resulta que
el detallista informé a los consumidores que en el aeropuerto les esperaria una persona de
«Politours» [organizador], asi como que «Politours» no iba a cobrarles la diferencia entre el

131



ganizador puede revelarse cuando el mismo trate de ofrecer una compensacion
econdmica al consumidor como consecuencia del incumplimiento contrac-
tual.*® Con todo, ni que decir tiene que habra casos en que el consumidor no
pueda identificar al organizador del viaje por ninguna via. Entonces el detallis-
ta deberéa responder contractualmente frente al consumidor del "correcto cum-
plimiento de las obligaciones derivadas del contrato” (art. 11.1 LVC) (la cursi-
va es nuestra);?® lo que significa que el detallista sera responsable por el in-
cumplimiento de las obligaciones que le correspondan segun el ambito de ges-
tion del viaje que haya asumido en el programa integrador del contenido del
contrato ?® o que derive del documento contractual; ambito que acaso sera mas
amplio que el resultante de su relacién interna con el organizador (vgr. proba-
blemente sea el organizador quien haya contratado los prestadores de los ser-
vicios), pero del que debera responder frente al consumidor. La eventual res-
ponsabilidad exclusiva del detallista en los supuestos en que el organizador no
sea identificado resultara del hecho de haber asumido el mismo detallista todas
las obligaciones contractuales frente al consumidor, y no de una actuacion re-
presentativa en nombre propio. **

hotel contratado y el suministrado. Tal circunstancia es suficiente para que la Audiencia Pro-
vincial declare la responsabilidad mancomunada de organizador y detallista. Con ello, la sen-
tencia desestima la alegacion de los recurrentes de haber dirigido sus quejas frente a la detallis-
ta por desconocer quién era el organizador al no haberles facilitado aquélla el contrato corres-
pondiente.

218 yéase la mencionada SAP de Alava, de 1 de abril de 1998, Seccién 2.2, Ponente: Sr. JesUs
Maria Medrano Duran, AC 561.

2% Cfr. ROPPO (a cura di), Commentario del Decreto legislativo del 17 marzo 1995 n. 111,
attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze ed i circuiti "tutto
compreso”, cit., pags. 14-17.

220 Nétese que la publicidad derivada del programa de viaje, en el que no figura el nombre y
direccion del organizador, también integra el contenido del contrato (art. 8.1 LGDCU: "[l]a
oferta, promocioén y publicidad de los productos, actividades o servicios, se ajustaran a su natu-
raleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las
disposiciones sobre publicidad. Su contenido, las prestaciones propias de cada producto o ser-
vicio, y las condiciones y garantias ofrecidas, seran exigibles por los consumidores o usuarios,
aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o compro-
bante recibido").

221 Notese el paralelismo de la regulacion del contrato de viaje con la Ley 22/1994, de 6 de
julio, de Responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos (BOE nim. 161,
de 7 de julio de 1994). El articulo 1 de la Ley establece que "[l]os fabricantes y los importadores
seran responsables, conforme a lo dispuesto en esta Ley, de los dafios causados por los defectos
de los productos que, respectivamente, fabriquen o importen". Y el apartado tercero de su arti-
culo 4 afade que "[s]i el fabricante del producto no puede ser identificado, sera considerado
como fabricante quien hubiese suministrado o facilitado el producto, a menos que, dentro del
plazo de tres meses, indique al dafiado o perjudicado la identidad del fabricante o quien le
hubiera suministrado o facilitado a él dicho producto. La misma regla sera de aplicacion en el
caso de un producto importado, si el producto no indica el nombre del importador, aun cuando
se indique el nombre del fabricante™.
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Ademas, la regulacién del contrato de viaje pone fin a una de las cuestiones
mas controvertidas de la institucién de la representacién, cual es la actuacion
del auxiliar en el cumplimiento que vende el viaje sin poder (falsus procura-
tor) o traspasando los limites del poder conferido por parte del organizador del
viaje.

Con anterioridad a la regulacion del contrato de viaje, toda actuacién de la
agencia de viajes minorista auxiliar en el cumplimiento de la agencia de viajes
mayorista y en representacion de la misma sin poder o traspasando los limites
del poder conferido frente al consumidor debia causar la ineficacia del contrato
de viaje. En esos casos, el contrato de viaje a priori no podia producir efectos
negociales. El principio de la responsabilidad del deudor por los actos de sus
auxiliares sélo daba lugar, en su caso, a la obligacién de la agencia de viajes
mayorista principal (falsamente representada) a resarcir los dafios derivados
de su no vinculacion al contrato. Y atendiendo a los principios de la represen-
tacion, la agencia de viajes minorista no podia quedar obligada al cumplimien-
to contractual, toda vez que no contrataba para si; y la misma no se hallaba en
condiciones para vincular tales efectos a la esfera juridica de la agencia de via-
jes mayorista mandante, pues no tenia poder o poder suficiente de éste.”” De
acuerdo con los principios de la representacion, solo cabia declarar la ineficacia
del contrato de viaje, a menos que en un momento posterior el mismo fuera
ratificado por parte de la agencia de viajes mayorista, en cuyo caso el contrato
de viaje devenia completo y perfecto (arts. 1259, 1725y 1727.2 CC),”® 0 en los
supuestos de representacion aparente, en que la agencia de viajes mayorista

222 En estos términos, en general, RIVERO HERNANDEZ, Naturaleza y situacién del con-
trato del «falsus procurator», cit., pags. 1116-1122. El autor hace alusién a la jurisprudencia
espafiola relativa al contrato del falsus procurator, que también sostiene que el negocio llevado
a cabo por el mismo no es vélido antes de la ratificacion del dominus.

222 Asi pues, en la representacion sin poder —a diferencia de los casos de representacion
aparente— la proteccion hay que dispensarla en favor del representado. En estos casos, la
eventual proteccion de los terceros que han tratado con el falsus procurator no se sitGa en pri-
mer plano, porque estos terceros han soportado una carga de diligencia en la investigacion de
los poderes de representacion de la persona con que se han relacionado. Vide, DIEZ-PICAZO,
La representacion en el Derecho privado, cit., pag. 215.
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debia quedar vinculada por disposicion de la ley con el consumidor a pesar de
la actuacién extralimitada de la agencia de viajes minorista representantes
(arts. 1738y 1734 CC).

Con la regulacion del contrato de viaje combinado el planteamiento de esta
cuestion sera completamente distinto. Conforme a la Ley, el detallista va a res-
ponder cuando ofrezca al consumidor un viaje con unas caracteristicas distin-
tas de las proyectadas por el organizador (p.ej. el detallista ofrece a la venta un
hotel con piscina cuando el organizador ha proyectado un viaje que incluye un
hotel sin piscina, y asi consta en el programa de viaje), por los dafios derivados
del incumplimiento de las obligaciones que le corresponden por su ambito de
gestién del viaje (vgr. facilitar el programa de viaje, facilitar informacién sobre
el viaje contratado, entre otras) (art. 11.1 LVC).*

C) Responsabilidad del organizador y detallista por los auxiliares que
utilizan en el cumplimiento del contrato de viaje

Para completar la cuestion relativa a la delimitacion de los sujetos responsa-
bles frente al consumidor por el incumplimiento del contrato de viaje, cabe
hacer referencia a la responsabilidad del organizador y detallista por los auxi-
liares que utilizan en el cumplimiento de ese contrato.

La regulacion del contrato de viaje no regula de un modo exhaustivo los dis-
tintos supuestos de responsabilidad contractual indirecta o por hecho ajeno del
organizador y el detallista, esto es, de responsabilidad de éstos por los dafios
causados por un sujeto distinto.? Ya se ha dicho que el apartado primero del
articulo 11 LVC establece la responsabilidad de los organizadores y los detallis-

24 En esos términos parece que deberia interpretarse la mencionada clausula "Limitacion
de responsabilidad" del catadlogo KUONI TOURS, Oriente Pacifico (fecha de edicion: abril
1998), cuando establece que "[I]a venta de este programa por parte de una Agencia Minorista
no comporta la asuncion de ésta de ninguna de las responsabilidades que sean propias de la
Agencia Mayorista, por la organizacion o ejecucion del o de los viajes correspondientes, a me-
nos que hubiera [...] alterado unilateralmente las condiciones del programa elaborado por esta
altima".

% JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, cit., pag. 19, sefiala que aquello que caracteriza esa responsabilidad es la diso-
ciacion entre el sujeto responsable y el sujeto causante del dafio.
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tas de viajes combinados frente al consumidor por el "correcto cumplimiento
de las obligaciones derivadas de contrato, con independencia de que éstas las
deban ejecutar ellos mismos u otros prestadores de servicios, y sin perjuicio del
derecho de los organizadores y detallistas a actuar contra dichos prestadores de
servicios". Cabe entender que ese precepto Unicamente alude a los casos en que
se hace responder al organizador por el incumplimiento de la obligacion de
ejecucidén de los servicios del viaje (vgr. transporte, alojamiento, otros servicios
turisticos) que le corresponde por su ambito de gestion del viaje cuando, ade-
mas, los dafos consecuencia del incumplimiento son causados por prestadores
gue el mismo utiliza en el cumplimiento de esa obligacién (cfr. punto primero
del art. 2 LVC);?* si a esa circunstancia afiadimos que la doctrina emplea una
nocion amplia de auxiliar en el cumplimiento (dependientes, empleados, em-
presas independientes subcontratadas),””” pronto se advierte que otros muchos
supuestos de responsabilidad contractual del organizador o detallista frente al
consumidor por los dependientes o empleados que utilicen en el cumplimiento
de las obligaciones que les correspondan por su @mbito de gestion del viaje
respectivo (p.ej. no facilitacion del programa de viaje por parte de un empleado
del detallista) quedan fuera del ambito de aplicacion de la norma.

Ese precepto hace responder al organizador en lugar de los prestadores de
los servicios del viaje causantes materiales del dafio sufrido por el consumidor,
eximiendo a estos ultimos de la obligacién de responder personalmente frente
al consumidor. Los prestadores de los servicios son tomados en cuenta desde la
perspectiva de la causalidad del dafio; mas para la imputacion juridica del dafio
indirecto s6lo se toma en consideracion el organizador.?® De ese modo, se favo-

226 como se ha indicado, al organizador corresponde la obligacion de ejecucion de los servi-
cios por su ambito de gestién del viaje, por lo que sera éste quien responda por los dafios sufri-
dos por el consumidor que sean consecuencia de la no ejecucién o ejecucién deficiente de los
mismos, tanto si tal obligacién la ejecuta mediante la utilizacién de medios propios como de
empresas autonomas.

227 \Jéase Orencio V. TORRALBA SORIANO, La responsabilidad por los auxiliares en el
cumplimiento de las obligaciones, ADC, 1971, 1143-1166, pags. 1157-1160, quien distingue en-
tre ayudantes o auxiliares en sentido estricto y sustitutos; JORDANO FRAGA, La responsabi-
lidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, cit., pags. 134-151; y JIME-
NEZ HORWITZ, La imputaciéon al deudor del incumplimiento del contrato ocasionado por
sus auxiliares, cit., pags. 39-44, quien hace referencia a dos tipos de auxiliares: los colaborado-
res y sustitutos.

228 Se trata, pues, de un modelo de imputacion Gnica, en el sentido que Gnicamente respon-
de el organizador por el dafio causado por el prestador del servicio. Por ello, no es necesario ve-
rificar, en un primer momento, la responsabilidad de este Gltimo con arreglo a un determinado
criterio de imputacion; y, en segundo lugar, la responsabilidad del organizador, de acuerdo con
los principios de la responsabilidad indirecta. El articulo 11 LVC no establece la responsabili-
dad indirecta del organizador a partir de un sistema de doble de imputacion que, por lo demas,
siempre conduce a una responsabilidad conjunta de los responsables directo e indirecto. En
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recen los intereses del consumidor, en tanto que, por lo general, le serd mas fa-
cil dirigir su reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios contra el or-
ganizador que contra los prestadores de los servicios, los cuales en no pocas
ocasiones se hallan en paises distintos a los del lugar de contratacion del via-
je.? Aunque no se excluye la posibilidad de que la responsabilidad indirecta
del organizador resulte contraria al interés del consumidor en el caso concreto
(p.€j. el organizador de un pais distinto a aquél en que el consumidor tiene su
residencia habitual vende un viaje en el mismo por medio de un detallista y
contrata un transportista de ese pais para darle un mayor atractivo comercial).

La responsabilidad del deudor por sus auxiliares de cumplimiento constitu-
ye un principio general en el ordenamiento espafiol.*® Ello conlleva que, ya con
anterioridad a la Ley, la posibilidad de las agencias de viajes de introducir auxi-
liares en el cumplimiento contractual no plantee mayores dificultades. El uso
de prestadores de servicios y otros auxiliares por parte de las agencias en orden
al cumplimiento del contrato de viaje se admite plenamente en el ambito de los
denominados paquetes turisticos (letra b del art. 2.1 de la OMAAYV), reconduci-
dos, como se ha expuesto, al contrato de obra (cfr. art. 1596 CC).?! Pese a exis-
tir distintas regulaciones en las que fundamentar la responsabilidad contrac-
tual de los prestadores de los servicios del viaje (p.ej. LNA), el caso es que la ac-
tividad de los mismos constituye el objeto de la prestacion comprometida por
parte de las agencias a los consumidores del viaje, por lo que no se duda acerca

general, JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, cit., pags. 33-35.

22 Eso mismo observa, en el Derecho aleman, DEWENTER, Haftung des Reisebiiros bei
der Vermittlung von Individualreisen, cit., pag.1138; y en el Derecho francés, BOULANGER,
Tourisme et loisirs dans les droits privés européens, cit., pags.59-60, y Annick BATTEUR, De
la responsabilité des agences de voyages organisés (Vers un cas autonome de responsabilité
contractuelle du fait d'autri?), JCP, nim. 12, 1992, 129-137, pag. 136.

20| o afirma JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que uti-
liza en el cumplimiento, cit., pags. 488-498; sobre la admisibilidad de un principio general de
responsabilidad del deudor por el auxiliar en el ordenamiento espafiol, véase también JIME-
NEZ HORWITZ, La imputacion al deudor del incumplimiento del contrato ocasionado por
sus auxiliares, cit., pags. 191-217.

21 Mas recientemente, puede consultarse la SAP de Alicante, de 4 de mayo de 1999, Seccién
52, Ponente: Sr. Jiménez Morago, Actualidad Civil, 1999, @ 914.
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de la eventual responsabilidad contractual indirecta de las agencias de viajes;
ello a pesar del escaso valor que tiene el principio de responsabilidad del deu-
dor por el auxiliar como forma de responsabilidad con entidad propia en la
practica de los tribunales.??

Aun asi, la prevision contenida en el apartado primero del articulo 11 LVC
resulta de interés en la medida que, como ha sefialado la doctrina, los términos
utilizados por el precepto tienen por objeto excluir cualquier posibilidad de que
la agencia de viajes remita la obligacion de responder frente al consumidor a
las empresas que prestan directamente los servicios, dandose a si mismas la ca-
lificacién de meras intermediarias (clausulas de intermediacién).?? Incluso con
posterioridad a la entrada en vigor de la regulacion del contrato de viaje, exis-
ten condiciones generales incluidas en los programas de viajes del tenor si-
guiente:

"[l]a Agencia Organizadora declara explicitamente que obra Ginicamente
como intermediaria entre los clientes y las empresas o personas que
prestan los servicios en sus distintas modalidades: companias de
transporte, hoteles, restaurantes, etc. y por consiguiente declina toda
responsabilidad por deficiencia en los mencionados servicios asi como

por cualquier dafio accidente o irregularidad durante el viaje." **

Mediante clausulas como ésta, las agencias de viajes organizadoras declaran
gue unicamente asumen la obligacion de gestionar la contratacion de los dis-
tintos servicios que integran el viaje combinado con los prestadores de los
mismos (vgr. transportistas, hoteleros u otros), con el fin de eludir la respon-
sabilidad contractual que pueda resultar de los dafios causados por el incum-
plimiento de los mismos. Se trata de una practica cada vez menos habitual en

22 En general, se expresa en esos términos JIMENEZ HORWITZ, La imputacion al deudor
del incumplimiento del contrato ocasionado por sus auxiliares, cit., pags. 171-189, quien con-
cluye que la responsabilidad contractual por hecho ajeno se ha ocultado tras el velo de otras
formas de responsabilidad, sobre todo de la responsabilidad del empresario por hechos de sus
dependientes (art. 1903.4 CC).

% \lide DE LA HAZA DIAZ, El contrato de viaje combinado (La responsabilidad de las
agencias de viajes), cit., pag. 213.

24 \/gase la clausula "Responsabilidad” del catalogo TURYCO, Circuitos Nacionales e Inter-
nacionales, verano-otofio 98 (fecha de edicion: mayo 1998; vigencia: de junio a noviembre de
1998.
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el sector,”* si bien todavia abundante en relacion con la eventual responsabili-
dad contractual del organizador en los supuestos de sobrecontratacién, retras-
os y pérdidas de equipaje en el transporte aéreo.”® En cualquier caso, a partir
de las previsiones del articulo 11.1 LVC, la responsabilidad por los dafos deri-
vados del incumplimiento de los servicios del viaje Unicamente es imputable al
organizador que el mismo haya contratado para llevar a cabo su propia presta-
cion (cfr. art. 5 del Reglamento 295/91 del Consejo, de 4 de febrero, por el que
se establecen normas comunes relativas a un sistema de compensacion por
denegacion de embarque en el transporte aéreo regular); #” ello sin perjuicio
de que después el organizador pueda ejercitar la accion de regreso que corres-
ponda frente a las empresas prestadoras de los servicios. De modo que tales
clausulas deben considerarse nulas, por tratarse de clausulas contractuales in-
sertas en condiciones generales contrarias al régimen imperativo del apartado
primero del articulo 11 LVC (art. 11.4 LVC).**®

Ademas, el interés del articulo 11.1 LVC también radica en que éste no se li-
mita a prever la responsabilidad contractual indirecta del organizador sino que
también establece una forma concreta de actuacién de dicha responsabilidad.
La regulacion imputa el dafio causado por los prestadores de los servicios al
organizador, responsable indirecto, mediante el uso de un criterio objetivo.?

% por ejemplo, reproduce el texto del articulo 11.1 LVC, la clausula "Responsabilidad" del
catalogo IBEROJET, Europa y Norte de Africa, otofio-invierno 1998/1999 (fecha de edicion:
30 de septiembre de 1998; vigencia: 1 noviembre de 1998 al 30 abril de 1999); en términos
muy similares, la clausula "Responsabilidad" del catalogo RHODASOL/ TURIMAR, Playas,
1998 (vigencia: 1 mayo a 31 octubre de 1998); y la clausula "Responsabilidad” del catalogo
SALDUBA TOURS, Estancias en Playa: Hoteles-Apartamentos, verano 1998 (vigencia: 1 mayo
al 31 octubre de 1998).

% Algunos catéalogos prevén lo siguiente: "[I]a sobrecontratacion, retrasos en general, o que
provoquen la pérdida de enlace aéreo asi como la pérdida de equipaje, son responsabilidades
exclusivas de las cias. Aéreas, las cuales siempre intentan dar la mejor solucion posible"”. Vide
la clausula "Transporte aéreo" de los catdlogos TRANSRUTAS, Escandinavia, Oriente Medio y
largas distancias, mayo 1998/abril 1999 (fecha de edicion: mayo 1998) y CONTINENTAL,
Verano 98 (fecha de edicion: abril de 1998; vigencia: de mayo a diciembre de 1998).

" En la misma linea, el articulo 5 del Reglamento 295/91 del Consejo, de 4 de febrero, por
el que se establecen normas comunes relativas a un sistema de compensacion por denegacién
de embarque en el transporte aéreo regular (DOCE num. L 36, de 8 de febrero de 1991), esta-
blece que, en su caso, el transportista aéreo pagara la indemnizacion al organizador del viaje,
quien debera entregarla al consumidor como Unico responsable contractual frente al mismo.

28 \/ide infra § 11.4.3 D).

% Se muestran partidarios de un criterio objetivo de imputacién de responsabilidad al or-
ganizador por los actos de los prestadores de los servicios utilizados en el cumplimiento del
contrato de viaje, con respecto al apartado primero del articulo 5 Directiva 90/314/CEE, Igna-
cio QUINTANA CARLO, La adaptacion del Derecho espafiol a la normativa comunitaria sobre
viajes combinados, EC, nim. 22, 1991, 43-67, pags. 54-55, que infiere este criterio de la recon-
duccién del contrato de viaje al contrato de obra; AURIOLES MARTIN, La Directiva sobre viajes
combinados y la adaptacion de la normativa espafiola de Agencias de viaje, cit., pag. 849, para
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La Ley prescinde de la valoracion de la conducta del organizador responsable y,
en particular, de la culpa in eligendo o in vigilando del mismo en relacién con
los causantes materiales del dafo. Lo decisivo es que el dafio causado por los
prestadores de los servicios pertenezca a la esfera de riesgo creada por el mis-
mo que aquélla imputa al organizador por haber utilizado a dichos prestadores
en el cumplimiento de sus obligaciones asumidas frente al consumidor (art.
11.1 LVC). *

Ese régimen se distingue radicalmente de la prevision del articulo 15.1 CIB,
conforme a la que la diligencia del organizador en la eleccion del prestador del
servicio actia como limite a la imputacion de responsabilidad al organizador
por los dafios resultantes de la ejecucién defectuosa de los servicios por parte
de los prestadores (supra § 1.2.2 C)). De ese modo, podréa superarse uno de los
problemas mas importantes de esa regulacion, cual es la indeterminacion del

quien el organizador sera responsable por el incumplimiento "incluso sin apreciarse su culpa, por
el mero dato de haberse servido de otro sujeto para la consecucién de sus fines propios"; y Juan
Carlos MUNOZ MARTIN, La Directiva sobre viajes combinados y el derecho espafiol, Noticias
de la Unién Europea, nim. 123, 1995, 85-91, pag. 88, que considera que la responsabilidad del
organizador y/o detallista tendra lugar a menos que puedan hacer efectiva la accién de regreso
frente a los prestadores de los servicios utilizados en el cumplimiento, en la medida que aquellos
asumen una obligacion de resultado frente al consumidor. Con posterioridad a la implementa-
cion de la norma comunitaria en el ordenamiento espafiol, mantienen el mismo criterio, por
ejemplo, GOMEZ CALLE, El contrato de viaje combinado, cit., pags. 219-220; y MARTIN CA-
SALS, La responsabilidad civil derivada del contrato de viaje combinado, cit., pags. 9424-
9425, quien sefiala que en la regulacion actual ya no puede pretenderse la existencia de un ré-
gimen distinto de responsabilidad en atencidn a si las prestaciones las deba realizar el mismo
organizador (organizador con medios propios, contrato de mandato) u otros prestadores de
servicios (subcontratacion, organizacién con medios ajenos, contrato de obra), puesto que en
ambos supuestos el contrato de viaje, aun tratdndose de un contrato proximo al contrato de
obra, constituye un tipo contractual nuevo al que se le aplica el régimen de responsabilidad
contractual previsto en su regulacion especifica.

20 En el mismo sentido, MIRANDA, O contrato de viagem organizada, cit., pag. 217, con-
sidera que el articulo 39.2 del Decreto-ley 209/97, de 23 de agosto, que regula o acceso € 0
exercicio da actividades das agéncias de viagens e turismo portugués constituye una manifes-
tacion particular de la regla contenida en el articulo 800 del Cddigo civil de ese pais, donde se
establece la responsabilidad objetiva del deudor por los actos de sus representantes legales o
auxiliares.
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alcance que cabe atribuir a la prueba liberatoria. Asi, en la mencionada senten-
cia de la Corte di Cassazione, de 6 de noviembre de 1996,* los consumidores
reclaman indemnizacién por los dafios corporales sufridos como consecuencia
de un accidente del autobus en el que viajaban. La Corte d'Appello di Milano
afirma que el hecho de que el autobus contara con las autorizaciones adminis-
trativas pertinentes para llevar a cabo la actividad contratada (vgr. autorizacion
para el transporte de personas e inspeccion técnica del vehiculo) y seguro de
responsabilidad civil no es suficiente para exonerar de responsabilidad al or-
ganizador que lo ha utilizado para el cumplimiento del contrato de viaje. En el
caso, ese 6rgano judicial considera que la exigua estructura organizativa de la
empresa transportista —una empresa dotada de un Unico autobus que realiza
transportes de un modo muy ocasional— pone de manifiesto que el organiza-
dor del viaje no ha adoptado la diligencia necesaria en la eleccion del prestador
del servicio, por que no exonera a la misma de responsabilidad contractual. A
pesar del recurso de casacion interpuesto por este ultimo, la Corte di Cassazio-
ne confirma la sentencia apelada y declara la responsabilidad del organizador
del viaje. En cualquier caso, la forma concreta de actuacion de la responsabili-
dad del organizador por los actos de los auxiliares que utiliza en el cumpli-
miento contractual prevista por la regulacion del contrato de viaje combinado
permite superar un planteamiento como el que tiene lugar en ese supuesto.

La responsabilidad indirecta del organizador o detallista se fundamenta,
pues, en el articulo 11.1 LVC, sobre el que se puede afirmar la existencia de res-
ponsabilidad sin culpa de aquellos. Fundamento que se corresponde con la teo-
ria de la actuacion a propio riesgo ensayada en orden a fundamentar objetiva-
mente la responsabilidad del deudor por el auxiliar. En efecto, la utilizacién vo-
luntaria por parte del organizador o detallista de un tercero en el cumplimiento
de sus obligaciones con el consumidor les reporta algunas ventajas comercia-
les; esa circunstancia crea un riesgo por el que el organizador o detallista debe-
ran responder objetivamente frente a dicho consumidor (cuis commoda eius
incommoda).

Con todo, la regulacion no hace recaer el dafo definitivamente sobre el pa-
trimonio del organizador, toda vez que el propio articulo 11.1 LVC atribuye a

241 gentencia de la Corte di Cassazione, de 6 de noviembre de 1996, NGCC, 1998, I,
pags.190-196."
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éste un derecho de regreso contra los prestadores de los servicios ("[...] sin per-
juicio del derecho de los organizadores y detallistas a actuar contra dichos
prestadores de servicios").** En la medida que el fundamento, presupuestos y
limites de esa accidn va a depender de la relaciéon interna que los vincule, nor-
malmente relaciones contractuales (contrato de trabajo, subcontrato, contrato
de mandato, entre otros), cabe pensar que, por lo general, existira una desres-
ponsabilizacion de los prestadores de los servicios del viaje causantes directos
del dafio solo en las relaciones externas frente al consumidor dafiado, quien s6-
lo podra dirigirse por via contractual contra el organizador responsable indi-
recto (cfr. art. 15.4 CIB);** pero éste, a su vez, podra hacer efectiva la responsa-
bilidad personal de los prestadores de los servicios, conforme a la relacién in-
terna que mantenga con los prestadores de los servicios, mediante el ejercicio
de la accion de regreso.**

2 En esto, JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utili-
za en el cumplimiento, cit., pag. 29, pone de relieve que la imputacion objetiva del dafios cau-
sado por otro al responsable indirecto normalmente deja abierta la posibilidad de que éste, si
hace efectiva la indemnizacién al dafiado, pueda recuperarla del causante material del dafio
por via de regreso.

3 Nétese que la regulacion espafiola no configura el contrato de viaje como un contrato con
una estipulacion (entre organizador y prestador de los servicios) a favor de tercero (consumi-
dor), y que tampoco es probable que en la practica organizador y prestador quieran llevar a ca-
bo esa estipulacion (art. 1257.2 CC: "[s]i el contrato contuviere alguna estipulacion en favor de
un tercero, éste podra exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptacion
al obligado antes de que haya sido aquélla revocada™), sobre todo porque en este caso el orga-
nizador también respondera por los actos realizados por el prestador del servicio en el cum-
plimiento del contrato ex articulo 11.1 LVC. En este sentido, GOMEZ CALLE, El contrato de
viaje combinado, cit., pags. 95-97; véase también, GARCIA RUBIO, La responsabilidad con-
tractual de las agencias de viajes, cit., pags. 182-184. Ademas, esta autora pone de relieve las
dificultades de dar viabilidad a una accion directa entre consumidor y prestador de los servi-
cios del viaje con base en la condicion de subcontratista de este ultimo, toda vez que el Dere-
cho espafiol exige, para ello, la existencia de un contrato previo —en el caso, entre el organiza-
dor o detallista y el consumidor—, que dificilmente tendréa lugar; también DE LA HAZA DIAZ,
El contrato de viaje combinado (La responsabilidad de las agencias de viajes), cit., pags. 219-
223, excluye la responsabilidad contractual de las empresas subcontratadas frente al consumi-
dor, sobre todo en base a la accion de regreso que el articulo 11.1 LVC atribuye a las agencias de
viajes frente a las mismas (cfr. arts. 1551, 1552, 1597 CC, art. 27 LGDCU); MARTIN CASALS,
La responsabilidad civil derivada del contrato de viaje combinado, cit., padg. 9426, tampoco
cree que pueda reconocerse al consumidor una accion directa contra el prestador de servicios,
habida cuenta de su caracter excepcional (cfr. art. 1257.1 CC).

4 No existe inconveniente en admitir la exclusién o limitacién de la eventual accién de re-
greso prevista en el articulo 11.1 LVC con arreglo a la relacion interna establecida entre organi-
zador y prestador del servicio, aunque cabe entender que ello sera muy excepcional. Vide
GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agencias de viajes, cit., pags. 186-187.
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Llegados a éste punto, cabe plantearse si la misma forma de responsabilidad
indirecta prevista por el articulo 11.1 LVC es aplicable también con respecto a
las demas obligaciones correspondientes al organizador y detallista por su res-
pectivo ambito de gestion del viaje.

Si atendemos a la solvencia que, por regla general, van a tener los auxiliares
utilizados por el organizador en el cumplimiento de las obligaciones de pro-
gramacion del viaje (vgr. facilitacion del programa de viaje, formalizacion del
contrato, facilitacién de informacion sobre el viaje contratado), asi como de los
auxiliares del detallista utilizados en el cumplimiento de sus obligaciones (vgr.
ademas de las anteriores, facilitacion de informacion del organizador al con-
sumidor, realizacion de recomendaciones en cuanto a la seleccion del organi-
zador y viaje a realizar, facilitacion de informacion del consumidor al organiza-
dor), pronto se advierte que al consumidor no le sera de un gran interés la po-
sibilidad de hacer responder, segun los casos, al organizador o detallista res-
ponsables indirectos junto con el causante material del dafio o responsable di-
recto. La mayoria de las veces el consumidor preferira dirigirse frente al orga-
nizador o detallista antes que a los dependientes o empleados utilizados por es-
tos en el cumplimiento de sus obligaciones para obtener la indemnizacion de
los dafios que sean consecuencia del incumplimiento. Por esa razon, en este
punto también parece razonable hacer responder al organizador o detallista en
lugar del causante material del dafio.

En ese caso la imputacion del dafio causado por los dependientes o emplea-
dos tampoco deberia hacerse a partir de un criterio basado en la culpa del or-
ganizador o detallista responsable directo (culpa in eligendo, in vigilando, in
instruendo) sino sobre la base de un criterio objetivo, que prescinda de la valo-
racion de la conducta del organizador o detallista.** En este sentido, cabe sos-
tener la aplicacién de la analogia legis (art. 4.1 CC), extendiendo la misma so-
lucion prevista para el caso de la utilizacion de prestadores de servicios con-
templado expresamente (art. 11.1 LVC), a todos los supuestos en que el organi-
zador o detallista utilicen auxiliares para el cumplimiento de cualquier obliga-
cion que les corresponda por su respectivo ambito de gestion del viaje; exten-

%5 En este sentido, JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares
que utiliza en el cumplimiento, cit., pag. 29, sefiala que nada impide al intérprete extender
formas de responsabilidad indirecta objetiva por via de la analogia a supuestos semejantes a
los ya contemplados en el ordenamiento, si existen necesidades parecidas a las que subyacen
en las normas que los consagraron.
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sion apoyada en la similitud de supuestos: un planteamiento que parta de la
responsabilidad indirecta del organizador o detallista por culpa in eligendo o in
vigilando de los mismos, no solamente resulta dificil de aplicar con relacién a
la ejecucion de los servicios del viaje de los prestadores, en muchos casos reali-
zada en un pais distinto a aquél en que el organizador o detallista tienen su es-
tablecimiento, sino que ello también sucede con respecto al cumplimiento de
las demas obligaciones del organizador y el detallista, cuyo cumplimiento pue-
de requerir el uso de un auxiliar de muy dificil eleccién y vigilancia por parte de
aquellos (p.ej. organizador encomienda a un detallista de otro pais la venta de
sus viajes).

Ademas, no existe una razén especifica para hacer responder objetivamente
al deudor por sus auxiliares inicamente en el caso contemplado expresamente
por la Ley (art. 11.1 LVC), sino que la misma ratio subyace en los demas su-
puestos de utilizacion de auxiliares en el cumplimiento por parte del organiza-
dor o detallista. En efecto, existen varias razones para extender el criterio de
imputacion objetiva al organizador o detallista previsto en este precepto a los
demés supuestos de responsabilidad contractual indirecta de los mismos. Aca-
so la objecién méas importante que podria hacerse al recurso a un criterio basa-
do en la culpa del organizador o detallista para imputarle la responsabilidad
indirecta seria la que la doctrina ha esgrimido frente a la misma en términos
generales: dificilmente puede aceptarse que el deudor pueda modificar la pres-
tacion debida, en el sentido de convertir sus obligaciones originarias (vgr. obli-
gaciones de programacién del viaje e informacién) en una obligacién de elegir,
vigilar e instruir diligentemente a los auxiliares, por el mero hecho de introdu-
cir a éstos en el cumplimiento del contrato. A lo que cabe afadir que el uso de
un criterio objetivo de imputacion de la responsabilidad indirecta del organi-
zador y detallista evita al consumidor del viaje la enorme dificultad que en la
practica surge cuando se trata de probar la culpa de los mismos en la eleccién,
vigilancia e instruccion de los auxiliares.**®

Si el organizador o detallista hacen efectiva la indemnizacion al consumidor,
los mismos deberian poder recuperarla de los dependientes o empleados

¢ yVide JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en
el cumplimiento, cit., pags. 420-431.
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causantes materiales de los dafios por via de la accion de regreso.”” Accion de
regreso que debe interpretarse en los mismos términos que los sefialados con
respecto a los prestadores de los servicios del viaje. Asi, el organizador y deta-
llista suplen la eventual insolvencia de los auxiliares utilizados en el cumpli-
miento contractual y facilitan la reclamacién del consumidor de los dafos y
perjuicios que sean consecuencia del incumplimiento. *® Téngase en cuenta, al
fin y al cabo, que el organizador o detallista disponen de ciertas medidas para
evitar o disminuir las consecuencias de la responsabilidad por los actos de sus
auxiliares en el cumplimiento (vgr. garantias de responsabilidad contractual ex
art. 12 LVC), con las que no cuentan sus auxiliares. Ni que decir tiene que, sin
embargo, para el organizador o detallista en no pocas ocasiones podra resultar
dificil hacer efectiva esa accion de regreso frente al auxiliar utilizado en el
cumplimiento, sea por la falta de coincidencia entre la responsabilidad con-
tractual de aquél con respecto a la relacién interna que mantiene con el auxi-
liar, o por la insolvencia de este ultimo.

De ese modo, se impone una absoluta equiparacion del régimen de respon-
sabilidad indirecta del organizador por el incumplimiento de la obligacién de
ejecucién de los servicios del viaje con el régimen de responsabilidad indirecta
que puede tener lugar por incumplimiento de las demas obligaciones corres-
pondientes al organizador o detallista segin su ambito de gestion del viaje.**
Circunstancia que no solamente simplifica el ejercicio de la accion de respon-
sabilidad contractual atribuida al consumidor del viaje sino que también coin-
cide con las regulaciones de otros paises.*®

7 | a responsabilidad contractual indirecta del organizador o detallista tendra lugar, pues,
sin perjuicio de la eventual responsabilidad del auxiliar, sea extracontractual frente al consu-
midor del viaje (art. 1902 CC) o bien contractual frente al organizador o detallista en via de re-
greso (art. 11.1 LVC).

8 Notese que la accién de regreso del organizador frente a los prestadores de los servicios
prevista en el articulo 11.1 LVC no presenta los mismos inconvenientes que la regulacién de la
accién de regreso atribuida a los empresarios que responden extracontractualmente por los
hechos de sus dependientes (arts. 1903.4, 1903.6 y 1904 CC). Véase Encarna ROCA i TRIAS,
La accion de repeticion prevista en el articulo 1904 del Codigo Civil, ADC, 1998, 7-39, péags.
24-25.

9 En cambio, DE LA HAZA DIAZ, El contrato de viaje combinado (La responsabilidad de
las agencias de viajes), cit., pags. 211-212, sélo parece admitir la aplicacion al detallista de la
responsabilidad contractual indirecta prevista en el articulo 11.1 LVC cuando el mismo subcon-
trate a terceros para realizar la venta de los viajes del organizador.

20 por ejemplo, la doctrina alemana aplica la regulacion general que, como se ha sefialado,
hace responder al deudor por la culpa de los auxiliares que utiliza en el cumplimiento con la
misma extension que si se tratara de su propia culpa (Haftung fir Erfallungsgehilfen) (8 278
BGB), a cualquier obligacién incumplida por parte del organizador. Ello puede tener lugar con
respecto al cumplimiento de la obligacion de ejecucion de los servicios del viajes (Leis-
tungstréager) (asi, SEYDERHELM, Reiserecht (Kommentar), cit., Einl., 9-47, Rnd. 127, pag.
41), pero también en cuanto a las obligaciones en cuyo cumplimiento intervienen empleados de
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Entre los presupuestos de la responsabilidad indirecta del organizador y de-
tallista se encuentra la utilizacion voluntaria por parte de los mismos de su
auxiliar en el cumplimiento del contrato de viaje.”" Los terceros que interven-
gan espontaneamente en el cumplimiento, los terceros introducidos en el cum-
plimiento por la sola voluntad del consumidor del viaje*?y los terceros cuya ac-
tividad constituye un simple presupuesto factico del dicho cumplimiento (p.ej.
controladores aéreos) no daran lugar a aquella responsabilidad.

Es en este contexto que deberia ser interpretada la sentencia de la Audiencia
Provincial de Tarragona, de 23 de octubre de 1998, #? cuando resuelve la re-
clamacion de indemnizacién de los dafios corporales sufridos por los consumi-
dores demandantes como consecuencia de un accidente de circulacion del au-
tocar en el que los mismos hacian una excursién en el marco de un viaje a Abu-
simbel (Egipto). En esta ocasion las agencias de viajes mayorista y minorista
demandadas alegan que "en tanto que el accidente ocurrié en el transcurso de
una excursion facultativa que fue contratada en Egipto con la agencia turistica
«Wisdom Tours, Travel», la cual a su vez concerté por su cuenta a la empresa
de viajes en que aquélla se realizd, sin que dicha excursion estuviese incluida
en el paquete turistico ofertado por la minorista y organizada por la mayorista,
ni en el precio, no puede exigirse responsabilidad alguna”. Planteada la

la agencia de viajes detallista (Erfullungsgehilfen) (vide NIES, Die Beratungsplichten des Rei-
sebiros, cit., pag. 215). Véase la sentencia OLG Dusseldorf, Urt. 15.12.1994, RRa 4/1995, pags.
63-64; y MARTINELLI, Die Haftung bei Pauschalreisen im schweizerischen, franzdsischen
und deutschen Recht, cit., pag. 90.

»1 En general, TORRALBA SORIANO, La responsabilidad por los auxiliares en el cumpli-
miento de las obligaciones, cit., pags. 1156-1157; y JORDANO FRAGA, La responsabilidad del
deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, cit., pags. 113-126.

52 Sobre la incidencia de la iniciativa del acreedor en la designacion del tercero que act(a en
el cumplimiento, véase JIMENEZ HORWITZ, La imputacion al deudor del incumplimiento
del contrato ocasionado por sus auxiliares, cit., pags. 17-19. Con todo, nétese que ese supuesto
tendra poca aplicacién en el marco del contrato de viaje combinado, toda vez que frecuente-
mente este viaje sera resultado de la combinacion previa de distintos elementos realizada por
el organizador (cfr. art. 2.1 LVC).

3 SAP de Tarragona, de 23 de octubre de 1998, Seccién 3.2, Ponente: Sra. M.2 Angeles
Garcia Medina, AC 2255.
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cuestion en estos términos, en un principio parece que se hace necesario de-
terminar quién utilizé voluntariamente la empresa transportista para la ejecu-
cion de la excursion mencionada, la agencia de viajes mayorista demandada —
entiendase, organizadora del viaje—, o la agencia «Wisdom Tours, Travel» a la
gue aluden las agencias de viaje demandadas, a los efectos de imputarles, res-
pectivamente, una responsabilidad indirecta. La Audiencia Provincial utiliza el
siguiente razonamiento para resolver el litigio:

"[pJues dado que de la prueba practicada se detiva no sélo que «Viajes Berga»
[agencia de viajes minorista demandada], que fue con quien los actores concerta-
ron el contrato de viaje combinado organizado por «Image Tours, SA», fue
quien les oferto las excursiones opcionales que podian realizar —entre ellas la de
Abusimbel—, haciéndoles entrega del folleto de dichas excursiones (folio 7) y
que previamente habia recibido via fax de «Image Tours, SA», en el que literal-
mente se indica «Les recordamos que a su llegada a El Cairo y antes de retirarse a
descansar debera comunicar a su gufa los planes en relacion a las excursiones fa-
cultativas [...] A tal efecto adjuntamos informacién de posibles excursiones con
sus precios aproximados», y en cuyo margen superior izquierdo y en letras ma-
yusculas grandes figura «Image Tours, SA» sino también que si dicha excursion
se ejecutd por «Wisdom Tours, Travel», la misma se viabiliz6 (si) a través de la
guia de los actores (s7), esto es, de la gufa que los acompafiaba en el viaje combi-
nado contratado con «Viajes Berga» y organizado por «Image Tours, SA», que
fue con quien en todo momento los sefiores LI Y B. [consumidores demandan-
tes] se entendieron, siendo con ella con la que concertaron la excursion facultati-
va y a la que hicieron pago de la misma, ha de afirmarse que se cre6 una repre-
sentacion aparente frente a los actores, que en momento alguno ha sido destrui-
da y que obviamente vincula a las demandadas frente a éstos, y en virtud de la
cual y de acuerdo a lo dispuesto en el art. 11.1 de la Ley 21/1995, de 6 de julio,
de Viajes Combinados, deben responder tanto la organizadora como la detallista
ofertante (sic) de dicha excursién solidariamente frente al consumidor, con inde-
pendencia de las relaciones que existan entre ellas y que haya sido ejecutada por
«Wisdom Tours, Travely; conclusion ésta que refuerza el documento obrante al
folio 8, que corresponde a un folleto de excursiones facultativas, entre ellas Abu-
simbel, en el que ademas de recogerse el parrafo antes trascrito, en el margen in-
ferior y dentro de un recuadro en negro se indica «teléfonos utiles. Delegada de
"Image Tours, SA" en El Cairo: sefiora Marfa Angeles A. Tel. ... Nuestro repre-

sentante: "Wisdom Tours, Travel" Tel. ...» [...]".

Sin embargo, en esta ocasion la Audiencia Provincial acaso debiera haberse
pronunciado acerca de como se delimitan los sujetos responsables en supues-
tos de introduccion indirecta de auxiliares del deudor, esto es, auxiliares del
auxiliar (subauxiliares). Siendo claro que la agencia de viajes mayorista «lmage
Tours, SA» utiliza la agencia «Wisdom Tours, Travel» en el cumplimiento del
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contrato de viaje —en ese caso, a partir de una relacion representativa—, ese
organo judicial debiera haberse planteado acerca de la eventual responsabili-
dad de la primera en el supuesto en que fuera la segunda quien hubiese utiliza-
do voluntariamente el transportista (subauxiliar) para la ejecucion de la excur-
sion programada —como alegan las agencias de viajes demandadas. En el su-
puesto de considerar que la utilizacion de la empresa transportista tuvo lugar
efectivamente por voluntad del auxiliar «Wisdom Tours, Travel», parece que la
Audiencia Provincial también deberia haber imputado la responsabilidad con-
tractual a la agencia de viajes mayorista «Image Tours, SA», a pesar de no po-
der considerar a la empresa transportista como auxiliar sino como subauxiliar
de ésta. En efecto, siendo la agencia «Wisdom Tours, Travel» (auxiliar) res-
ponsable por la empresa transportista auxiliar (subauxiliar), la agencia de via-
jes mayorista «Image Tours, SA» también deberia haber respondido, en su ca-
so, por los actos de esta ultima en el cumplimiento del contrato de viaje combi-
nado, habida cuenta que el deudor y principal debe responder por la conducta
de sus auxiliares en las mismas condiciones en que responderia de haber ac-
tuado personalmente como ellos.® De esta manera, la Audiencia Provincial
podria haber declarado la responsabilidad indirecta de la agencia de viajes ma-
yorista «Image Tours, SA», con independencia de si la utilizacion voluntaria de
la empresa transportista en el cumplimiento de la excursion programada
hubiese tenido lugar por parte de la agencia de viajes mayorista demandada o
bien de la agencia «Wisdom Tours, Travel».**

Otro de los presupuestos de la responsabilidad indirecta del organizador o
detallista consiste en que éstos utilicen el auxiliar precisamente en la actividad
de cumplimiento de sus obligaciones. Ello resulta completamente factible en
cuanto al cumplimiento de las obligaciones asumidas por el organizador o de-
tallista frente al consumidor; por contra, ese presupuesto no concurre en el ca-
so en que las agencias de viajes realicen una actividad de mediacién de los ser-
vicios sueltos del viaje, esto es, cuando se limitan a procurar o facilitar al con-
sumidor el contacto con otras personas (vgr. transportista, hotelero, entre

4 para la responsabilidad contractual indirecta en general, JORDANO FRAGA, La respon-
sabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, cit., pags. 160-167.

%5 En la doctrina espafiola, GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agen-
cias de viajes, cit., pags. 177-178, se limita a admitir la responsabilidad de la agencia de viajes
por los hechos realizados por los auxiliares de los prestadores de los servicios (empleados del
hotel, conductores de la empresa transportista, etc.), sin expresar en qué términos debe actuar
la misma.
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otros), para que éste contrate directamente con ellos sus prestaciones o servi-
cios, de tal forma que la agencia de viajes mediadora queda fuera de la relacion
establecida entre el consumidor y los prestadores de los servicios del viaje (le-
tra a del art. 2.1 de la OMAAV). Por ello, en ese caso ninguna de las partes del
contrato mediado, consumidor y prestadores de los servicios, podra ser consi-
derada como auxiliar de la agencia de viajes mediadora en el cumplimiento de
sus obligaciones y, por consiguiente, ésta no debera responder nunca por ellas.

En este sentido, en la mencionada sentencia de la Audiencia Provincial de
Vizcaya, de 19 de marzo de 1996, los consumidores alegan en el recurso de
apelacion que "la responsabilidad solidaria de las personas que intervienen en
un contrato [se refieren a la agencia de viajes y a los prestadores de los servi-
cios] implica que el perjudicado podra reclamar la reparacion de los dafios a
cada uno de los obligados, sin perjuicio de la accién de repeticién"; y los con-
sumidores también hacen notar, asimismo, que ellos "contrataron con la Agen-
cia de Viajes, desconociendo los contratos y subcontratos que la misma realiza-
ra con posterioridad, para facilitarles el resto de los servicios, por lo que si al-
guno no se prest6 conforme a lo pactado responderan directamente frente a los
mismos". Mas después de afirmar que la agencia de viajes en realidad ha des-
arrollado una actividad de mediacion de servicios sueltos (letra a) del art. 2.1
OMAAYV), la Audiencia Provincial afiade que en este supuesto la misma "no
contrata en nombre propio pues como puede observarse, los billetes se expen-
den por el tercero a nombre de los comitentes, por lo que el comisionista queda
fuera del contrato de realizacion (sic)". La sentencia también expresa, a mayor
abundamiento, que "el retraso padecido de dos dias en el viaje de regreso se
debid a causas técnicas en cualquier caso inimputables a la misma [agencia de
viajes][...], luego en modo alguno podra exigirse la responsabilidad por dafios y
perjuicios al comisionista [léase, agencia de viajes] que quedd fuera del contra-
to por cuyo incumplimiento se reclama y en el que la demandada no fue parte
contratante, por lo que ninguna solidaridad atraerd a la misma, al no haber
concurrido a la produccion del dafio (articulo 27.2 a «sensu contrario» de la
Ley de Consumidores y Usuarios)".

%6 \ide la SAP de Vizcaya, de 19 de marzo de 1996, Seccion 5.2, Ponente: Sra.Maria de las
Mercedes Oliver Albuerne, AC 542.
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Los efectos del reconocimiento abierto de la responsabilidad objetiva del or-
ganizador o detallista por los actos realizados por sus auxiliares en el cumpli-
miento del contrato de viaje resultan evidentes. La responsabilidad de aquellos
no se limita a los casos en que haya culpa propia sino que abarca todo supuesto
en que la conducta del auxiliar constituiria un incumplimiento contractual per-
sonal del organizador o detallista, si éste hubiera actuado directamente en el
cumplimiento como lo ha hecho su auxiliar.”” Equiparacion del comportamien-
to del auxiliar al del deudor que parece debe ser entendida en términos absolu-
tos, esto es, para las distintas cuestiones que conforman el réegimen de respon-
sabilidad contractual del organizador y detallista. *®* Por ese motivo, a la res-
ponsabilidad objetiva del organizador o detallista, impuesta por la ley a éstos
por el simple hecho de utilizar auxiliares en el cumplimiento, se suma la res-
ponsabilidad directa de aquellos establecida por la regulacion del contrato de
viaje (art. 11 LVC).”®

El caracter objetivo de la responsabilidad contractual indirecta al organiza-
dor o detallista significa que éstos no pueden eludir su responsabilidad con la

7 También GOMEZ CALLE, El contrato de viaje combinado, cit., pag.92, afirma que si el
organizador se sirve de otras personas para cumplir lo que a él le incumbe en virtud del contra-
to de viaje, "ha de responder de su actuacién lo mismo que si fuera propia".

%% Mantiene el mismo criterio, con respecto a la responsabilidad contractual indirecta,
JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cum-
plimiento, cit., pags. 501-502. En cambio, JIMENEZ HORWITZ, La imputacion al deudor del
incumplimiento del contrato ocasionado por sus auxiliares, cit., pags. 221-243, considera tal
equiparacién existe en punto a imputar el incumplimiento al deudor, pero no para precisar
otras cuestiones relativas al régimen de responsabilidad, tales como la extensiéon de la cuantia
indemnizatoria (art. 1107 CC). En este sentido, la autora sostiene que el deudor de buena fe
responde del incumplimiento doloso del auxiliar, pero hasta el limite del dafio previsible (art.
1107.1 CC). Con relacion a la responsabilidad de las agencias de viajes, Unicamente DE LA
HAZA DIAZ, El contrato de viaje combinado (La responsabilidad de las agencias de viajes),
cit., pags. 218-219, sefala que las mismas van a responder incluso en los supuestos de incum-
plimiento doloso de las empresas subcontratadas, pero la autora no se refiere a la extension
que entonces van a tener los dafios resarcibles.

% En términos parecidos, GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agen-
cias de viajes, cit., pag. 179, expresa lo siguiente: "[p]recisamente ese mismo caracter cerrado
de las causas de exoneracion de la responsabilidad de la agencia de viajes por hechos tanto
propios, como de sus auxiliares, hace relativamente superflua la basqueda del fundamento ul-
timo de la responsabilidad contractual indirecta de la agencia de viajes. En todo caso, no esta
de mas precisar en principio, la responsabilidad de la agencia de viajes por los hechos de los
prestatarios (sic) directos de los servicios, no puede basarse en su responsabilidad personal a
titulo de culpa, puesto que la responsabilidad consagrada en la ley sélo dejara de ser imputada
a aquélla en los tres casos antes descritos [causas de exoneracion del art. 11.2 LVC], entre los
gue no esta la ausencia de culpa de la agencia; tiene pues, un fundamento objetivo".
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prueba de la diligencia in eligendo, in vigilando o in instruendo respecto del
auxiliar. Ello tiene un relieve especial en la medida en que algunas sentencias
se plantean la posibilidad de aplicar el criterio de imputacion de la culpa a la
responsabilidad indirecta de las agencias de viajes, con base en la regulacion de
la responsabilidad extracontractual de los empresarios por los hechos de sus
dependientes (art. 1903.4 CC).%*® Aun no existiendo jurisprudencia en cuanto a
la responsabilidad contractual del organizador y detallista de viajes combina-
dos por los actos de sus auxiliares en el cumplimiento —ni siquiera, en cuanto a
la responsabilidad contractual y extracontractual indirecta de las agencias de
viajes—,”" sabido es que esta regulacion establece un sistema de responsabili-
dad basado en una inversion de la carga probatoria de la culpa personal del
empresario responsable indirecto; y aunque la jurisprudencia valore con mu-
cho rigor la prueba de la diligencia, lo cierto es que existe la posibilidad formal
de la contraprueba exculpatoria a cargo del responsable indirecto, por no haber
actuado con culpa propia en la eleccion, vigilancia e instruccién de sus depen-
dientes (art. 1903 CC, ultimo inciso). De ese modo, el recurso a esa regulacion
en teoria no excluye la posibilidad de exonerar de responsabilidad a las agen-
cias de viajes por los actos de los auxiliares que utiliza en el cumplimiento. Ello
pese a que la invocacion de la misma en la practica tenga lugar para declarar la
responsabilidad extracontractual indirecta de las agencias de viajes;** declara-

280 En esto, JIMENEZ HORWITZ, La imputacién al deudor del incumplimiento del contra-
to ocasionado por sus auxiliares, cit., pags. 171-189, hace notar que las lagunas jurisprudencia-
les en materia de responsabilidad contractual por hecho ajeno han estado motivadas, sobre to-
do, por el recurso al articulo 1903.4 del Cédigo civil, incluso cuando media una relacion obliga-
toria entre las partes y el dafio consiste en un neto incumplimiento contractual.

%! Como en tantas otras cuestiones, no existe un criterio jurisprudencial claro en cuanto a la
responsabilidad civil indirecta de las agencias de viajes. La utilizacion de los auxiliares en el
cumplimiento por parte de las agencias de viajes Unicamente se ha planteado en distintas oca-
siones frente al Tribunal Supremo con relacion a la responsabilidad administrativa de las mis-
mas. Véase la STS, de 22 de diciembre de 1983, Sala 3.2, Ponente: Julio Fernandez Santamaria,
RAJ 6407; y la STS, de 7 de octubre de 1988, Sala 3.2, Ponente: Sr. José Luis Ruiz Sanchez,
RAJ 7932; asi como con relacién a la responsabilidad civil subsidiaria de las agencias de viajes
empresarias, en caso de delito de sus empleados (art. 120 CP). Puede consultarse, por ejemplo,
la STS, de 18 de junio de 1985, Sala 2.2, Ponente: Sr. Antonio Huerta y Alvarez de Lara, RAJ
3022.

2 Asi ocurre en la SAP de Madrid, de 4 de enero de 1994, Seccién 21.2, Ponente: Sr. Belo
Gonzélez, Actualidad Civil, 1994-3, @ 1081, pags. 1641-1652, que hace responder a la agencia
de viajes, por culpa en la eleccién y vigilancia del conductor de un autobds que dio un fuerte vi-
raje a consecuencia del cual el mismo se sali6 de la carretera cayendo a un terraplén de quince
metros, causando distintos dafios a los consumidores de un viaje a Turquia. La Audiencia Pro-
vincial con anterioridad considera probada la relacién de dependencia y subordinacion del
conductor respecto a la agencia de viajes [la publicidad del viaje organizado hace constar, junto
a la foto de una persona conduciendo un autobus, que la agencia de viajes proporciona "con-
ductores expertos y con excelente calidad humana; Dos aspectos fundamentales para hacer tu
viaje agradable y seguro"], requisito que el tribunal considera imprescindible para la aplicacion
del régimen general de responsabilidad extracontractual indirecta de los empresarios (art.
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cion de responsabilidad extracontractual indirecta de las agencias de viajes
gue, en alguna ocasion, también se fundamenta en otros preceptos;* o aun-
gue, simplemente, se haga referencia a la regulacion de la responsabilidad del
empresario por los hechos de sus dependientes (art. 1904.3 CC) con el fin de
excluir su aplicacién y declarar la responsabilidad contractual directa de la
agencia de viajes por los actos realizados por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento.”® En cualquier caso, con el mencionado fundamento objetivo de

1903.4 CC) y para que la agencia de viajes deba responder del acto del conductor. Sobre la ju-
risprudencia espafiola referente a la relacion de dependencia y subordinacién en la responsabi-
lidad extracontractual indirecta del empresario, véase Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Tratado
de responsabilidad civil, Madrid, Civitas, 1993, pag. 372-373.

263 Asi, en la STS, de 20 de mayo de 1964, Sala 1.2, Ponente: Sr. Francisco Rodrigo Valcarce,
RAJ 2729, la agencia de viajes recurre contra la sentencia que condena a la misma a indemni-
zar al consumidor los dafios y perjuicios resultantes de la pérdida del equipaje ocurrida por la
negligencia del guia encargado de su descarga y conduccion a las habitaciones contratadas.
Frente a la alegacion de la agencia de viajes de aplicacion indebida del articulo 1903 del Cédigo
civil, por tratarse de un supuesto de culpa contractual, el Tribunal Supremo declara que su res-
ponsabilidad, en tal caso, no tiene su origen inmediato en un contrato de transporte mercantil
sino en la negligencia del dependiente de la empresa porteadora; y el mismo Tribunal afiade a
continuacién que la sentencia recurrida, por otra parte, no basa la procedencia de la accién
ejercitada en ese precepto, sino en el mismo con relacion a la regulacion del contrato de trans-
porte terrestre —la sentencia cita los articulos 361 y 362 Ccom—, por lo que desestima el moti-
vo de casacion.

24 Este el caso de la mencionada SAP de Palma de Mallorca, de 3 de octubre de 1995, Sec-
cion 3.2, Ponente: Guillermo Rosell6 Llaneras, RGD, niims. 628-629, pags. 1140-1143. Frente a
la reclamacién de indemnizacion de los consumidores por los dafios que son consecuencia de
la pérdida del equipaje, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia declara la responsabili-
dad de la agencia de viajes porque "la eleccion del hotel en que quedaron las maletas y de la
agencia encargada de retornarlas al punto de origen fue decision exclusiva de la demandada
[agencia de viajes], no de los actores [consumidores], lo que determina que la culpa in eligendo
demostrada sea imputable a aquélla, de conformidad con lo previsto en el articulo 1.903 del
Cadigo Civil, parrafo tercero"”. Interpuesto recurso de apelacion por la agencia de viajes, la Au-
diencia Provincial estima el motivo relativo a la aplicacion indebida de este precepto, por no
concurrir una relacion jerarquica o de dependencia entre la agencia de viajes y el estableci-
miento hotelero y la agencia de transportes contratados por aquélla para prestar distintos ser-
vicios a los consumidores. Ahora bien, en el caso esa consideracién no obsta a que el tribunal
declare la responsabilidad contractual de la agencia de viajes con base en la regulacion admi-
nistrativa de la actividad de las agencias de viajes (art. 33 RDAAYV). En otras ocasiones, los tri-
bunales declaran la responsabilidad contractual de las agencias de viajes por los prestadores de
los servicios que utilizan en el cumplimiento del contrato, simplemente, por las caracteristicas
del viaje contratado. Véase la SAP de Vizcaya, de 24 de enero de 1994, Seccién 3.2, Ponente:
Sra. Maria Concepcién Marco Cacho, AC 26.
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la responsabilidad contractual indirecta del organizador o detallista por los
auxiliares que utilizan en el cumplimiento del contrato hoy se excluye la posibi-
lidad de basar la misma en la culpa del propio organizador o detallista. Con la
responsabilidad objetiva del organizador o detallista por los actos de sus auxi-
liares en el cumplimiento no solamente se evitan los inconvenientes de funda-
mentar la responsabilidad en la culpa propia del organizador o detallista® sino
que, ademas, se evita el recurso a la regulacion de la responsabilidad extracon-
tractual de los empresarios por los hechos de sus dependientes (art. 1903.4
CC),*® la cual se ha mostrado insuficiente a la hora de limitar el ambito de apli-
cacion de la responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento y sus condiciones de ejercicio.”’

Aun hay més: el tipo de relacion interna entre el organizador o detallista y el
auxiliar (p.ej. representativa, laboral) sera irrelevante a los efectos de declarar

%5 De hecho, también la configuracion de la responsabilidad extracontractual del empresa-
rio por los hechos de sus dependientes como un supuesto de responsabilidad por culpa propia
(art. 1903.4 CC) resulta muy controvertida. Véase ROCA i TRIAS, La accion de repeticion pre-
vista en el articulo 1904 del Codigo Civil, cit., pag. 23.

%6 En este sentido, parece acertada la STS, de 26 de mayo de 1995, Sala 1.2, Ponente: Sr.
Matias Malpica Gonzalez-Elipe, RAJ 4130, que condena a la agencia de viajes demandada a in-
demnizar a la consumidora de un viaje los dafios corporales producidos al resbalar después de
bajar del autobus a requerimiento del conductor y guia en solicitud de que otros consumidores
ayudaran a calzar las ruedas del vehiculo para poder colocar las cadenas, sin hacer referencia al
régimen de responsabilidad del empresario por los hechos de los dependientes (art. 1903.4
CC). A pesar de la falta de un pronunciamiento explicito acerca del principio de responsabili-
dad del deudor por los actos de sus auxiliares en el cumplimiento, la sentencia declara la res-
ponsabilidad contractual de la agencia de viajes (art. 1101 CC), toda vez que "en el «iter» del
desarrollo del accidente no se introdujo ningun factor o elemento que no proviniera de quienes
por su relacién de subcontrata o relacién laboral estaban vinculados con la Agencia de Viajes
demandada con lo que su comportamiento venia a constituir obligacién delegada de la misma
Agencia."

%7 En ese sentido, JIMENEZ HORWITZ, La imputacion al deudor del incumplimiento del
contrato ocasionado por sus auxiliares, cit., pag. 188, afirma que el recurso a las previsiones
del articulo 1903.4 del Codigo civil "ha provocado el confinamiento de las particularidades
esenciales de la responsabilidad contractual (concepto amplio de auxiliar, irrelevancia del abu-
so de funciones del auxiliar, clausulas de responsabilidad convencionalmente pactadas, limita-
cion del quantum indemnizatorio ex articulo 1107, plazo de prescripcion de 15 afios...), que, en
definitiva, son las que mejor regulan los intereses en juego”. En suma, JIMENEZ HORWITZ
sefiala que el incumplimiento contractual no se desnaturaliza porque sea un auxiliar del deu-
dor quien lo haya causado, y la autora afiade que solo en la esencia de lo contractual se puede
encontrar la respuesta a los problemas de responsabilidad contractual por hecho ajeno.
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la responsabilidad contractual indirecta de aquellos. Por ello, en la practica no
faltaran los casos en que los auxiliares actuen como representantes del organi-
zador; mas el organizador o detallista podran ser responsables indirectos in-
cluso en aquellos supuestos en que estos auxiliares lleven a cabo su actuacion
sin observar las instrucciones o fuera de los limites del poder de representacion
conferido por aquellos, toda vez que entonces sera de aplicacion el fundamento
propio de la responsabilidad contractual indirecta y no el representativo.”®

El organizador o detallista inicamente podran exonerarse de responsabili-
dad si prueban que en el supuesto de haber actuado ellos como lo han hecho
sus auxiliares no habrian respondido personalmente conforme al régimen de
responsabilidad (art. 11.2 LVC). Ello resuelve la tradicional disyuntiva entre
culpa y no culpa del auxiliar como presupuesto de la responsabilidad contrac-
tual por hecho ajeno.® Efectivamente, hasta el momento la doctrina espafiola
ha optado por exigir o no culpa del auxiliar para hacer responder indirecta-
mente al deudor segun las distintas concepciones del sistema de responsabili-
dad contractual existentes.”® Hay autores que afirman que para que exista res-
ponsabilidad del deudor por el auxiliar es necesario que este ultimo haya incu-
rrido en culpa, en la medida que consideran en todo caso la culpa-negligencia
como fundamento de la responsabilidad contractual;** otros entienden que la

208 éase lo expuesto acerca de la concurrencia de las condiciones de auxiliar en el cumpli-
miento y representante en la agencia de viajes minorista. Supra § 1.2.2 B) b).

29 En este sentido, la mencionada STS, de 26 de mayo de 1995, Sala 1.2, Ponente: Sr. Matias
Malpica Gonzalez-Elipe, RAJ 4130, parece dar especial relieve a la culpa de los auxiliares de la
agencia en el cumplimiento (conductor y guia) a los efectos de declarar la responsabilidad con-
tractual de ésta. La sentencia expresa lo siguiente: "resultando de ello la sujecién a la indemni-
zacion de dafios y perjuicios cuando en el cumplimiento de sus obligaciones -contractuales en
este caso-, incurrieren en negligenciay como quiera que la resultancia segun declaracion de los
hechos acaecidos implican una falta de previsién en punto a las garantias del viaje y estancia
concertados para una seguridad de la integridad fisica de los clientes de la Agencia, maxime
teniendo pleno conocimiento la Agencia, sus empleados, los guias y los subcontratados -
empresas de transporte-, de las peligrosidades que encierra el transito por esa zona de destino
por sus caracteristicas que ademas, constituyen el sefiuelo e incentivo de la excursion concer-
tada ha de extremarse la diligencia conforme exige la naturaleza de la obligacion contraida y
corresponde a esas circunstancias de personas, tiempo y lugar (articulo 1104 del Cédigo Civil)".

20 por todos, JIMENEZ HORWITZ, La imputacién al deudor del incumplimiento del con-
trato ocasionado por sus auxiliares, cit., pags. 223-235.

2™t Asi, Ferran BADOSA COLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil,
Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1987, pags. 769-775.
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culpa del auxiliar unicamente actia como presupuesto de la responsabilidad
del deudor para la indemnizacion de dafios que se deriven del incumplimiento
de la obligacién distintos al denominado equivalente pecuniario de la obliga-
cion devenida imposible;*? y, por altimo, también hay quien opina que la res-
ponsabilidad contractual del deudor no presupone la culpa del auxiliar, en la
medida que la responsabilidad contractual se fundamenta en el hecho objetivo
del incumplimiento.”” No obstante, la culpa del auxiliar utilizado en el cum-
plimiento del contrato de viaje deviene irrelevante si se parte, como se ha ex-
puesto, de que el organizador o detallista Gnicamente podran exonerarse de
responsabilidad si prueban que de haber actuado los mismos como lo han
hecho aquellos, no habrian respondido personalmente conforme a la regula-
cion de su responsabilidad contractual (art. 11.2 LVC).?"

Por ultimo, la responsabilidad contractual indirecta del organizador o deta-
llista ex articulo 11 LVC tendra lugar, en su caso, sin perjuicio de las acciones
de responsabilidad extracontractual que pueda hacer efectivas el consumidor
frente al organizador o detallista por los hechos de sus dependientes (art.
1903.4 CC), o bien directamente frente a los auxiliares utilizados por el organi-
zador o detallista (art. 1902 CC).?"

Ni que decir tiene que el ejercicio de tales acciones en ningun caso podra
significar la obtencion dos veces de la reparacion del mismo dafio por parte del

22 \lide TORRALBA SORIANO, La responsabilidad por los auxiliares en el cumplimiento
de las obligaciones, cit., pags. 1157-1160.

% Asi, JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en
el cumplimiento, cit., pag. 544.

2" En cambio, para GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agencias de
viajes, cit., pags. 179-180, las causas de exoneracion de responsabilidad previstas en el articulo
11.2 LVC, entre las que no se menciona la ausencia de culpa del causante directo del dafio, no
son suficientes para decidir si va a ser precisa la culpa del prestador directo del servicio para
hacer responder indirectamente a la agencia de viajes. La autora parte de la premisa segun la
cual el deudor responde por la actividad de sus auxiliares con la misma extension que lo habria
hecho si él mismo hubiese realizado personalmente la actividad de cumplimiento, para afirmar
que "parece que habra que analizar cada caso concreto para determinar el exacto alcance de los
criterios de imputacion que se utilizan para imponer la responsabilidad al transportista, al
hotelero, a la companiia aérea, etc., pues esos mismos seran los que habran de traerse a cola-
cion respecto del organizador y/o detallista”.

%" Hace referencia a la accién de responsabilidad extracontractual interpuesta por el con-
sumidor frente a los prestadores de los servicios del viaje (art. 1902 CC), GOMEZ CALLE, El
contrato de viaje combinado, cit., pags. 95-97; también, GARCIA RUBIO, La responsabilidad
contractual de las agencias de viajes, cit., pags. 180-181.
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consumidor. Mas cabe admitir una concurrencia de responsabilidad contrac-
tual del organizador o detallista por los auxiliares utilizados en el cumplimien-
to del contrato de viaje (art. 11.1 LVC) y responsabilidad extracontractual de
aquellos por los hechos de sus dependientes (art. 1903.4 CC).?”* Ambas respon-
sabilidades van a tener unos presupuestos®”’ y alcance”® distintos. Asimismo,
también puede ocurrir que el consumidor dafiado interponga simultanea o al-
ternativamente una accion de responsabilidad contractual indirecta frente al
organizador o detallista (art. 11.1 LVC) y una accion de responsabilidad extra-
contractual directa frente a los auxiliares (art. 1902 CC). En ese supuesto no
existira una concurrencia de responsabilidades, en la medida que la doble in-
fraccion, contractual y extracontractual, no se considerard cometida por una
misma persona.”” Mas entonces tampoco puede afirmarse que el consumidor
s6lo pueda dirigirse contra el organizador o el detallista para reclamar el resar-
cimiento de "los dafios sufridos por el consumidor como consecuencia de la no
ejecucion o ejecucion deficiente del contrato”; excluyendo, de ese modo, la ac-
cion de responsabilidad extracontractual contra el auxiliar para reclamar el re-
sarcimiento de estos dafios cuando los mismos resulten de la infraccion del de-
ber general de no lesionar intereses ajenos (alterum non laedere).”° Mas bien
cabe entender que, cuando concurran los presupuestos respectivos, el consu-
midor dafiado va a tener una accion contractual de dafios frente al organizador
o el detallista por los actos realizados por sus auxiliares (art. 11.1 LVC) y, ade-
mas, una accion extracontractual de dafios frente al tercero auxiliar (art. 1902
CQ).

Ambas acciones podran interponerse simultaneamente, en cuyo caso la res-
ponsabilidad contractual indirecta del organizador o el detallista y la extracon-
tractual directa de los auxiliares sera solidaria, segun la jurisprudencia cons-

2’6 Sobre la concurrencia de responsabilidad contractual y extracontractual del organizador
y detallista, vide infra § 111.1.C) b).

2" \Vide JIMENEZ HORWITZ, La imputacién al deudor del incumplimiento del contrato
ocasionado por sus auxiliares, cit., pag. 188.

28 yéase infra § 111.1.C) a).

2% Asi lo advierte DE LA HAZA DIAZ, El contrato de viaje combinado (La responsabilidad
de las agencias de viajes), cit., pag. 221.

280 Cfr. DE LA HAZA DIAZ, El contrato de viaje combinado (La responsabilidad de las
agencias de viajes), cit., pags. 221-222; y MARTINEZ ESPIN, El contrato de viaje combinado
(Antecedentes, Derecho comparado, estudio normativo y jurisprudencial), cit., pag. 200.

155



tante del Tribunal Supremo (cfr. art. 27.2 LGDCU);®" aunque nada obsta a que
el consumidor opte por el ejercicio de una de ambas acciones.

Por lo general, el ejercicio de una de dichas acciones por parte del consumi-
dor tendra lugar segun las condiciones de solvencia de sus respectivos destina-
tarios.® En este punto, interesara mas al consumidor el ejercicio de la accién
de responsabilidad extracontractual frente a los prestadores directos de los
servicios del viaje (vgr. transportistas, hoteleros, u otros), que frente a los em-
pleados utilizados por el organizador o detallista para el cumplimiento de sus
obligaciones. Ademas, la opcion del consumidor entre la accidén contractual de
dafos frente al organizador o detallista por los actos realizados por sus auxilia-
res (art. 11.1 LVC) o la accion extracontractual de dafios frente al tercero auxi-
liar (art. 1902 CC) también podra tener lugar segun cual sea el Derecho nacio-
nal aplicable.

En este punto, cabe traer a colacion el Convenio sobre la Ley aplicable en
materia de accidentes de circulacion por carretera, hecho en la Haya el 4 de
mayo de 1971 (arts. 3y 4).”® Esta regulacion establece la aplicacién de la Ley
interna en cuyo territorio haya ocurrido el accidente (art. 3); y para el supuesto
excepcional de accidente en el que intervenga un solo vehiculo matriculado en
un Estado distinto de aquel en cuyo territorio haya ocurrido el accidente, la
aplicacion de la Ley interna del Estado en que el vehiculo esté matriculado para
determinar la responsabilidad respecto del conductor, el poseedor, el propieta-
rio o cualquier otra persona que tenga un derecho sobre el vehiculo, indepen-
dientemente de su lugar de residencia habitual y respecto de una victima que

%81 En la doctrina espafiola, GARCIA RUBIO, La responsabilidad contractual de las agen-
cias de viajes, cit., pag. 185, se refiere al criterio jurisprudencial que aplica el régimen de la so-
lidaridad siempre que existan varios responsables de un mismo dafio, aun cuando unos sean
responsables contractuales y otros extracontractuales, a pesar del tenor de la regulacién gene-
ral (art. 1137 CC). Para el Derecho aleman, FUHRICH, Die Verkehrssicherungsplicht des Rei-
severanstalter, cit., pag. 1502, sefiala que en éste la responsabilidad extracontractual del orga-
nizador y los prestadores de los servicios del viaje presentara naturaleza solidaria conforme a
la regulacion general (§ 840 Abs.1 BGB).

%82 En general, hace el mismo planteamiento, JORDANO FRAGA, La responsabilidad del
deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, cit., pag. 433, aunque éste autor so6lo
considera que el acreedor podra optar, alternativamente, entre la acciéon de responsabilidad
contractual frente al deudor por los actos de sus auxiliares, o bien por la accién de responsabi-
lidad extracontractual frente a tales auxiliares.

28 BOE ntim. 264, de 24 de noviembre de 1987; correcciones de errores, BOE nim. 307, de
24 de diciembre de 1987.
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viajaba como pasajero, si tenia su residencia habitual en un Estado distinto de
aquél en cuyo territorio haya ocurrido el accidente (art. 4, letra a). *

%84 Con base en esta regulacion, la mencionada SAP de Madrid, de 4 de enero de 1994, Sec-
cion 21.2, Ponente: Sr. Belo Gonzalez, Actualidad Civil, 1994-3, @ 1081, pags. 1641-1652 , con-
sidera aplicable la Ley espafiola (arts. 1902 y 1903.4 CC) a un accidente de circulacién por ca-
rretera ocurrido en Turquia, en el marco de la ejecucidn del transporte incluido en un viaje
contratado por las victimas, en que sélo intervino un autobls matriculado en Espafia y las vic-
timas que viajaban como pasajeras tenian su residencia habitual en ese pais.
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I1. SEGUNDA PARTE

PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CON-
TRACTUAL DEL ORGANIZADOR Y DETALLISTA DE
VIAJES COMBINADOS
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Il. Segunda parte. Presupuestos de responsabilidad con-
tractual del organizador y detallista de viajes combinados

Planteamiento

Para que exista responsabilidad contractual del organizador o detallista
frente al consumidor sera necesario que concurran distintos presupuestos. En
primer lugar, sera menester la infraccion por parte de aquéllos de un deber de
conducta que soportan en virtud del contrato de viaje. En segundo lugar, tam-
bién resultard imprescindible que el consumidor del viaje sufra dafios como
consecuencia del incumplimiento. Junto a la descripcion de los distintos dafios
resarcibles, deberd tenerse en cuenta hasta qué punto los mismos son imputa-
bles objetivamente a la infraccion de los deberes contractuales; lo cual deter-
minard, junto a otras circunstancias, la extension de tales dafios. Por ultimo,
dicha responsabilidad contractual también presupone la existencia de un crite-
rio que permita su imputacién al organizador o el detallista; en la medida que
en la nocién de incumplimiento esta implicita la necesidad de llevar a cabo un
examen valorativo de la conducta de los mismos, se tratara de estudiar, sobre
todo, el alcance de las causas de exoneracion de responsabilidad previstas por
la regulacion del contrato de viaje.

1. Incumplimiento del contrato de viaje combinado

1.1. Consideraciones generales

Sin duda, para la regulacion general el incumplimiento constituye uno de los
presupuestos de la responsabilidad contractual. Con la férmula contenida en el
articulo 1101 del Codigo civil, queda claro que para que el deudor resulte res-
ponsable ("quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causa-
dos") se requiere que incumpla su obligacién ("los que en el cumplimiento de
sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de
cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas"). Aunque pueda parecer
gue el precepto centre la nocién de incumplimiento sobre la conducta culposa
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o dolosa del deudor,* lo cierto es que en el articulo 1101 del Cdadigo civil culpay
dolo no aparecen como expresion equivalente a la de incumplimiento; y, por
tanto, la responsabilidad contractual no puede derivar solamente de la culpa
(en sentido amplio), que actuara como criterio de imputacion de la responsabi-
lidad al deudor, sino que para que el deudor sea responsable también sera ne-
cesario que incumpla su obligacion. Por ello, el hecho del incumplimiento debe
concebirse en un sentido objetivo, desprovisto de cualquier atributo intencio-
nal o reprobatorio,” toda vez que la inobservancia de la regla de conducta esta-
blecida en el contrato adquiere un relieve particular en sede de responsabilidad
contractual.’?

Con todo, en la doctrina espafiola han arraigado por lo menos dos nociones
distintas de incumplimiento. Una de ellas se fija en la vulneracion del deber de
prestacion por parte del deudor y circunscribe el incumplimiento contractual al
caso en que la prestacion deviene imposible, esto es, no es viable realizarla por
parte del deudor en los términos contemplados en el programa prestacional.
Entonces, si el deudor decide no ejecutar la prestaciéon adeudada sin existir
imposibilidad de prestacion, el deudor siempre tendra derecho a obtener el
cumplimiento in natura de la obligacion, recurriendo para ello, cuando sea ne-
cesario, al cumplimiento forzoso o coactivo.® En cambio, la otra nocién de in-
cumplimiento tiene su punto de partida en el grado de satisfaccion del interés
del acreedor en la prestacion (lesion del derecho de crédito). Lo que conlleva
considerar que de la expresion contenida en el articulo 1101 del Cédigo civil
("los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas") se infiere una
concepcion que abarca distintas formas de incumplimiento: el retardo y la mo-
ra en la ejecucion de la prestacion, la ejecucion de una prestacion defectuosa y
el incumplimiento definitivo de la obligacion.”

! Asi lo advierte Angel CRISTOBAL MONTES, El incumplimiento de las obligaciones, Ma-
drid, Tecnos, 1989, pag. 19.

2 Véase Francisco JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid, Tecnos,
1987, pags. 100-101.

® Vid Luis DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol.Il (Las relacio-
nes obligatorias), 5.2 ed., Madrid, Civitas, 1996, pags. 568-569.

* En este sentido, CRISTOBAL MONTES, El incumplimiento de las obligaciones, cit., pag.
17.

® Esta clasificacion es llevada a cabo por DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil pa-
trimonial, vol.ll (Las relaciones obligatorias), cit., pags. 570-571; también JORDANO FRAGA,
La responsabilidad contractual, cit., pags. 106-107, entiende que el articulo 1101 del Cédigo ci-
vil dice, en primer lugar, que el deudor que incumple (cualquiera que sea la forma de incum-
plimiento) responde. Pero luego, en el juicio de responsabilidad, considera que el deudor res-
ponde de la falta del resultado debido o de su inexactitud (incumplimiento material a que se
refiere el articulo 1101) en tanto la obligacion subsista, y deja de responder cuando demuestre
gue la obligacion se ha extinguido por sobrevenida imposibilidad de la prestacion a él no impu-
table (arts. 1105 y 1182 CC).
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El articulo 11 LVC constituye una manifestacion mas de esta ultima concep-
cion del incumplimiento contractual. Aunque su apartado primero no resulte
demasiado explicito en este sentido ("[IJos organizadores y los detallistas [...]
responderan [...] del correcto cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato"), el apartado segundo no da lugar a dudas, al establecer que éstos
"responderan, asimismo, de los dafios sufridos por el consumidor como conse-
cuencia de la no ejecucién o ejecucién deficiente del contrato”. Con un tenor
casi literal al de los apartados primero y segundo del articulo 5 Directiva
90/314/CEE, tales expresiones dan cabida a las distintas formas de incumpli-
miento del contrato de viaje a que alude la concepcion que pone el acento no en
la valoracion del comportamiento del deudor, sino en comprobar en qué medi-
da éste satisface o no el derecho de crédito, a los efectos de establecer el in-
cumplimiento de los deberes de conducta del organizador o detallista impues-
tos por el contrato de viaje.

Ello resulta acorde con la tradicion juridica de otros Estados miembros, co-
mo Alemania, en donde a pesar de basar su sistema en la distincion entre va-
rios motivos de no cumplimiento del contrato —imposibilidad de prestacion (8
325 Abs.1 BGB), retardo (8 284 ff. BGB) y el llamado incumplimiento contrac-
tual positivo (Positive Forderungsverletzung)—, la regulacion del contrato de
viaje atribuye las distintas medidas al consumidor Unicamente bajo el presu-
puesto del caracter defectuoso del viaje (Reisemangel).® En particular, en este
ordenamiento la obligacion de indemnizacion de dafios y perjuicios del organi-
zador frente al consumidor a causa de la no ejecucion (Schadensersatz wegen
Nichterfillung) tiene lugar cuando el viaje defectuoso (Mangel der Reise) es
imputable al organizador (cfr. § 651 f Abs.1 BGB); y la obligacion de indemni-
zacién a causa de la pérdida de vacaciones solo procede cuando el viaje defec-
tuoso imputable al organizador frustra el viaje en su conjunto o lo perjudica
considerablemente (cfr. § 651 f Abs.1 BGB). Estos péarrafos conforman una no-
cion de incumplimiento que nada tiene que ver con que la prestacion de los

¢ Otto TEMPEL, “Geringfiigige Reisemangel” (Zugleich ein Beitrag zum Mangelbegriff im
allgemeinen), NJW 34 (1997), pags. 2206-2213; para hacerse una idea de la importancia prac-
tica de la nocion, Mark NIEHUUS, Reiseméangel von A-Z, Bonn, Deutscher Anwaltverlag, 1997,
pags. 1-55.
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servicios del viaje devenga imposible, esto es, que el organizador no pueda rea-
lizarla en los términos contemplados en el contrato; y ni que decir tiene que la
nocion de viaje defectuoso actua con independencia de la valoracion de la con-
ducta del organizador que tendra lugar a los efectos de imputarle el incumpli-
miento.

El tenor del articulo 5 Directiva 90/314/CEE también coincide en este punto
con la tradicion del Common Law, en donde el contrato no se concibe como
fuente que obliga al deudor a realizar un comportamiento determinado, sino
como garantia de un resultado cuya no obtencion da lugar, en su caso, a in-
demnizacion de dafos y perjuicios, por producir la ruptura del contrato
(breach of contract). Ello explica que en estos ordenamientos la reclamacion
de indemnizacién de dafios y perjuicios no dependa de la forma de incumpli-
miento del contrato, esto es, de la distincion entre el no cumplimiento (failure
to perform the contract) y el cumplimiento defectuoso (the improper perfor-
mance of the contract),” y que el deudor responda sin mas del correcto cum-
plimiento del contrato (proper performance).® Ello se corresponde, pues, a la
nocion de incumplimiento utilizada por la regulacion comunitaria del contrato
de viaje.

De este modo, el analisis del incumplimiento del organizador o detallista
debe orientarse a establecer los distintos supuestos en que su conducta se des-
via del programa de prestacién previsto en el contrato, asi como a identificar
hasta qué punto tales desviaciones dan lugar a la objetiva insatisfaccion del de-
recho de crédito del consumidor del viaje; ello sin perjuicio de valorar en un
momento posterior la conducta de aquéllos en tales supuestos para deducir, en
su caso, la imputabilidad del incumplimiento al organizador o detallista.

" La Regulation 15 (1) de la The Package Travel, Package Holidays and Package Tours Re-
gulations, de 22 de diciembre de 1992 inglesa, se refiere indistintamente a ambas formas de
incumplimiento del contrato de viaje.

8 Véase, Konrad ZWEIGERT/Hein KOTZ, Introduction to Comparative Law, 3. ed., Ox-
ford, Clarendon Press, 1998, pags. 503-510.
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1.2. Supuestos de incumplimiento
A) Supuestos especificos (arts. 8, 9y 10 LVC)

La LVC considera algunas circunstancias especificas como constitutivas de
incumplimiento del contrato, las cuales pueden tener lugar antes o después del
inicio del viaje.

Entre los casos de incumplimiento previo al inicio del viaje cabe destacar, en
primer lugar, que el articulo 8 LVC dispone lo siguiente: "[e]n el supuesto en
que antes de la salida del viaje el organizador se vea obligado a modificar de
manera significativa algiin elemento esencial del contrato, el consumidor podra
optar entre resolver el contrato o aceptar la modificacion". Si entonces el con-
sumidor opta por resolver el contrato, la regulacion preveé la eventual respon-
sabilidad del organizador o detallista por incumplimiento del contrato entre las
medidas de defensa del derecho de crédito del consumidor (apartados primero
y segundo del art. 9 LVC). Por ello esta claro que la modificacién del contrato
en los términos descritos por aquel precepto constituird un supuesto de in-
cumplimiento del organizador. Aun quedando por determinar por parte de la
jurisprudencia en qué casos la modificacion del contrato de viaje sera "signifi-
cativa" y recaera sobre un "elemento esencial del contrato”, al parecer una tal
modificacion se producird cuando se refiera a fechas de realizacion del viaje,
aeropuerto de salida y llegada, itinerario o destino, categoria del alojamiento,
modalidad de transporte contratada, visitas turisticas programadas (vgr. mo-
numentos, museos), entre otros extremos.® Es mas, la revision del precio del
viaje también podra constituir un supuesto de incumplimiento del organizador
por modificacién significativa de un elemento esencial del contrato. El articulo
7 LVC se limita a sefalar que la revisién de precios podra tener lugar cuando el
contrato establezca explicitamente esta posibilidad y defina las modalidades
precisas para su calculo; este precepto también exige que ello tenga lugar para

° Asi lo ponen de manifiesto las condiciones generales del contrato de viaje (p.ej. clausula
"Alteraciones" del catdlogo KUONI TOURS, Oriente Pacifico (fecha de edicidn: abril 1998)). En
la doctrina espafiola, véase Ignacio QUINTANA CARLO, La adaptacion del Derecho espafiol a
la normativa comunitaria sobre viajes combinados, EC, nim. 22, 1991, 43-67, pag.52; Pascual
MARTINEZ ESPIN, Notas a la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combina-
dos, RDP, 1996, 464-479, pag. 471; en el Derecho aleman, Klaus TONNER, en Harm Peter
WESTERMANN (Hrsg.), MUNCHENER KOMMENTAR ZUM BURGERLICHEN GESETZ-
BUCH, Bd.4, 3. Auf., Miinchen, Beck, 1997, § 651 a, 1417-1464, Rnd. 91, pag. 1455.
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incorporar variaciones del precio de los transportes, incluido el coste del car-
burante, las tasas e impuestos relativos a determinados servicios y los tipos de
cambio aplicados al viaje organizado; y declara que sera nula la revision de
precios al alza efectuada en los veinte dias inmediatamente anteriores a la fe-
cha de salida del viaje. Sin concurren los distintos requisitos previstos por ese
precepto no se excluye la posibilidad de considerar la revision del precio del
viaje por parte del organizador como un supuesto de incumplimiento contrac-
tual.®

En segundo lugar, los apartados primero y segundo del articulo 9 LVC tam-
bién prevén la responsabilidad del organizador en el supuesto de que aquél
cancele el viaje combinado antes de la fecha de salida acordada. Tradicional-
mente, la cancelacion del viaje ha sido contemplada en los distintos ordena-
mientos como un supuesto de anulacién del contrato de viaje,* de exencion de
la obligacion de facilitar la totalidad de los servicios contratados,” o de desis-
timiento, resolucion o anulacion del contrato por parte del organizador,*
cuando la misma se debe a razones no imputables a éste o bien a no alcanzar el
numero minimo de participantes previsto en el contrato; en cuyo caso se preveé

1% Sobre la modificacion del precio como un supuesto de "modificacién significativa de al-
gun elemento esencial del contrato” (art. 8.1 LVC), Miquel MARTIN CASALS, La responsabili-
dad civil derivada del contrato de viaje combinado, RGD, nims. 658-659, 1999, 9405-9443,
pag. 9413.

1 Aunque el precepto se refiera al organizador y el detallista, ya se ha hecho notar que la
responsabilidad en este supuesto Unicamente recaera sobre el organizador, en la medida que
s6lo a este ultimo corresponde la obligacién de organizar el viaje por su ambito de gestién (cfr.
art. 11.1 LVC). Vide supra § 1.2.2 B) a) (ii).

12 Véase el articulo 10 CIB.

B3 Asi, los articulos 30 y 31 de la Orden ministerial de 14 de abril de 1988 (en adelante,
OMAAYV) (BOE num. 97, de 22 de abril de 1988), que desarrolla el Real Decreto 271/1988, de
25 de marzo, regulador de las actividades de las Agencias de Viajes (en adelante, RDAAV)
(BOE niim.76, de 29 de marzo de 1988).

 Vide las Condiciones generales de viajes recomendadas por la Asociacién alemana de
Agencias de viajes (Deutschen Reisebiliro-Verbandes) niameros 7 (Rucktritt und Kindigung
durch den Reiseveranstalter) y 8 (Aufhebung des Vertrages wegen aussergewoéhnlicher
Umsténde) (publicadas en BAnZ Nr. 240/1984 de 23 de diciembre de 1984, tltima modifica-
cion en BAnZ Nr. 37/1994 de 30 de junio de 1994 y BanZ Nr. 57/1997 de 28 de agosto de 1997)
(en adelante, ARB 1997 alemanas).
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el derecho del consumidor al reembolso del precio del viaje abonado.” Sin con-
tradecir las previsiones realizadas hasta el momento,™ la nueva regulacion del
contrato de viaje parte de un planteamiento radicalmente distinto. El articulo 9
LVC atribuye dos consecuencias al supuesto en que el organizador cancele el
viaje combinado antes de la fecha de salida acordada, "por cualquier motivo
gue no le sea imputable al consumidor": los derechos del consumidor a un viaje
sustitutivo (art. 9.1 LVC) y a la "indemnizacién que, en su caso, corresponda
por incumplimiento del contrato™ (art. 9.2 LVC). De este modo, no cabe duda
de que con la regulacion del contrato de viaje la cancelacion va a constituir,
pues, otro supuesto de incumplimiento del organizador, que actuara como pre-
supuesto de su responsabilidad contractual.’” Incumplimiento que incluira
aquellos casos en que el hecho de facilitar los servicios del viaje devenga impo-
sible antes del inicio, asi como aquellos otros en que, llegado el momento, el
organizador simplemente manifieste su voluntad de no cumplir. En ambas
ocasiones se producira una evidente desviacion del deber de prestacion del or-
ganizador con respecto al programa de viaje acordada, y la consiguiente insa-
tisfaccién objetiva del interés del consumidor en su derecho de crédito.”® Ello
sin perjuicio de que la obligacion de indemnizar no exista cuando la cancela-
cion se deba a no reunir el nimero minimo de participantes o a motivos de
fuerza mayor (art. 9.3 LVC).

5 Aunque el articulo 33.1 OMAAV se refiere en estos casos al derecho del cliente "al reem-
bolso del total de lo abonado, salvo los posibles gastos, que bajo esta condicion se hubieran
pactado”.

% En el Derecho aleman, Hans-Werner ECKERT, Die Risikoverteilung im Pauschalreise-
recht, 2. Auf., Berlin, Luchterhand, 1995, pags. 199-205.

" Por el contrario, Pilar DE LA HAZA DIAZ, El contrato de viaje combinado (La responsa-
bilidad de las agencias de viajes), Madrid, Marcial Pons, 1997, pag. 192, considera que el arti-
culo 9 LVC trata los supuestos de modificacién sustancial del contrato original y de cancelacién
del viaje no como de incumplimiento, sino como una facultad que la Ley concede a la agencia
para extinguir unilateralmente el contrato, y que generan exclusivamente la obligacién de re-
sarcir al consumidor en la cuantia que el mismo precepto especifica.

'8 Esa misma concepcién del incumplimiento también se observa en la SAP de Barcelona, de
26 de febrero de 1993, Seccién 15.2, Ponente: Sr. Francisco Béjar Garcia, RGD, 1993, pags.
7477-7479, en la que la agencia de viajes demandada comunica a los consumidores la cancela-
cion cuatro dias antes de la salida del viaje, por no ser posible la prestacion del servicio de
transporte aéreo, viniendo luego en conocimiento de los consumidores que el vuelo contratado
ha sido efectuado con toda normalidad. Sin valorar la posibilidad objetiva de realizar tal pres-
tacion, la Audiencia declara que la actuacién de la agencia constituye un supuesto de incum-
plimiento contractual (arts. 1101y ss. CC).
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Iniciado el viaje, la regulacién también prevé algun supuesto especifico de
incumplimiento contractual. Conforme al apartado primero del articulo 10.1
LVC, cuando el organizador "no suministre o compruebe que no puede sumi-
nistrar una parte importante de los servicios previstos en el contrato”, debera
indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados al consumidor.

Con anterioridad a esta regulacion, las condiciones generales del contrato de
viaje Unicamente se refieren al caso en que "no se suministran los servicios
previstos”, acotando pues la hipotesis al efectivo incumplimiento de la obliga-
cion;® mientras que el articulo 10 LVC no solamente se refiere a esta situacion
sino también al caso en que el organizador "compruebe que no puede suminis-
trar una parte importante de los servicios". Con el altimo inciso la regulacion
parece poner de relieve la necesidad de prevenir o aminorar los dafios ocasio-
nables al consumidor en estos casos.

En esta ocasion el incumplimiento de la obligacion de realizar los servicios
del viaje no podra ser total. Aunque dicho precepto parece hacer referencia
anicamente al incumplimiento parcial de la prestacion —la no prestacion de
uno o varios servicios—, con buen criterio la doctrina ha sefialado que el mismo
también acoge en su @mbito de aplicacion a aquellos supuestos en que la pres-
tacion de los servicios no se adecua a lo convenido por las partes (cumplimien-
to defectuoso).” De hecho, resulta indispensable atribuir este alcance al in-
cumplimiento a que se refiere el articulo 10 LVC para hacer efectiva la medida
gue constituye su objeto principal, cual es la adopcién de las soluciones ade-
cuadas para la continuacion del viaje por parte del organizador (p.ej. traslado a
otro hotel de categoria igual o superior a la pactada); por lo que también cabe
admitir que la prestacion deficiente de los servicios del viaje constituya un in-
cumplimiento del contrato de viaje a los efectos de reclamar la indemnizacion
gue en su caso proceda (art. 10.2 LVC in fine).

Conforme al apartado primero del articulo 10 LVC, la no prestacién debera
ser de una parte importante de los servicios del viaje, lo que significa que debe-
ré tratarse de un incumplimiento grave o de cierta entidad. Tradicionalmente,

% Por ejemplo, véase la clausula "Alteraciones” del catalogo TURAVIA, Playas de América,
invierno 96-97 (vigencia: 1 noviembre de 1996 a 30 de abril de 1997).

% Eso observa, por ejemplo, DE LA HAZA DIAZ, El contrato de viaje combinado (La res-
ponsabilidad de las agencias de viajes), cit., pag. 185.
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éste ha sido cifrado por las condiciones generales del contrato de viaje en el 50
por 100 del precio del viaje.* Aunque este criterio puede aportar seguridad ju-
ridica, lo cierto es que en ocasiones el valor economico de los servicios del viaje
no es directamente proporcional al valor que éstos puedan tener para dar satis-
faccion al interés que induce a la mayoria de consumidores a contratarlo. Por
esa razon, parece preferible considerar que tal incumplimiento tendra lugar
cuando la no prestacion o prestacion deficiente lo sea de un servicio de especial
valor para la realizacion del viaje contratado, de acuerdo con su finalidad y cir-
cunstancias (p.ej. hotel de inferior categoria); hasta el punto que ello impida el
normal desarrollo del viaje y provoque gque no sea razonable esperar del con-
sumidor medio que lo continde, a menos que el organizador adopte las solu-
ciones adecuadas para ello (cfr. art. 10.2 LVC).” E incluso, excepcionalmente,
cabe atender al valor que la no prestacion del servicio del viaje puede tener pa-
ra cada consumidor singular, segun distintas circunstancias subjetivas, siem-
pre que las mismas sean comunicadas al organizador o detallista en el mo-
mento de contratar a los efectos de permitir la extension de los dafios resarci-
bles (cfr. art. 1107 CC).%

B) Clausula general (art. 11 LVC)

Identificados distintos supuestos de incumplimiento del contrato que pue-
den deducirse de la regulacion, cabe afiadir inmediatamente que los mismos no
tienen caracter exhaustivo. En los demas casos en los que la relacion obligato-
ria no sea respetada en los terminos convenidos en el contrato, sera de aplica

2! véase, por ejemplo, la clausula "Anulaciones" del catdlogo RHODASOL/TURIMAR, Pla-
yas, 1998 (vigencia: 1 mayo a 31 octubre de 1998).

22 En términos muy parecidos, el apartado primero de la clausula decimosexta ("Imposibili-
dad de prestar una parte importante de los servicios por parte del organizador") de las Condi-
ciones generales del contrato de viaje combinado ("Clausulado 2000"), recomendadas por la
Associacié Catalana d'Agéncies de Viatges (ACAV) a sus miembros, expresa lo siguiente: "[...]
Son parte importante de los servicios previstos aquellos cuya falta de realizacion impide el
normal desarrollo del viaje y provocan que no sea razonable esperar del consumidor medio de
ese tipo de viaje que lo continde en esas circunstancias". El "Clausulado 2000" ha sido elabo-
rado por Miquel MARTIN CASALS, Francisco VICENT CHULIA, Jordi RIBOT IGUALADA y
Fernando CERDA ALBERO y presentado en septiembre de 1999, en el marco del 11 Foro de la
Associacié Catalana d'Agéncies de Viatges (ACAV).

%% Por ejemplo, la falta de ascensor en el alojamiento, cuando el consumidor ha dado a co-
nocer al organizador o detallista sus disminuciones fisicas y problemas de movilidad, puede
conllevar la no prestacion de una parte importante de los servicios previstos en el contrato
(vgr. no prestacion del servicio de alojamiento).
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cion la clausula general de responsabilidad contractual de organizadores y de-
tallistas (art. 11. LVC). De acuerdo con el apartado segundo de este precepto, la
indemnizacion procedera, en su caso, por la "no ejecucion o ejecucion deficien-
te del contrato”. Dejando de lado cual de las formas de incumplimento sera
mas frecuente con respecto a las obligaciones asumidas por el organizador vy el
detallista,” esa disposicion significa que el organizador o detallista también
tendran la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados al con-
sumidor en unos supuestos de incumplimiento que, segun se desprende de la
regulacion, podran ser de una entidad menor a los demas incumplimientos
previstos de un modo especifico (vgr. no prestacion de una parte no importante
de los servicios).

Adviértase que con una formulacién tan amplia y genérica, la regulacién es-
pafiola no exige en ningun caso que concurra un incumplimiento calificado
como presupuesto para resarcir los dafios ocasionados al consumidor del viaje.
Todas las partidas de dafios resarcibles también podran imputarse objetiva-
mente a incumplimientos de menor entidad (art. 11 LVC).

Ello contrasta con la regulacién alemana del resarcimiento de dafios y per-
juicios por pérdida de vacaciones, entre cuyos presupuestos materiales incluye
la frustracion o un perjuicio considerable del viaje ("[w]ird die Reise vereitelt
oder erheblich beeintrachtigt [...]") (8 651 f Abs.1 BGB). La frustracion del viaje
tiene lugar cuando el viaje no se inicia, o cuando inmediatamente después de la
salida surgen dificultades que obligan al regreso del consumidor. Mientras que
el viaje resulta considerablemente perjudicado cuando, habida cuenta de las
circunstancias del caso (vgr. finalidad del viaje, lugar de destino), se produce
un defecto de entidad.” En este ordenamiento el consumidor Unicamente po-
dra reclamar dicha indemnizacion cuando el incumplimiento tenga esta enti-
dad.

% En el Derecho portugués, Miguel MIRANDA, O contrato de viagem organizada, Coim-
bra, Almedina, 2000, pags. 202-203, considera que en el contrato de viaje combinado la figura
del cumplimiento defectuoso adquiere un relieve particular, toda vez que generalmente los da-
flos causados al consumidor tienen su origen no en la falta de prestacion de los servicios in-
cluidos en el viaje sino en el cumplimiento de los mismos de forma irregular o deficiente.

% Sobre los criterios jurisprudencial y doctrinal de determinacion del caracter considerable
de los perjuicios del viaje en el Derecho aleman, infra § 11.2.1 E).
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En el Derecho espafiol, en cambio, la mera desviacion de los términos con-
venidos en el contrato de viaje permitird el resarcimiento de cualquier dafo
gue el mismo ocasione, incluso de dafios no patrimoniales;* siempre, claro es-
t4, que concurran los demas presupuestos de responsabilidad del organizador o
detallista.

2. Danos resarcibles

Analizados los supuestos en que el organizador y el detallista pueden in-
cumplir el contrato de viaje, cabe determinar cuéles van a ser entonces los da-
fos a indemnizar. Esta cuestion no la resuelve la regulacién del contrato de
viaje, que se limita a sefalar que la responsabilidad de organizadores y detallis-
ta se extiende a "los dafios sufridos por el consumidor como consecuencia de la
no ejecucion o ejecucion deficiente del contrato™" (art. 11.2 LVC) sin mayores
precisiones. Por ello, resultara aplicable el articulo 1106 del Cadigo civil, con-
forme al que "[l]a indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no sélo el
valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia que haya
dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los articu-
los siguientes™, ademas del criterio legal de limitacion de la extension de los
dafos resarcibles (art. 1107 CC).” En la medida que estos preceptos no contie-
nen una definicion de los dafios resarcibles,” para delimitar cuales van a ser los
gue tengan lugar por incumplimiento del contrato de viaje debera tenerse en
consideracion la doctrina surgida en torno a estos preceptos. Ademas, seran de
interés las distintas clasificaciones de tales dafios en cuanto al contrato de viaje
realizadas por la doctrina de otros paises, asi como las sentencias existentes
sobre esta materia en el Derecho espafiol.

% por el contrario, Esther GOMEZ CALLE, El contrato de viaje combinado, Madrid, Civi-
tas, 1998, pags. 250, sugiere para el resarcimiento de dafios por pérdida de vacaciones que
concurra un incumplimiento total o un cumplimiento gravemente defectuoso.

*" Sobre el significado conjunto de los articulos 1106 y 1107 del Cédigo civil, véase, por to-
dos, Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Comentario del Cédigo civil (art. 1106), T. Il, Madrid, Mi-
nisterio de Justicia, 1991, 45-53, pags. 45-46.

¢ Angel CARRASCO PERERA, en Manuel ALBALADEJO GARCIA (dir.), Comentarios al
Caddigo Civil y las Compilaciones Forales (art. 1106 CC), T. XV-1, Madrid, EDERSA, 1989,
666-709, pag. 669, sefiala que el articulo 1106 del Cédigo civil quiere dejar en claro que, frente
a cualquier duda planteada en la tradicion precodificada, el lucro cesante también se indemni-
za.
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2.1. Dano emergente

El incumplimiento del contrato de viaje puede originar la obligacion del or-
ganizador o detallista de indemnizar el dafio emergente, o sea, el valor de la
pérdida que haya sufrido el consumidor del viaje (cfr. art. 1107.1 CC). Sabido es
gue el dafio emergente no se confunde necesariamente con el valor de la pres-
tacion que falta, sino que se extiende mas alla de éste. Y podra coincidir tempo-
ralmente con el incumplimiento del contrato, pero también podra tener lugar
con posterioridad al mismo. Entre el dafio emergente cabe incluir las siguien-
tes partidas: a) lesiones al llamado interés de prestacion; b) dafios corporales a
la persona del consumidor; ¢) dafios a objetos del consumidor; d) dafios por
gastos inutiles y costes de negocios de reemplazo; y e) dafios no patrimoniales.

A) Lesiones al llamado interés de prestacion

Una de las partidas que puede llegar a componer el dafio emergente resulta-
ré de la lesion del llamado interés de prestacion, entendido como aquél interés
gue ostenta el consumidor en el cumplimiento esperado del contrato de viaje.
Se tratara de dafos resultantes de la diferencia de valor entre el viaje contrata-
do y el viaje ejecutado (p.ej. alojamiento de categoria inferior).? Incumplido el
contrato de viaje y no siendo posible su cumplimiento en una forma especifica,
el organizador o, en su caso, el detallista deberan restaurar el quebranto causa-
do al patrimonio del consumidor del viaje entregandole una suma dineraria
gue sustituya el interés que éste tenia en la prestacion debida (id quod inter-
est). El equivalente pecuniario de la prestacién incumplida tendra lugar sin
perjuicio del resarcimiento de otros dafios también resultantes del incumpli-
miento.®

? En el Derecho inglés, Alan SAGGERSON, Travel, Law and Litigation, Birmingham, CLT
Professional Publishing, 1998, pags. 135-140, pone el siguiente ejemplo: un consumidor con-
trata una villa con 4 habitaciones, con piscina de medida olimpica y aire acondicionado, pero el
organizador incumple el contrato y le facilita una villa con 3 habitaciones, sin aire acondicio-
nado y una piscina infantil.

* En general, sobre el interés contractual protegible, Angel CARRASCO PERERA, en Ma-
nuel ALBALADEJO GARCIA (dir.), Comentarios al Codigo Civil y las Compilaciones Forales
(art. 1101 CC), T. XV-1, Madrid, EDERSA, 1989, 374-444, pags. 385-388; Luis PASCUAL ES-
TEVILL, La responsabilidad contractual, tomo 11, vol. 1 (Parte especial), Barcelona, Bosch,
1989, pags. 191-193; y Mariano YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil (Contractual y
extracontractual), vol. I, Madrid, Ed. Reus, 1993, pags. 143-146.
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a) Alcance del resarcimiento: el valor del servicio no prestado o pres-
tado con deficiencias como parametro para su calculo

Siendo los dafios resarcibles aquellos resultantes de la diferencia de valor
entre el viaje contratado y el viaje realizado, la indemnizacion debera hacer co-
incidir la entidad y valoracién de tales dafios con los limites valorativos de la
prestacion.

Entonces cabe cuantificar el resarcimiento de los dafios por lesion del inte-
rés de prestacion considerando el viaje contratado como un todo, lo que dara
derecho al consumidor a obtener indemnizacion en una cuantia equivalente al
precio total del viaje en caso de no ejecucion o ejecuciéon deficiente de alguno
de los servicios;* o bien calcular dicho resarcimiento con base exclusivamente
al valor del servicio no ejecutado o ejecutado de modo deficiente (alojamiento
de inferior categoria).*

En la medida que en ninguna de ambas hipotesis se excluye la eventual in-
demnizacién de otro tipo de dafios también resultantes del incumplimiento,
parece mas razonable proceder a cuantificar el resarcimiento de los dafios por
lesion al interés de prestacion de acuerdo con la mencionada en segundo lugar.
Si bien la no prestacion o prestacion deficiente de alguno de los servicios del
viaje puede lesionar de un modo especial el interés del consumidor en la reali-
zacion de todo el viaje (p.ej. el organizador no adquiere las entradas para un
espectaculo en el lugar de destino), ello podra dar origen a otro tipo de dafios
resarcibles, particularmente de caracter no patrimonial. Por ello, cabe entender
gue el resarcimiento de las lesiones al interés de prestacion alcanzara el valor
del servicio no prestado o prestado con deficiencias, sin perjuicio de la eventual
indemnizacion de los demas dafios resarcibles.

Ello significa que el valor del conjunto de servicios del viaje deviene la cuan-
tia maxima de la cuantia indemnizatoria de los dafnos resultantes de la lesion al

31 Jonathan BUTTIMORE, Holiday Law in Ireland, Dublin, Blackhall Publishing, 1999,
pag. 94, pone de manifiesto que la indemnizacion de la cantidad equivalente al precio total del
viaje resulta més favorable para el consumidor.

%2 En el Derecho inglés, hacen el mismo planteamiento David GRANT/Stephen MASON,
Holiday Law, 2nd, ed., London, Sweet & Maxwell, 1998, pag. 255.
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interés de prestacion, pese a que en ocasiones el consumidor reclame la in-
demnizacion de tales dafios con base en unas cantidades muy superiores a este
valor.®

La indemnizacién equivalente al valor del conjunto de servicios tendra un
caracter mas bien excepcional. Ocurrira antes del inicio del viaje en caso de re-
solucién por modificacion del contrato, o cancelacion del viaje por parte del or-
ganizador, si entonces el consumidor opta por no participar en un viaje sustitu-
tivo. En este supuesto, el apartado primero del articulo 9 LVC atribuye al con-
sumidor el derecho al "reembolso de todas las cantidades pagadas" con arreglo
al contrato, o sea, convierte el precio total del viaje en el equivalente pecuniario
de la prestacién incumplida (id quod interest). Ello sin perjuicio de que, en su
caso, el organizador o detallista tengan, ademas, la obligacion de indemnizar al
consumidor otros dafios que también sean consecuencia del incumplimiento
del contrato, sean patrimoniales o derivados de la pérdida de vacaciones.*

Mas en otros casos los 6rganos judiciales hacen coincidir el equivalente pe-
cuniario de la prestacién incumplida con el precio total del viaje sin motivo
aparente. Asi ocurre, por ejemplo, en la sentencia mencionada del Juzgado de
Primera Instancia namero 8 de Barcelona, de 10 de julio de 1996,* que accede
a la pretension de los consumidores de obtener una indemnizacion de los da-
flos y perjuicios causados equivalente al precio del viaje (565.000 pesetas) a
partir de la siguiente consideracion:

"[Jas deficiencias apreciadas resultan de tal indole que si el consumidor las

hubiese conocido no las habria contratado, considerandose por tanto, que el

% Véase la STS, de 14 de febrero de 1995, Sala 1.2, Ponente: Sr. Jesis Marina Martinez-
Pardo, RAJ 1104.

* El articulo 504.3 del Cédigo civil holandés, redactado a partir de la Wet van 24/12/1992
tot aanpassing van Boek 7 van het Burgelijke Wetboek aan de richtlijn betreffende pakketrei-
zen, met inbegrip van vakantiepaketten en rondreispaketten (en adelante, BW), Gnicamente
admite la indemnizacion de este tipo de dafios en supuestos en que, ademas, proceda el reem-
bolso del precio del viaje por cancelacion del viaje. Es obvio que en caso de cancelacion sin par-
ticipacion en un viaje sustitutivo se excluira el resarcimiento de dafios corporales o a objetos
pertenecientes al consumidor. Alan SAGGERSON, Travel Damages, Birmingham, CLT Profes-
sional Publishing, 1998, pags. 26-27, interpreta en términos parecidos la Regulation 13 (2) de
la The Package Travel, Package Holidays and Package Tours Regulations, de 22 de diciembre
de 1992 inglesa.

% Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de Barcelona, de 10 de julio de
1996, Magistrada juez: Sra. Estrella Blanes Rodriguez (inédita).
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"quantum" indemnizatorio debe cifrarse en el precio del viaje, abonado por los
actores, aun cuando algunos de los servicios pactados si que se cumpliesen, por
quedar el viaje "invalidado" por el incumplimiento de otros servicios relevantes
(categoria de hoteles, aire acondicionado, transporte, gufa) para un viaje a Ma-
rruecos en el mes de Junio, en condiciones de comodidad y confort como las

ofertadas".

En ocasiones como ésta el juez tiene en consideracidon, no solamente la cate-
goria de los servicios ofertados en el programa de viaje, sino también las razo-
nes por las que el consumidor contrato tal viaje segun se desprende del propio
documento contractual (cfr. arts. 3.1 y 4.1 LVC). Atendiendo a la finalidad del
viaje, cierto es que la prestacion de los servicios realizados puede no reportar
utilidad alguna para el consumidor (p.ej. transporte sin alojamiento disponible
y regreso al lugar de salida). * Sin embargo, de este modo més bien se confun-
den las distintas partidas de dafios resarcibles y, lo que aun es mas importante,
se llega a un resultado indemnizatorio mas que controvertido.* No parece que
en estos casos la limitacion de la indemnizacion al precio de los servicios no
prestados o prestados con deficiencias pueda resultar suficiente para cumplir
su funcion compensatoria, si a ello afiadimos la necesidad de indemnizar otros
dafios que en este caso también puedan ser consecuencia del incumplimiento
contractual.

En definitiva, cabe pensar que la mayoria de las veces la cuantia indemniza-
toria por lesion del interés de prestacion del consumidor sera inferior al precio
total del viaje. Ello ocurrira en casos como el de la dltima sentencia menciona-
da, pero también cuando el consumidor opte por participar en un viaje sustitu-
tivo una vez tenga lugar la resolucion por modificacion del contrato, o cancela-
cion del viaje por parte del organizador. En este caso el apartado primero del
articulo 9 LVC excluye cualquier indemnizacion por aquel concepto en el su-
puesto de que el viaje ofrecido sea de calidad equivalente o superior a la del

% En el Derecho inglés, SAGGERSON, Travel Damages, cit., pag. 7, sugiere la aplicacién de
unos porcentajes para el calculo de la indemnizacion de los dafios y perjuicios resultantes de la
lesion del interés de prestacion.

3" En términos muy parecidos, la SAP de Vizcaya, de 24 de enero de 1994, Seccién 1.2, Po-
nente: Sra. Maria Concepcién Marco Cacho, AC 26, declara procedente el abono de la cantidad
de 220.735 pesetas —equivalente al precio del viaje— en concepto de indemnizacién de los da-
fios y perjuicios causados a los consumidores por no disponer del hotel contratado el dia de la
llegada en el lugar de destino (Londres), provocando la vuelta de los demandantes. Comparese
con la SAP de Sevilla, de 11 de marzo de 1996, Seccion 6.2, Ponente: Sr. Juan Marquez Romero,
AC 524.
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viaje contratado, y en caso de que el primero sea de calidad inferior al segundo
hace coincidir el equivalente pecuniario de la prestacién incumplida con la di-
ferencia de precio que exista entre ambos con arreglo al contrato (“[e]n el su-
puesto de que el viaje ofrecido fuera de calidad inferior, el organizador o deta-
Ilista debera reembolsar al consumidor, cuando proceda en funcién de las can-
tidades ya desembolsadas, la diferencia de precio, con arreglo al contrato™). De
modo que entonces el consumidor tampoco podra reclamar indemnizacion en
una cuantia equivalente al precio total del viaje por la lesion de su interés en la
prestacion.

En estos casos, la liquidacion del dafio resultara, por lo general, de la dife-
rencia entre el precio pagado por el viaje contratado y el precio de otros viajes
ofertados por el mismo organizador u otros de la competencia con caracteristi-
cas similares al viaje finalmente ejecutado. En ocasiones dicho valor diferencial
se deducira claramente del contrato, como sucede cuando el viaje sustitutivo es
de calidad inferior al viaje contratado inicialmente en los supuestos de resolu-
cion por modificacion del contrato o cancelacion del viaje (cfr. art. 9.1 LVC). En
otros casos, cabra contrastar el precio del viaje contratado con el precio de
otros viajes ofrecidos por el mismo organizador —comunmente ofrecidos en el
mismo folleto o programa de viaje— que reunan las mismas caracteristicas del
viaje ejecutado. A estos efectos no parece que los descuentos y ofertas especia-
les que el organizador o detallista hagan al consumidor adquieran relevancia
alguna.® Por altimo, nada obsta a que en su defecto pueda compararse el pre-
cio del viaje contratado con el precio de otros viajes organizados por otros pro-
fesionales del sector que presenten una identidad sustancial con el viaje reali-
zado.

No se olvide que tanto el programa de viaje como el documento contractual
deberan contener informacién sobre los destinos y medios de transportes, con
mencién de sus caracteristicas y clase, la situacion, categoria y principales ca-
racteristicas de establecimiento de alojamiento, el nimero de comidas que se
van a servir, las visitas, excursiones o demas servicios incluidos en el precio del

% por ejemplo, si el consumidor compra un viaje valorado en 150.000 pesetas por el precio
de 125.000 pesetas, el calculo de la indemnizacién de los dafios y perjuicios resultantes de la
lesion del interés de prestacion se hard sobre la base de las 150.000 pesetas. Vide
GRANT/MASON, Holiday Law, cit., pag. 255; y SAGGERSON, Travel Damages, cit., pag. 5.
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viaje, entre otras cuestiones (arts. 3.1y 4.1 LVC); todo lo cual podra facilitar la
determinacion del alcance de la lesiéon del interés del consumidor en la presta-
cion.

En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 16 de ju-
nio de 1998,* calcula la indemnizacién de los dafios y perjuicios resultante de
la ejecucion de un alojamiento de inferior categoria al contratado con base en
"la diferencia de precio entre el alojamiento en hoteles de la categoria B asig-
nados a las actoras [consumidoras del viaje], y los de la categoria A convenidos,
gue segun el catalogo era de 42.800 pesetas (diferencia entre los precios de
109.500 y 152.300 pesetas que constan en la pagina 8 del folleto publicitario)
[...], correspondiendo por ese concepto una cantidad de 85.600 pesetas para
las dos promotoras del juicio”.

Criterios como éste deberian desplazar una tendencia de los érganos judicia-
les espafoles a considerar la utilidad que para el consumidor han tenido las
prestaciones en su caso ejecutadas (p.ej. alojamiento de categoria inferior,
prestacion de otros servicios) a la hora de calcular la cuantia indemnizatoria.
La sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, de 19 de septiembre de
1998, “ resuelve asi las deficiencias de un viaje a los Alpes franceses para la
practica del esqui, en el que los consumidores encuentran cerrada la estacion
por falta de nieve:

"[c]Jomo quiera que el dia de llegada de los viajes a la estacién de esqui corres-
pondiente se procedid, al menos, a una apertura parcial de la estacion y ademas
se les ofrecid, por parte de los prestatarios del servicio, la alternativa de despla-
zarse a otra estaciéon proxima, en la que la nieve se encontraba en mejores condi-
ciones, no debe entenderse, a juicio de la Sala, que el incumplimiento de la de-
mandante fuera completo, puesto que los referidos viajeros pudieron disfrutar
(aunque limitadamente) [no so6lo] de aquel deporte de invierno, sino también del
resto de las instalaciones y servicios que en cualquier estacién de esqui se ofte-

cen".

¥ Vide SAP de Madrid, de 16 de junio de 1998, Seccién 12.2, Ponente: Sr. Pérez Lopez, Ac-
tualidad Civil, nim.1, 1999, @ 14.

0 VVide SAP de Castellén, de 19 de septiembre de 1998, Seccién 1.2, Ponente: Sr. Miguel Gil
Martin, AC 1658.
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Hechas estas consideraciones, la sentencia decide hacer uso de la facultad
moderadora de la responsabilidad contractual prevista en el articulo 1103 del
Cadigo civil, y obliga al organizador del viaje a indemnizar a cada consumidor
por los dafios y perjuicios resultantes en una cuantia inferior al importe del via-
je contratado. Aun siendo razonable la cuantia indemnizatoria fijada por la
Audiencia Provincial de Castellon, el recurso a la facultad moderadora (art.
1103 CC) parece excesivo. En casos como éste, los 6rganos judiciales inicamen-
te deberian cuantificar los dafios resarcibles, esto es, limitarse a averiguar el
monto o cuantia de los dafios causados en el interés de prestacion del consu-
midor, en consonancia con la valoracién de la prueba practicada (infra § II.
3.5).“ Ello, de nuevo, sin perjuicio de la eventual obligacién del organizador o
detallista de indemnizar al consumidor otros dafios también ocasionados por el
incumplimiento del contrato de viaje.

Unicamente en casos excepcionales no podran utilizarse los criterios men-
cionados para calcular el equivalente pecuniario de la prestacién incumplida.
Ello ocurrira cuando se trate de liquidar la indemnizacién de los dafios y per-
juicios derivados del retraso en la entrega del equipaje del consumidor en el lu-
gar de destino. Esta claro que entonces no cabra tener en cuenta la diferencia
entre el precio pagado por el viaje contratado y el precio de otros viajes oferta-
dos por el mismo organizador u otros de la competencia con caracteristicas si-
milares al viaje finalmente ejecutado. Por aplicacion de la regulacion general
(art. 1106 CC), en esta ocasion el organizador o el detallista deberan indemni-
zar al consumidor en la cuantia equivalente al valor de uso del bien destinado a
satisfacer las necesidades del consumidor en el transcurso del viaje contratado;
uso que se vera imposibilitado por un hecho del organizador o detallista o, en
su caso, el prestador directo del servicio utilizado por aquél en el cumplimiento
del contrato. Ello significara llevar a cabo una liquidacion abstracta del dafio, a
saber, la admision del resarcimiento de dafios y perjuicios a favor del consumi-
dor del viaje sin necesidad de que éste los pruebe en el caso concreto. Tal liqui-
dacion del dafio hallard su justificacion en el hecho de que también seria in-
demnizable el dafio patrimonial resultante del desembolso que el acreedor
hubiera realizado para obtener un uso sustitutivo (p.ej. compra de nuevo ves-

1 Algo muy parecido sucede en la SAP de Vitoria, de 2 de marzo de 1993, Seccion 1.2, Po-
nente: Sr. Juan Saavedra Ruiz, Actualidad Civil, 1993-4, @ 1583.

*2 En este sentido, Silvia DIAZ ALABART, La facultad de moderacion del articulo 1.103 del
Caodigo civil, ADC, 1988, 1133-1224, pag. 1222; véase también Fernando PANTALEON, El sis-
tema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate), ADC, 1992, 1019-1091, pag.
1041.
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tuario) (8 infra Il. 2.1. D)), con lo que no tendria sentido no favorecer el ahorro
gue supone no soportar este coste.”

b) Efectos de la distincion entre los dafios por lesién del interés de
prestacién y los deméas dafios que sean consecuencia del incumpli-
miento

Hasta el momento se ha hecho referencia a la cantidad indemnizatoria que
corresponde al consumidor del viaje en sustitucion de la prestacion debida, que
se concreta nada mas producirse el incumplimiento de la obligacion del orga-
nizador o detallista del viaje, si ademas no es posible su cumplimiento especifi-
co 0 in natura.

Esa cantidad debe distinguirse de la cuantia de indemnizacion de aquellos
dafos y perjuicios ulteriores que también sean consecuencia del incumplimien-
to del contrato de viaje (vgr. dafios corporales a la persona del consumidor, da-
fos a objetos del consumidor, dafios por gastos inutiles y costes de negocios de
reemplazo, y dafios no patrimoniales). Aparte de la indemnizacion de los dafios
relativos al interés del consumidor del viaje en el cumplimiento esperado del
contrato, éste también expone otros intereses suyos al riesgo que resulten afec-
tados por causa del incumplimiento por parte del organizador o detallista (in-
terés de indemnidad).

Cierto es que la regulacion del contrato establece el régimen de responsabi-
lidad contractual de los organizadores y detallistas sin distinguir segun las par-
tidas de los dafios resarcibles (art. 11 LVC). De modo que a todas ellas seran
aplicables presupuestos tales como el incumplimiento del contrato, la existen-
cia de dafos, la imputacion de los dafios al incumplimiento (art. 1107 CC), o la

3 Véase en general, sobre la liquidacién abstracta del valor en uso, CARRASCO PERERA,
en Manuel ALBALADEJO GARCIA (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y las Compilaciones
Forales (art. 1106 CC), cit., pags. 696-697. Por contra, tanto en caso de pérdida definitiva del
equipaje como de costes de sustitucion del equipaje por parte del consumidor la liquidacion
dejara de ser abstracta (vgr. coste de adquisicion o de reparacion). Cfr. SAGGERSON, Travel,
Law and Litigation, cit., pags. 144-145, que incluye estos ultimos costes entre los llamados
special or pecuniary damages.
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imputacién del incumplimiento al organizador o detallista (art. 11 LVC).*

Aun asi, la distincion entre los dafios por lesion del interés de prestacion y
los demas dafios que sean consecuencia del incumplimiento sera relevante por
lo que se refiere a la extension de los dafios. A parte de las diferencias que pue-
dan existir en la cuantificacion o criterios de calculo del alcance indemnizatorio
con respecto a las distintas partidas de dafios resarcibles, destaca que la suma
de la indemnizacion de los dafios por lesidon del interés de prestacion no queda-
ra limitada en ningun caso con arreglo a convenios internacionales. Aunque el
apartado tercero del articulo 11 LVC sefiale que "[e]l resarcimiento de los da-
fios, que resulten del incumplimiento o de la mala ejecucidn de las prestaciones
incluidas en el viaje combinado, quedara limitado con arreglo a lo previsto en
los convenios internacionales reguladores de dichas prestaciones”, ya se tendra
ocasion de comprobar que los limites previstos en estas normas Unicamente se
refieren a la indemnizacion de otros dafios también ocasionados por el incum-
plimiento del contrato de viaje (infra § 11. 3.3).

B) Danos corporales
a) Composicién y valoracion

(i) Doctrina jurisprudencial: globalizacién de los dafios corpora-
les y discrecionalidad en su valoracion

El incumplimiento del contrato de viaje puede ocasionar dafios corporales al
consumidor, en cuyo caso éstos constituirdn otra partida de los dafios indem-
nizables por via de la responsabilidad contractual del organizador y detallista
(art. 11 LVC).

Nos referimos a dafios corporales en tanto que resultado de cualquier lesiéon
gue afecte a la integridad fisica y psiquica de la persona del consumidor (art. 15
CE), en términos lo suficientemente amplios como para comprender no sola-
mente lesiones externas (p.ej. ruptura de algun miembro corporal como conse-
cuencia de un accidente de autobus), sino también lesiones de caracter interno,

* En general, JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., pags. 256-257. Con-
trastese con PASCUAL ESTEVILL, La responsabilidad contractual, tomo I1, vol. 1 (Parte espe-
cial), cit., pag. 194.
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tales como los procesos infecciosos causados por la ingestion de alimentos en
mal estado en la manutencién incluida en el viaje.” Estas lesiones también se-
ran indemnizables por via contractual (art. 11 LVC), sin perjuicio de las dificul-
tades probatorias que a la practica van a surgir (infra § 111. 2.1).%

En la medida que los dafios corporales afectan a un bien de la personalidad
cuya estimacion pecuniaria no puede sujetarse a una valoracion de mercado, ni
gue decir tiene que los mismos tendran caracter no patrimonial. Mas esta cir-
cunstancia en ningun caso excluira el resarcimiento de tales dafios por via de la
responsabilidad contractual del organizador o detallista (art. 11 LVC);* si bien
la propia naturaleza del dafio experimentado por el consumidor significara que
la fijacidn de su "equivalente" en dinero no tendra por objetivo su resarcimien-
to integro sino que el mismo tendrd lugar por estimacién o apreciacién
aproximativa, cualquiera que sea su cuantia.®®

Una parte de la doctrina ha sefialado la necesidad de identificar las distintas
partidas que componen el resarcimiento de los dafios corporales. Ademas del
dafio corporal en sentido estricto, a indemnizar de un modo uniforme e igual
para todos los consumidores del viaje que sufran el mismo tipo de lesiones, de-
beria distinguirse entre las consecuencias pecuniarias y no pecuniarias de estos
dafos.” En esta linea, a los efectos de indemnizar las consecuencias pecunia-
rias cabria tener en cuenta los gastos realizados por el consumidor del viaje
(vgr. gastos de asistencia médica y hospitalaria) y la pérdida de ingresos por

**Cabe considerar la integridad fisica en un sentido amplio, coincidente con el contenido del
derecho a la salud (art. 43.1 CE). Asi, Elena VICENTE DOMINGO, Los dafios corporales: tipo-
logia y valoracion, Barcelona, J.M.2 Bosch, 1994, pags. 232-259.

* Los dafios sufridos por intoxicacién en la ingestién de comida en mal estado son origen
de mas reclamaciones en otros paises que en el caso espafiol. Véanse, en el Derecho aleman, las
sentencias AG Hamburg, Urt. 21.2.1995, RRa 1995, pags. 108-109 y AG Kleve, Urt. 19.3.1996,
RRa 1996, pags. 131-132. La doctrina de este pais incluye tales dafios entre los dafios corporales
(Korperverletzungen) a indemnizar por parte del organizador por via contractual (§ 651 f
BGB). Por todos, TONNER, en Harm Peter WESTERMANN (Hrsg.), MUNCHENER KOM-
MENTAR ZUM BURGERLICHEN GESETZBUCH, cit., § 651 f, 1549-1567, Rnd. 18-22, pags.
1556-1557.

*'Sobre la admisién de la responsabilidad contractual por dafios no patrimoniales, Rafael
GARCIA LOPEZ, Responsabilidad civil por dafio moral. Doctrina y jurisprudencia, Barcelo-
na, J.M.2 Bosch, 1990, pags. 26-80.

*® Vide Ricardo de ANGEL YAGUEZ, Tratado de responsabilidad civil, Madrid, Civitas,
1993, pag. 699.

* Véase VICENTE DOMINGO, Los dafios corporales: tipologia y valoracién, cit., pags. 50-
52.
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incapacidad laboral acaecida durante la etapa de recuperacion de las lesiones.*
Pérdida de ingresos que no tendria lugar cuando en este periodo la lesién a la
integridad fisica y psiquica ocasionara al consumidor una pérdida no de ingre-
sos procedentes de su actividad laboral sino de vacaciones (p.ej. intoxicacion
en periodo de vacaciones)(infra § 1l 2.1 E)). En caso de que se consolidaran en
el consumidor del viaje unas secuelas, mas o menos irreversibles y duraderas
(p.€j. escoliosis lumbar como consecuencia de un accidente de autobus), la in-
demnizacion también deberia comprender los perjuicios puramente fisiol6gi-
cos y la pérdida de ingresos por incapacidad laboral, los cuales en este caso
Unicamente podran determinarse de acuerdo con un juicio de probabilidad.
Asimismo, en las indemnizaciones por muerte, también deberian ser indemni-
zados los gastos de repatriacion del cadaver del consumidor al pais de origen'y
los gastos de entierro y funeral. Por su lado, las consecuencias no pecuniarias
de los dafios corporales sufridos por el consumidor también deberian ser in-
demnizadas, en su caso, por el organizador o detallista. Entre las mismas ca-
bria incluir los dolores fisicos ocasionados por las lesiones, esto es, las sensa-
ciones de malestar, insomnio y otras manifestaciones dolorosas que pudiera
padecer el consumidor del viaje lesionado (pretium doloris), asi como el even-
tual perjuicio estético sufrido por éste, que en su caso también deberia ser in-
demnizado.*

En un principio, la obligacidon de indemnizacion del organizador o detallista
deberia comprender las distintas consecuencias de los dafios corporales men-
cionadas. Sin embargo, el Tribunal Supremo confiere a la indemnizacion de los
dafios corporales un trato muy parecido al atribuido a los demés dafios no pa-
trimoniales: admite que las sentencias valoren globalmente las consecuencias
pecuniarias y no pecuniarias de los dafos corporales, segun las pruebas practi-
cadas y de acuerdo con el prudente arbitrio del juzgador. Con lo cual la préactica
judicial pone en evidencia el uso de un método de determinacién y valoracién

%0 Se trata de los llamados dafios patrimoniales indirectos o dafios morales impropios. Véa-
se, por ejemplo, Jaime SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil, Madrid, Montecorvo, 1989,
pag. 157.

51 Sobre la valoracién de las distintas consecuencias de los dafios corporales, VICENTE
DOMINGO, Los dafios corporales: tipologia y valoracion, cit., pags. 261-299. La autora se
muestra partidaria de compensar el dafio corporal en sentido estricto con base en la valoracion
médica y del igual modo para todas las victimas de los mismos dafios, de acuerdo con princi-
pios de igualdad e uniformidad; mientras que la autora se muestra partidaria de llevar a cabo
una compensacion in concreto de las consecuencias patrimoniales de los dafios corporales.
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de la indemnizacién de dafios corporales que muy poco tiene que ver con la
suma por separado de cada uno de sus aspectos integrantes.> Es mas, el Tribu-
nal Supremo ni siquiera considera necesario que el juzgador de instancia deta-
lle los distintos conceptos por él tenidos en cuenta en la determinacion de la
cuantia indemnizatoria. Por ello, si a las dificultades para determinar cuéles
son las bases para fijar la indemnizacion en las distintas sentencias se afiade
gue el propio Tribunal Supremo viene declarando que la cuantia indemnizato-
ria no es revisable por medio del recurso de casacion, pronto se comprenden
las dificultades de la jurisprudencia para unificar criterios en el resarcimiento
de los dafios corporales. De modo que la cuantia del resarcimiento de los dafios
corporales podra ser muy poco uniforme en los distintos casos planteados.>

La arbitrariedad y globalizacién de las partidas en la determinacion del re-
sarcimiento de dafios corporales ha sido puesta de manifiesto por algunas sen-
tencias que declaran la responsabilidad de las agencias de viajes. Asi, por
ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga, de 9 de abril de
1997,* resuelve una demanda de reclamacion de indemnizacién de los dafios y
perjuicios derivados de las lesiones y secuelas que los consumidores sufrieron
con motivo del accidente de autobus ocurrido cuando efectuaban uno de los re-
corridos de un viaje a Bangkok-Phuket (India). De las pruebas practicadas re-
sulta en este caso que una demandante sufrié lesiones consistentes en "trau-
matismo craneoencefalico, herida incisa en cuero cabelludo region temporal
izquierda, herida incisa en pabellén auricular izquierdo, hematomas en muslo
izquierdo y brazo izquierdo y contusiones diversas, quedandole como secuelas
cicatriz de 5 centimetros de longitud en region temporal izquierda, hiperalgica,
cefalea recidivante en dicha regién, cicatriz de 2 centimetros en pabell6n auri-
cular izquierdo, y sindrome depresivo postraumatico”, secuelas que segun la
Audiencia Provincial "presumiblemente mejoraran con el tiempo"; por su lado,
la sentencia estima probado que con motivo del accidente circulatorio el otro

52 \/éase la propia VICENTE DOMINGO, Los dafios corporales: tipologia y valoracion, cit.,
pags. 261-265.

5% Asi, DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de responsabilidad civil, cit., pags. 699 y 722, para
quien la concurrencia del dafio moral o el pretium doloris, cuya estimacion es discrecional por
parte del juez, hace que la determinacion global de los dafios corporales también revista el
mismo caracter.

> SAP de Maélaga, de 9 de abril de 1997, Seccién 4.2, Ponente: Sr. Félix Lopez Cruz, AC
1649. .
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demandante sufrid lesiones consistentes en "traumatismo craneoencefalico,
erosiones en antebrazo izquierdo y hematomas en brazo izquierdo, quedandole
como secuelas dolor de cuello y cabeza y fobia a viajar en autobus”, secuelas
gue segun la sentencia también "cederan previsiblemente con el tiempo”. Asi,
pues, de los hechos probados en este caso pueden deducirse no solamente da-
fios corporales en sentido estricto sino también distintas consecuencias de los
dafios corporales, tanto de caracter pecuniario (gastos de recuperacion, inca-
pacidad temporal)>* como no pecuniario (dolor fisico, sindrome depresivo pos-
traumatico y eventual perjuicio estético). Aun asi, frente a estas consecuencias,
la Audiencia Provincial se limita a declarar el deber de la agencia de viajes ma-
yorista a indemnizar globalmente los dafios y perjuicios sufridos por los de-
mandantes, "que discrecionalmente se fijan en dos millones de pesetas cada
uno (la cursiva es nuestra)". De modo que en esta ocasion resulta imposible de-
terminar cual ha sido el valor asignado a cada uno de estos aspectos de los da-
fos corporales producidos —si es que la Audiencia Provincial los ha tenido en
cuenta por separado—, a los efectos de fijar la cuantia indemnizatoria. Globali-
zacién que, por lo demas, impedira a las partes del proceso recurrir en casacion
tal cuantificacion de los dafios frente al Tribunal Supremo, toda vez que la
cuantia indemnizatoria serd considerada como una cuestiéon de hecho a apre-
ciar segun el libre arbitrio del juzgador de instancia.

Ciertamente, el sistema de evaluacion de los dafios corporales utilizado por
los 6rganos judiciales presenta algunos inconvenientes. Ademas de la escasa
uniformidad de las decisiones judiciales, destaca la falta de apreciacion —por lo
menos, explicita— de los dafios corporales en sentido estricto, asi como la con-
fusion que en ocasiones se aprecia en las sentencias entre el dafio fisioldgico o
funcional —medido mediante la llamada incapacidad temporal o permanente—
y las consecuencias pecuniarias de los dafios corporales.*®

En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 4 de
enero de 1994,% se refiere a otro proceso de reclamacion de dafios y perjuicios
derivados de un accidente de autobus, en este caso en ocasion de un viaje or-

> En cambio, la Audiencia no aprecia una incapacidad permanente de los consumidores por
consolidacion de las secuelas.

% VICENTE DOMINGO, Los dafios corporales: tipologia y valoracion, cit., pag. 136; y DE
ANGEL YAGUEZ, Tratado de responsabilidad civil, cit., pags. 698.

184



ganizado a Turquia. La Audiencia Provincial condena a la agencia de viajes —
junto con la empresa transportista y la compafiia aseguradora— a indemnizar a
una demandante en la cuantia de 250.000 pesetas, "por su secuela que consti-
tuye invalidez permanente”. La sentencia afiade que en el informe médico se
puede leer "limitacion de la movilidad general de la columna vertebral, escolio-
sis lumbar, dolores que se agravan con la deambulacién, sedestacion y bipedes-
tacion prolongadas asi como con la méas minima carga; pérdida de fuerza en
miembro superior derecho. Todo ello hace que deba considerarse una incapa-
cidad permanente y absoluta para todo trabajo ya que estos trastornos no so-
lamente son irreversibles sino que puede esperarse una agravacion de los mis-
mos" (la cursiva es nuestra). Y la Audiencia Provincial no aflade mas en cuanto
a los dafios corporales resarcibles. Tal modo de proceder resulta discutible, to-
da vez que no parece tener en cuenta la salud quebrantada que impide al con-
sumidor del viaje lesionado desenvolver su vida con plena normalidad y, ade-
mas, las consecuencias economicas de los dafos corporales no puede limitarse
a la pérdida de ingresos por incapacidad laboral (p.ej. gastos de asistencia sani-
taria).

A ello cabe afadir la opacidad de las sentencias cuando se refieren a la inca-
pacidad funcional de la persona lesionada. Asi, por ejemplo, en la sentencia de
la Audiencia Provincial de Asturias, de 11 de diciembre de 1998,* la demandan-
te reclama una indemnizacion de 2.000.000 de pesetas por los dafios y perjui-
cios resultantes de sus lesiones, sufridas como consecuencia de un accidente de
autobus en el transcurso de una excursién incluida en un viaje a Egipto. En es-
te caso, la sentencia se limita a declarar que "la lenidad (sic) de las secuelas su-
fridas por la actora sefiora F.L. y el tiempo de incapacidad no permiten el aco-
gimiento integro de su pretension, que debe reducirse a un total de 476.512 pe-
setas", sin explicitar si dicha incapacidad se refiere solamente a la actividad la-
boral, o también a las disminuciones fisioldgicas experimentadas por la con-
sumidora del viaje.

" SAP de Madrid, de 4 de enero de 1994, Seccién 21.2, Ponente: Sr. Belo Gonzalez, Actuali-
dad Civil, @ 1081, 1994, pags. 1641-1652.

58 SAP de Asturias, de 11 de diciembre de 1998, Seccion 5.2, Ponente: Sr. Francisco Luces
Gil, AC 2365.
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(i) El caso de los accidentes producidos por la circulacion de
vehiculos de motor: sistema legal de baremacién de los dafios

La doctrina jurisprudencial que globaliza los dafios corporales y los valora
conforme al arbitrio judicial ha sido criticada por las victimas, los jueces y —
sobre todo— las compaifiias aseguradoras, principalmente por la disparidad de
las sentencias en cuanto a la cuantia indemnizatoria a que conduce.*

Ello ha dado lugar al establecimiento de unos baremos o tablas fijas de valo-
racion por parte de la disposicién adicional octava de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados,® que intro-
duce una serie de modificaciones en la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos
de Motor —que pasa a denominarse Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos de Motor—°' con el objeto de racionalizar la va-
loracién de los dafios corporales producidos por la circulacion de vehiculos de
motor.* Esta Ley incorpora un Anexo titulado "Sistema para la valoracion de
los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién”,
que contiene diversas tablas relativas a las indemnizaciones basicas a percibir
en caso de muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal, asi como cri-
terios de correccion de las mismas que atienden principalmente a los perjuicios
econdémicos producidos como consecuencia del accidente. Estos baremos in-
demnizan globalmente a la victima el dafio corporal en sentido estricto, asi
como sus consecuencias patrimoniales y no patrimoniales, sin asignar una
cuantia especifica para cada uno de estos conceptos.

En este punto cabe plantearse si los baremos contenidos en el Anexo de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de

> Luis DIEZ-PICAZO, Derecho de dafios, Madrid, Civitas, 1999, pags. 219-220, se refiere a
las dificultades de las compafiias aseguradoras para comercializar el llamado seguro de respon-
sabilidad civil sin limite cuantitativo, asi como a una notable elevacion de las indemnizaciones
concedidas en casos de accidentes con lesiones corporales.

% BOE niim. 268, de 9 de noviembre de 1995.

5 El Decreto 631/1968, de 21 de marzo, aprueba el Texto refundido de la Ley de Uso y Cir-
culacion de Vehiculos de Motor (BOE num. 85, de 8 de abril de 1968).

82 El articulo 4.1 de la Ley de Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor establece que el se-
guro previsto en esta Ley "garantizara la cobertura de la responsabilidad civil en vehiculos te-
rrestres automoviles con estacionamiento habitual en Espafa [...]".
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Motor podran ser aplicados a la responsabilidad contractual del organizador o
detallista de viajes combinados (art. 11 LVC).

El "Sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las per-
sonas en accidentes de circulacion™ parece nacer con una vocacion de aplica-
cion extensiva. El apartado segundo del articulo 1 de la Ley, a partir de 1995,
establece lo siguiente: "los dafos y perjuicios causados a las personas, com-
prensivos del valor de la pérdida sufrida y de la ganancia que hayan dejado de
obtener, previstos, previsibles o que conocidamente se deriven del hecho gene-
rador, incluyendo los dafios morales, se cuantificaran en todo caso con arreglo
a los criterios y dentro de los limites indemnizatorios fijados en el anexo de la
presente Ley". Con ello, podria entenderse que el juez podré utilizar tales ba-
remos para calcular la cuantia indemnizatoria correspondiente en todos aque-
llos supuestos de muerte o lesiones que no tengan baremo especifico, por lo
menos en los casos de accidentes de circulacion de vehiculos de motor.

De ese modo, la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervi-
sion de los Seguros privados, promulgada pocos meses después de la entrada
en vigor de la regulacion del contrato de viaje combinado, podra tener una in-
cidencia notable en la valoracion de los dafios corporales producidos por acci-
dentes circulatorios de vehiculos de motor ocurridos durante la ejecucion del
servicio de transporte del viaje —tal es el supuesto de la mayoria de reclama-
ciones de indemnizacién de dafios corporales interpuestas por el consumidor
del viaje®*—, cuando la indemnizacién deba realizarse con cargo en el seguro de
responsabilidad civil contratado con caracter obligatorio por el propietario del
vehiculo accidentado, sea el propio organizador del viaje 0 una empresa trans-
portista utilizada por aquél en el cumplimiento del contrato de viaje;* esto es,
el consumidor podra interponer accion directa de responsabilidad civil contra
la compafiia aseguradora para reclamar la indemnizacién de los dafios corpo-
rales sufridos como consecuencia de un accidente en el transporte, cuya

8 Aunque es evidente que los dafios corporales sufridos por el consumidor también podran
tener lugar en el marco de la ejecucidn de otros servicios del viaje. Por ejemplo, véase la sen-
tencia LG Frankfurt, Urt. 6.6.1983, NJW 1983, pags. 2264-2266, que declara el derecho del
consumidor a la indemnizacién de los dafios ocasionados por la explosion de gas en el aloja-
miento.

% Lo mismo podré tener lugar cuando el seguro sea contratado por el organizador como in-
teresado en el aseguramiento (art. 2.1 de Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos de Motor).
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cuantia podra ser calculada con base en la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacién de Vehiculos de Motor.*

Aunque exista una importante polémica doctrinal acerca de la constitucio-
nalidad del sistema legal de baremacion de dafos introducido por esta regula-
cion,® la reciente sentencia del Tribunal Constitucional 181/2000, de 29 de ju-
nio,” sefiala que el mismo "vincula, como es lo propio de una disposicién con
ese rango normativo, a los jueces y Tribunales en todo lo que atarie a la apre-
ciacion y determinacion, tanto en sede de proceso civil como en los procesos
penales, de las indemnizaciones que, en concepto de responsabilidad civil, de-
ban satisfacerse para reparar los dafios personales en el &mbito de la circula-
cion de vehiculos a motor"” (fundamento 4.°). El Tribunal Constitucional decla-
ra en la misma sentencia que el sistema de valoracion que sujeta la reparacion
de los dafios personales a una indemnizacion sometida a topes maximos pre-
viamente establecidos no vulnera los derechos a la vida y a la integridad fisica 'y
moral de las personas (art. 15 de la Constitucién espafiola) (fundamento juridi-
co 9.9)% y no es contrario al principio de igualdad (art. 14 de la Constitucién
espafiola) (fundamento 10.9).® De ese modo la expresada sentencia utiliza dis-
tintos argumentos favorables a la constitucionalidad de los baremos conteni-
dos en el Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-

% Vide la mencionada SAP de Madrid, de 4 de enero de 1994, Seccién 21.2, Ponente: Sr. Be-
lo Gonzélez, Actualidad Civil, @ 1081, 1994, pags. 1641-1652.

% véase, por todos, DIEZ-PICAZO, Derecho de dafios, cit., pags. 223-234. También pueden
leerse distintos trabajos publicados en la revista electrénica InDret (http://www.indret.com;
fecha de consulta: 10.10.2000).

87 STC 181/2000, de 29 de junio, Ponente: Sr. Pablo Garcia Manzano, La Ley, 2000, 7709.
Para su comentario, Miquel MARTIN CASALS, Una lectura de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional sobre el baremo, La Ley, numero 5137, 11 de septiembre de 2000, pags. 1-5.

% Segun el Tribunal Constitucional, la proteccién constitucional resultante del articulo 15 de
la Constitucion espafiola solo exige que las indemnizaciones "sean suficientes, en el sentido de
respetuosas con la dignidad inherente al ser humano (articulo 10.1 de la Constitucién espafio-
la)" y que con ellas "se atienda a la integridad”, esto es, que no excluya injustificadamente de-
terminados tipos de lesiones a esos bienes.

% Seguin el Tribunal Constitucional, el hecho de que unos mismos dafios personales o cor-
porales reciban un tratamiento juridico distinto en funcién de la mera circunstancia de haberse
producido como consecuencia de la circulacion de vehiculos a motor se debe a un régimen ju-
ridico especial en materia de responsabilidad civil que se aplica a todos por igual y se establece
en atencion al sector de la realidad social en que se desarrolla la actividad productora de dafios.
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cion de Vehiculos de Motor.” Con todo, la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 181/2000, de 29 de junio, estima parcialmente las cuestiones acumuladas y
declara nulos e inconstitucionales el inciso final [su redaccion es la siguiente:
"y corregido conforme a los factores que expresa la propia tabla™] del apartado
c) del criterio segundo (explicacién del sistema) y el contenido total del "apar-
tado letra B) factores de correccion” de la Tabla V ("Indemnizaciones por inca-
pacidad temporal™)en la redaccion dada por la disposicion adicional octava de
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Segu-
ros Privados, aunque Unicamente en el supuesto de "culpa exclusiva" del con-
ductor. El Tribunal concluye que "el legislador ha establecido un impedimento
insuperable para la adecuada individualizacion del real alcance o extensién del
dafio, cuando su reparacion sea reclamada en el oportuno proceso, con lo que
se frustra la legitima pretensién resarcitoria del dafiado, al no permitirle acre-
ditar una indemnizacion por valor superior al que resulte de la estricta aplica-
cion de la referida Tabla V, vulnerandose de tal modo el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva que garantiza el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola™ (fun-
damento 20.°). Esa sentencia muy probablemente abrira méas polémicas que
las que ha conseguido cerrar,” mas en ningun caso excluye la posibilidad de
aplicar el sistema legal de baremacién de dafios previsto en la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor a las re-
clamaciones de indemnizacion de dafios interpuestas por los consumidores de
viajes combinados.

Por el momento, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 10
de Madrid, de 18 de marzo de 1997 (inédita), aplica los baremos introducidos
por la disposicion adicional octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de

0 Cfr. STS, de 26 de marzo de 1997, Sala 1.2, Ponente: Sr. José Luis Albacar Lopez, RAJ
1864, que declara que el sistema de valoracion por baremos previsto por el Anexo de la Ley so-
bre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulaciéon de Vehiculos de Motor resulta contrario
a la regulacion de la responsabilidad civil (art. 1902 CC) y que su aplicacién obligatoria vulnera
el principio de igualdad ante la Ley (art. 14 CE) asi como el derecho a la vida y a la integridad
fisica (art. 15 CE).

™t Asi, MARTIN CASALS, Una lectura de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el
baremo, cit., pags. 1y 4, quien considera razonable interpretar esta sentencia como una invita-
cion al inmediato planteamiento de nuevas cuestiones de constitucionalidad contra las Tablas
Il ("Factores de correccion para las indemnizaciones béasicas por muerte") y IV ("Factores de
correccién para las indemnizaciones bésicas por lesiones permanentes") de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor por vulnerar el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la Constitucion espafiola) y la prohibicién de arbitrarie-
dad (art. 9.3 de la Constitucion espafiola).
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Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, para el célculo de la cuan-
tia indemnizatoria correspondiente a una parte de los dafios corporales sufri-
dos por los consumidores en un atentado terrorista ocurrido en un viaje a
Egipto. Sin perjuicio de lo criticable que pueda resultar la declaracion de res-
ponsabilidad contractual de las agencias de viajes organizadora y detallista en
esta ocasion (infra Il11. 1.2 B)), segun el Juzgado de Primera Instancia, "en
cuanto a las secuelas en el tobillo presenta una discreta limitacion en la movili-
dad del pie en su articulacién con la pierna, y tres cicatrices, lo que conlleva,
con aplicacion analdgica de la Ley 30/95 de 8 de noviembre y dado el caracter
de deuda de valor que la jurisprudencia concede a estas indemnizaciones un
total por este concepto de 800.000 ptas.".

La valoracion de los dafios a indemnizar por parte de la compafia asegura-
dora —o, en su caso, el Consorcio de Compensacion de Seguros (art. 8 de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Mo-
tor)— no estara exenta de algunos inconvenientes. Aunque los baremos in-
demnizatorios excluyen el arbitrio judicial de la fijacién de la cuantia resarcito-
ria, en tal sistema de evaluacién persiste la tendencia a globalizar los distintos
elementos integrantes de la indemnizacion de los dafios corporales (vgr. dafio
corporal en sentido estricto y sus consecuencias patrimoniales y no patrimo-
niales); y, sobre todo, dichos baremos no valoran in concreto las consecuencias
patrimoniales de los dafios corporales, esto es, la incidencia de los dafios cor-
porales sobre la situacién profesional especifica de la persona perjudicada.”

En cualquier caso, no esta nada claro que los jueces acudan en todo caso a
los baremos de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién
de Vehiculos de Motor para calcular los dafios corporales a indemnizar por
parte del organizador en supuestos de accidentes circulatorios ocurridos du-
rante la ejecucion del transporte (art. 11 LVC). Ya se han mencionado algunas
sentencias posteriores a la introduccion de estos baremos que siguen evaluan-
do los dafios corporales sufridos por el consumidor del viaje en estos supuestos

"2 Los factores de correccion para las indemnizaciones bésicas por muerte (Tabla I1), lesio-
nes permanentes (Tabla V) e incapacidad temporal (Tabla V) atienden, entre otras circunstan-
cias, a los ingresos netos anuales de la victima por trabajo personal. Mas esto no parece sufi-
ciente para calcular las consecuencias patrimoniales de los dafios corporales. Véase Mariano
CRESPO MEDINA, El nuevo sistema de valoracion de los dafios corporales causados en acci-
dente de circulacion (Ley 30/1995). Estudio especifico de la tabla de incapacidad temporal,
La Ley, 1996, 149-180, pags. 167-178.

190



de un modo global y conforme al arbitrio judicial.” Ello pone de manifiesto el
alcance que todavia puede llegar a tener la doctrina jurisprudencial tradicional
en la responsabilidad contractual del organizador.

Es mas, no encuentra una explicacion aparente la aplicacién del sistema de
baremacién de dafios establecido por esta regulacion y la inaplicacién en estos
casos de las tablas de cuantificacion especificas previstas por el Real Decreto
1575/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Segu-
ro Obligatorio de Viajeros.” Se trata de un seguro de accidentes ™ de suscrip-
cion obligatoria que debe contratar el transportista (tomador del seguro),
guien queda vinculado a pagar la prima correspondiente y a repercutirla al via-
jero (asegurado), incorporandola al precio del transporte. De este modo se cu-
bre el riesgo de sufrir dafios corporales en ocasion de participar en alguno de
los medios de transporte publico colectivo espafiol de viajeros contemplados en
la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenaciéon de los Transportes Terrestres
(vgr. vehiculos automoviles terrestres, ferrocarril, 0 medios de transporte por
cable) o en medios de transporte maritimo espafiol, en todos los viajes que ten-
gan su principio en territorio nacional, sin limitacién de destino (art. 4).” El ar-
ticulo 7 del Reglamento se refiere al riesgo cubierto, sefialando que "gozaran de
la proteccion del Seguro Obligatorio de Viajeros las lesiones corporales que su-
fran éstos a consecuencia directa de choque, vuelco, alcance, salida de la via o
calzada, rotura, explosion, incendio, reaccion, golpe exterior y cualquier otra
averia o anormalidad que afecte o proceda del vehiculo". A su vez, para que la
lesion se califique como accidente a los efectos de su aseguramiento, ha de
producir la invalidez (temporal o permanente), o la muerte del viajero (art. 15).
En cuyo caso esta regulacion incorpora un anexo ("Baremo de indemnizaciones

" SAP de Maélaga, de 9 de abril de 1997, Seccién 4.2, Ponente: Sr. Félix Lépez Cruz, AC
1649; y SAP de Asturias, de 11 de diciembre de 1998, Seccion 5.2, Ponente: Sr. Francisco Luces
Gil, AC 2365.

™ BOE nam. 311, de 28 de diciembre de 1989.

> Véase la regulacion del seguro de accidentes (arts. 100 a 104 LCS).

® Aunque el seguro no es aplicable a los medios destinados al transporte publico de perso-
nas que tengan una capacidad inferior a nueve plazas, salvo los casos de teleféricos, funicula-
res, telesquies, telesillas, telecabinas, u otros vehiculos de transporte por cable (arts. 10, letra c,
y 11). Ademas, la Disposicion final segunda declara en suspenso la aplicacion de dicho seguro a
los transportes aéreos, en tanto las empresas que se dedican a este transporte acrediten tener
constituido el correspondiente seguro de pasajeros (cfr. Disposicion final tercera y articulo 127
de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion aérea (BOE num. 176, de 23 de julio de
1960; en adelante, LNA). Vide Ernesto CABALLERO, EI Seguro obligatorio de accidentes de
viajeros, Madrid, Caser, 1990, pags. 217-301.

191



del Seguro obligatoria de Viajeros™) que fija una suma alzada a percibir por los
asegurados o beneficiarios para el caso de fallecimiento (7.000.000 de pesetas)
o lesiones corporales —clasificadas en trece categorias. Esta regulacion hace
abstraccion entre la valoracion de estos dafios y la suma que ha de pagar el
asegurador. La misma no distingue en razén a la edad, la disminucion de la ca-
pacidad econdmica u otras circunstancias personales del asegurado;” ni siquie-
ra tiene en consideracion la duracion real de las lesiones sufridas por el viajero
a los efectos de determinar la suma a percibir por incapacidad temporal (art.
18). Determinados los hechos, el asegurador se encuentra vinculado a pagar las
cantidades previstas en la pdliza. Esta abstraccion se debe a que se trata de un
seguro de accidentes, si bien el contenido de este seguro abarca también los
gastos de asistencia sanitaria (arts. 3; cfr. art. 103 LCS), los cuales se rigen por
los principios propios de los seguros de dafios. Gastos cuya indemnizacion "se
extenderd, como limite méaximo, hasta las setenta y dos horas siguientes al
momento del accidente, cuando se trate de lesiones que no requieran hospitali-
zacion del asegurado o tratamiento especializado en cura ambulatoria; hasta
diez dias cuando los asegurados la tuvieran cubierta por otros seguros obliga-
torios, y hasta noventa dias en los demas casos" (art. 19).

Habida cuenta de la aplicacién de estos baremos en los supuestos de dafios
corporales resultantes de accidentes en transportes publicos colectivos, no se
excluye la posibilidad de que los jueces acudan a los mismos para valorar la in-
demnizacion a satisfacer en estos casos por parte del organizador al consumi-
dor como consecuencia del incumplimiento del contrato de viaje (art. 11 LVC).

" por ello, no deja de llamar la atencién la existencia de programas de viaje que fijan la in-
demnizacion por fallecimiento del consumidor asegurado a consecuencia de accidente del me-
dio de transporte en un importe de 5.000.000 de pesetas. Véase, por ejemplo, el catalogo
CONTINENTAL, Verano 98 (fecha de edicion: abril de 1998; vigencia: de mayo a diciembre de
1998).
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b) Medidas de garantia de la responsabilidad contractual del organi-
zador

(i) Aseguramiento de los dafos corporales

De lo expuesto hasta el momento se deduce que la valoracién de los dafios
corporales sufridos por el consumidor y a indemnizar por parte del organiza-
dor se presenta muy incierta. A la doctrina jurisprudencial que tiende a calcu-
lar de un modo global y arbitrario la cuantia indemnizatoria de los dafios cor-
porales, se afiade en el caso de accidentes circulatorios ocurridos en la ejecu-
cion del transporte la eventual aplicacion de dos sistemas legales de barema-
cion de estos dafios, establecidos respectivamente por la Ley sobre Responsa-
bilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor y el Reglamen-
to del Seguro Obligatorio de Viajeros.

Frente a esta situacién, al organizador le puede resultar de un especial inte-
rés cumplir con la prevision del articulo 12 LVC, que le obliga a "constituir y
mantener en permanente vigencia una fianza en los términos que determine la
Administracion turistica competente, para responder del cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la prestacion de sus servicios frente a los contratan-
tes de un viaje combinado™.

A estos efectos, no parece que la pdéliza de seguro de responsabilidad civil
prevista para las agencias de viajes sea la medida mas adecuada para garanti-
zar la responsabilidad contractual del organizador. La letra b) del articulo 5 de
la OMAAV) establece la obligacion de las agencias de viajes de suscribir una
"poliza de seguro para afianzar el normal desarrollo de su actividad que garan-
tice los posibles riesgos de su responsabilidad, que sera directa o subsidiaria,
segun se utilicen medios propios o0 no en la prestacion del servicio”. Pdliza de
seguro que habra de cubrir tres bloques de responsabilidad: la responsabilidad
civil de la explotacién del negocio, la responsabilidad civil indirecta o subsidia-
ria, y la responsabilidad por dafios patrimoniales primarios (sic). La misma re-
gulacién también prescribe que dicha pdliza debera tener unas coberturas de
una cuantia minima de 25.000.000 de pesetas para cada bloque, las cuales in-

193



cluirdn dafios corporales, entre otros.” Mas esta pdliza de responsabilidad civil
no garantiza de un modo adecuado la responsabilidad contractual del organi-
zador frente al consumidor. Se trata de una pdliza no suficientemente asimila-
da en el mercado aseguraticio, como lo manifiestan las habituales exclusiones
de su cobertura de riesgos especificos del contrato de viaje, tales como el pago
de los gastos y costes del servicio de asistencia al viajero en dificultades, los
gastos y costes de la repatriacién del viajero o traslado de cadaver, las penaliza-
ciones previstas en la Ley por cancelaciéon del viaje, entre otros conceptos;” a lo
que cabe afadir el anacronismo que supone con respecto a la regulacion del
contrato de viaje el bloque de riesgos de la responsabilidad civil subsidiaria,
por la conducta de los prestadores que el organizador utilice en el cumplimien-
to, puesto que esta regulacién no requiere la previa declaracion de responsabi-
lidad de los mismos, ni la acreditacién de su insolvencia como presupuestos de
la responsabilidad contractual del organizador (cfr. art. 11.1 LVC).* Es mas, la
poliza de seguro de responsabilidad civil prevista por la letra b) del articulo 5
OMAAV se adapta muy mal incluso en lo que concierne a la transmision al ase-
gurador de las consecuencias econdmicas resultantes de la responsabilidad
contractual de la agencia de viajes asegurada por los dafios corporales sufridos
por el consumidor. Ademas de existir una coincidencia entre el riesgo cubierto
por este seguro y el riesgo asegurado por el seguro en la circulacion de vehicu-
los de motor —concertado por el propio organizador o por el transportista—
con respecto a los dafios corporales de los consumidores del viaje u ocupantes
del vehiculo cuando tales dafios se produzcan con motivo de accidentes circula-

"8 La letra b) del articulo 5 OMAAV prevé que la solicitud del titulo-licencia de agencia de
viajes deberd ir acompafiada de dicha péliza de seguro.

" Circunstancia que puede constituir un claro inconveniente para el organizador, toda vez
que la suma asegurada representara el limite maximo de la indemnizacién a pagar por el ase-
gurador en cada siniestro (art. 27 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro;
BOE num. 250, de 17 de octubre de 1980) (en adelante, LCS), y aquel debera responder direc-
tamente por los riesgos no asegurados.

8 Ello se ha puesto de relieve en el Derecho italiano, donde el articulo 20.1 del Decreto le-
gislativo 111/1995, de 17 de marzo, recante attuazione della direttiva n. 90/314/CEE concer-
nente i viaggi, le vacanze e i circuiti "tutto compreso” establece que "el organizador y el deta-
llista deben asegurar su responsabilidad civil frente al consumidor por el resarcimiento de los
dafios a los que se refieren los articulos 15 [responsabilidad por dafios a las personas] y 16
[responsabilidad por otros dafios]". Véase, Paolo COSSA, "Assicurazioni a tutela dell'agente di
viaggi", en Ugo DRAETTA/Césare VACCA (a cura di), en Il contratti di viaggio e turismo, Mi-
lano, EGEA, 1995, 171-180, pags. 175-178; también, Laura PIERALLINI, | paccheti turistici, Mi-
lano, Guiffré Editore, 1998, pag. 91.
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torios en el transporte contratado (seguro multiple),® ni que decir tiene que el
alcance de la suma minima asegurada (25.000.000 de pesetas) en orden a re-
sarcir este tipo de dafos resulta irrisoria. Los organizadores programan viajes
gue prevén la concentraciéon de un grupo de personas en un uUnico medio de
transporte y, por consiguiente, los eventuales accidentes circulatorios podran
afectar a todas ellas. De ello resulta evidente que la suma asegurada por la péli-
za deberia ser mucho mas elevada. Por todo ello, cabe considerar de lege fe-
renda que por la péliza de seguro prevista por la letra b) del articulo 5 OMAAV
el asegurador Unicamente deberia cubrir el riesgo del nacimiento a cargo de la
agencia de viajes asegurada de la obligacion de responder extracontractual-
mente, siempre que, ademas, se aumentara su cobertura.

En cambio, la garantia de la responsabilidad contractual del organizador
deberia resultar de las previsiones contenidas en el articulo 15 OMAAV. Este
precepto se refiere a los tipos de garantia que podran constituir las agencias de
viajes a estos efectos: podra tratarse de una "fianza" individual, mediante ingre-
so en la Caja General de Depdsitos, aval bancario, poliza de caucion o titulos de
emision publica a disposicion de la Administracion turistica competente; o tra-
tarse de una "fianza" colectiva, mediante la inclusion de la agencia de viajes en
un fondo solidario de garantia. Aun siendo insuficiente la cuantia minima de la
cobertura prevista por esta regulacion,® la garantia de los riesgos del viaje com-
binado por medio de aval bancario o seguro de caucion resulta mas adecuada.®

8 Teresa HUALDE MANSO, El Transporte de Viajeros por Carretera, Pamplona, Aranzadi,
1995, pag. 247, hace una observacién parecida con respecto a la relaciéon entre el seguro obliga-
torio de vehiculos automdviles y el seguro obligatorio de responsabilidad civil de los transpor-
tistas.

8 En el caso de la fianza individual, la cuantia de la cobertura variara en funcién del tipo de
agencia de viajes de que se trate: 10.000.000 de pesetas, si es minorista, 20.000.000 de pese-
tas si es mayorista, y 30.000.000 de pesetas si es mayorista-minorista (art. 15.1 a) OMAAYV).
Por su lado, la fianza colectiva sera del "50 por 100 de la suma de fianzas que las Agencias de
Viajes individualmente consideradas habrian de constituir de acuerdo con el apartado anterior
y su importe global no podré ser inferior a 400.000.000 de pesetas por asociacion de caracter
nacional o regional" (art. 15.1 b) OMAAV). Abiertos seis establecimientos, el apartado segundo
del articulo 15 OMAAV prevé un incremento de la fianza individual en la cantidad de
2.000.000 de pesetas, o la colectiva de 1.000.000 de pesetas por la apertura de cada estable-
cimiento adicional.

8 La mayoria de ordenamientos de los Estados miembros también prevén estas garantias,
sin bien Unicamente para el caso de insolvencia del organizador o detallista (cfr. art. 7 Directiva
90/314/CEE). Véase el Informe de la Comisidon europea, sobre la transposicion de la Directiva
90/314/CEE relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos com-
binados a la legislacion nacional de Estados miembros de la CE, SEC (1999) 1800 final, 1-41,
pag. 19, en
http://www.europa.eu.int/comm/dg24/policy/developments/pack_trav/ pack_trav02_es.
htm (fecha de consulta: 1.12.1999). En Alemania se rechaz6 la constitucion de un fondo solida-
rio de garantia (Garantiehaftungsfonds) frente a los supuestos de insolvencia del organizador,
el cual hubiese sido mas favorable a los intereses de las empresas de menor entidad. Vide Ernst
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En particular, con el seguro de caucion el asegurador se comprometera a sa-
tisfacer el interés del consumidor del viaje (asegurado) de resultar dafiado por
el incumplimiento de las obligaciones contractuales del organizador (tomador
del seguro),* siendo dicho incumplimiento el riesgo asegurado (p. ej. reembol-
so de los fondos depositados y resarcimiento por los gastos de repatriacion en
el supuesto de insolvencia o quiebra).

A menudo podra ser de interés para el organizador que el asegurador quede
obligado en virtud del contrato de seguro de caucion a indemnizar los dafos
resultantes del incumplimiento contractual al consumidor del viaje. Ello suce-
dera particularmente cuando los dafios sean corporales y tengan lugar con mo-
tivo de accidente circulatorio en el transporte contratado, si es el propio orga-
nizador quien ha suscrito el seguro obligatorio del vehiculo, como propietario
del mismo o interesado en el aseguramiento (art. 2.1 de Ley sobre Responsabi-
lidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor), toda vez que en
esta modalidad asegurativa el asegurador Unicamente se obliga hasta el limite
del seguro obligatorio. También serd interesante para el organizador asegurar
tales dafios en aquellos casos en que los transportistas contratados establecidos
en paises en vias de desarrollo puedan no estar convenientemente asegurados
—sin seguro de vehiculo o sin seguro de responsabilidad civil; o incluso cuando
esos transportistas estén asegurados de acuerdo con las exigencias legales de
estos paises, pero los mismas establezcan unos limites indemnizatorios nota-
bles.® En esos y otros supuestos el organizador deberia ser consciente de que

FUHRICH, Zur Umsetzung der EG-Pauschalreise-Richtlinie in deutsches Reisevertragsrecht,
EuzZW 11 (1993), 347-352, pag. 351. En lugar del mismo, se introdujo en el nuevo § 651 k BGB
una solucion que deja a cada organizador de viajes la eleccion de ofrecer a sus clientes una ga-
rantia consistente en aval bancario o pdliza de seguros; en el Derecho inglés, véase Laura di
LIDDO, "L'attuazione della Direttiva C.E. n. 314/90 nel Regno Unito: Obblighi assegurativi e
tutela del viaggiatore"”, en Ugo DRAETTA/Césare VACCA (a cura di), Il contratti di viaggio e
turismo, Milano, EGEA, 1995, pags. 455-473.

8 \/éase la regulacion del contrato de seguro de caucién (arts. 25 a 44 y 68 LCS).

8 COSSA, "Assicurazioni a tutela dell'agente di viaggi", cit., pag. 180, sefiala que en los paises
en vias de desarrollo existe una mayor frecuencia de eventos dafiosos debida a una utilizacion de
medios de transporte obsoletos y una menor profesionalidad de los conductores, entre otros mo-
tivos; y también hace notar que en los mismos es menos probable que el transportista indemnice
directamente al consumidor del viaje. Por todo ello, el autor recomienda a las compafiias asegu-
radoras de la responsabilidad de organizadores que tengan en cuenta el lugar de destino de los
viajes que éstos programan.
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respondera frente al consumidor del correcto cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato, “"con independencia de que éstas las deban ejecutar
ellos mismos u otros prestadores de servicios"(art. 11.1 LVC);®* asi como que el
aseguramiento de los dafos —en particular, los corporales resultantes de acci-
dente circulatorio en el transporte contratado— le permitird hacer frente a las
reclamaciones de los consumidores con independencia de la efectividad que
pueda tener su derecho a actuar contra el prestador del servicio (cfr. art. 11.1
LVC).

Al organizador le interesara de un modo especial contratar un seguro cuya
cobertura asegurativa se ajuste al maximo a la responsabilidad contractual que
eventualmente pueda contraer frente al consumidor. Para ello organizador y
comparniia aseguradora deberan tener en cuenta el alcance de este régimen de
responsabilidad, de acuerdo con su regulacién especifica.

Ello significa que la cobertura del medio de garantia a la eventual responsa-
bilidad contractual del organizador deberia tener en cuenta el apartado tercero
del articulo 11 LVC, conforme al que "[e]l resarcimiento de los dafios, que re-
sulten del incumplimiento o de la mala ejecucion de las prestaciones incluidas
en el viaje combinado, quedara limitado con arreglo a lo previsto en los conve-
nios internacionales reguladores de dichas prestaciones™. Sin perjuicio de ana-
lizar esta norma con mayor detalle (infra § I1. 3.3), conviene sefialar que el me-
dio utilizado por el organizador en garantia de su responsabilidad contractual
frente al consumidor —particularmente, la pdliza de caucion— deberia cubrir,
por lo que a los dafios corporales se refiere, hasta el importe maximo de res-
ponsabilidad previsto por este concepto en los distintos convenios internacio-
nales reguladores de la responsabilidad del transportista.

Asi, por ejemplo, el articulo 13.1 del Convenio de Ginebra, de 1 de marzo de
1973, de transporte de viajeros por carretera (en adelante, CVR) sefiala que
"[e]l montante total de los perjuicios a indemnizar por el transportista [muerte,

8 Téngase en cuenta, una vez mas, la SAP de Malaga, de 9 de abril de 1997, Seccién 4.2,
Ponente: Sr. Félix Lopez Cruz, AC 1649; y SAP de Asturias, de 11 de diciembre de 1998, Seccion
5.8, Ponente: Sr. Francisco Luces Gil, AC 2365.
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lesiones y cualquier otro detrimento a la integridad fisica o mental causados al
viajero (cfr. art. 11.1 CVR)], en un mismo evento, no podré superar el limite de
83.333 Unidades de Cuenta® por victima"; y este mismo apartado afiade que
"cuando el transportista tiene su establecimiento principal en tal Estado
[miembro] o en un Estado no miembro de la Convencién cuya Ley prevea un
limite superior al citado o no prevea limite alguno, se aplicara la Ley de dichos
Estados".

Con base en esta disposicion, el calculo de la suma asegurada para la in-
demnizacion de los dafios corporales incluida en la péliza de seguro de caucion
concertada por el organizador no sera nada facil de realizar cuando el transpor-
tista tenga su establecimiento principal en Espafia. Con anterioridad a la in-
corporacion de los baremos indemnizatorios en Ley sobre Responsabilidad Ci-
vil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor, una parte de la doctrina
se muestra partidaria de someter la responsabilidad de los transportistas a los
baremos indemnizatorios previstos en la Orden ministerial de 5 de marzo de
1991, que da publicidad a un sistema para la valoracion de los dafios corpora-
les.® Y el Real Decreto 113671997, de 11 de julio, por el que se modifica par-
cialmente el Reglamento de la Ley de Ordenacion de los transportes terres-
tres® ya no establece la obligacion de las empresas de este tipo de transporte a
cubrir de forma ilimitada su responsabilidad civil "por los dafios que causen
con ocasion del transporte” (art. 5.2 ROTT). Aun asi, en el Derecho espariol ca-
be considerar la responsabilidad contractual del transportista frente al viajero
como ilimitada en cuanto a la indemnizacién de dafios corporales. Sin perjuicio
de que los jueces puedan acudir a los baremos indemnizatorios en Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor para
su célculo, lo cierto es que la regulacién de los transportes terrestres inicamen-
te admite la limitacion de la responsabilidad de los transportistas de viajeros
por los dafos, pérdidas o averias que sufran los equipajes y encargos de éstos
(art. 3.2 ROTT). Por ello, en caso de que el organizador contrate un transpor-

8 |La unidad de cuenta es el Derecho Especial de Giro, seguin establece el articulo 19 CVR.
Con fecha 14 de noviembre de 2000, un Derecho Especial de Giro equivale a 1,44 euros (fuen-
te: Banco de Espafia); por lo que las 83.333 unidades equivalen a 124.937,03 euros.

% BOE num. 60, de 11 de marzo de 1991. Francisco J. SANCHEZ-GAMBORINO, Nuevo sis-
tema de valoracion de indemnizaciones por dafios corporales causados en accidentes de cir-
culacion o transporte, RGD, niim. 560, 1991, 4095-4105, pags. 4101-4102, se refiere a la apli-
cacion de estos baremo no solamente respecto del seguro de responsabilidad civil del transpor-
tista sino también de la responsabilidad del transportista que no haya contratado seguro algu-
no.

% BOE num. 175, de 23 de julio de 1997.
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tista con establecimiento principal en Espafa, resultara muy dificil el calculo
actuarial de la p6liza del seguro de caucién concertada por aquél. Cierto es que
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas,
de 14 de mayo de 1998, Asunto C-364/96, verein fur Konsumenteninforma-
tion c. dsterreichische Kreditversicherung AG, sefiala que las garantias del or-
ganizador deben ofrecer una cobertura de todos los riesgos derivados de su in-
solvencia (incluidos, por ejemplo, los gastos de alojamiento que el consumidor
tuviera que pagar por su cuenta para poder iniciar su viaje de regreso).* Razén
por la cual el Informe de la Comision europea, sobre la transposicion de la Di-
rectiva 90/314/CEE relativa a los viajes combinados, las vacaciones combi-
nadas y los circuitos combinados a la legislacién nacional de Estados miem-
bros de la CE,” sefiala que en estos casos el garante (compariia de seguros, ins-
tituto financiero, fiduciario o fondo de garantia colectiva) deberia asumir una
responsabilidad ilimitada; con lo que el aseguramiento de estos riesgos causara
algunas dificultades de calculo actuarial a las aseguradoras. Mas estas dificul-
tades aun seran mayores en aquellos ordenamientos de los Estados miembros
gue obligan a organizadores y detallistas a que, en caso de suscribir una poliza
de seguros, la misma cubra la responsabilidad civil, incluida, en el caso de in-
solvencia, la obligacion de devolver las cantidades pagadas y de repatriar al
consumidor (Grecia, Italia, Portugal, Espafia), si en estos casos ademas no se
limita la indemnizacidn por dafnos al interés de indemnidad del consumidor del
viaje.

Distinto sera cuando, resultando aplicable el Convenio de Ginebra, de 1 de
marzo de 1973, de transporte de viajeros por carretera, el ordenamiento del
Estado en que el transportista tenga su establecimiento principal prevea una
limitacion de la responsabilidad del transportista por los dafios causados al
viajero superior a los 83.333 derechos especiales de giro (p.ej. el limite indem-
nizatorio en Holanda es de 123.448 Derechos especiales de giro por viajero); o
la regulacién prevé una indemnizacion en una cuantia inf