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Analizadas ya en el numero precedente las cuestiones relativas al ambito de aplica-
cion de la Ley, la formacion y contenido del contrato y su modificacion, entramos ahora en
el analisis de dos grupos de cuestiones: por un lado, la cancelacion del viaje por el organi-
zador y el derecho de desistimiento del consumidor, cuya regulacion se refiere a una fase
contractual previa aun a la salida de viaje, y la responsabilidad por incumplimiento, que su-
pone adentrarse en una fase contractual que nace una vez comienza aquel.

L.- RESOLUCION DEL CONTRATO: CANCELACION DEL VIAJE POR EL
ORGANIZADOR Y DERECHO DE DESISTIMIENTO DEL CONSUMIDOR (Arts.
159 y 160 del TR).

1°.- Resolucion del contrato por causa imputable al organizador o cancelacion
del viaje (art. 159):

El articulo 159 del TR se refiere a las consecuencias juridicas de tres supuestos de
hecho diferentes: la resolucion del contrato a instancia del consumidor, que no acepta la
modificacion significativa de algun elemento esencial del contrato que el organizador se
haya visto obligado a introducir, sino que opta por resolverlo (supuesto al que nos hemos



14 REVISTA XURIDICA GALEGA

referido en el nimero anterior de esta Revista); el caso en el que el consumidor no obtiene
confirmacion de la reserva en los términos estipulados en el contrato (vid. art. 154, aparta-
do o) del TR) y el de cancelacion del viaje por el organizador por cualquier motivo que no
sea imputable al consumidor. El TR no exige que la cancelacion obedezca a un motivo es-
pecifico para que pueda producirse y dicho origen importa solo para determinar si el con-
sumidor tiene o no derecho de indemnizacidén, como a continuacidén veremos. Con todo,
pese a que el empresario pueda, en principio, cancelar el viaje, la doctrina se inclina por la
nulidad de las clausulas que le atribuyen un derecho de cancelacion y consiguiente resolu-
cion del contrato alterando el sistema de garantias establecidas en el TR en perjuicio del
consumidor (ya en cuanto al momento en que la cancelacion se produce, ya en cuanto a sus
consecuencias juridicas).

Pues bien: en todos estos casos, el contrato se resuelve y surgen o pueden surgir dos
derechos para el consumidor: el derecho de reembolso o a la realizacion de otro viaje y el
derecho a la indemnizacion por incumplimiento de contrato.

A)- Derecho de reembolso: El articulo 159 del TR prevé que “desde el momento en
que se produzca la resolucion del contrato”, el consumidor tiene derecho a que se le reem-
bolsen las cantidades pagadas, o bien a realizar otro viaje combinado que el organizador o
detallista le puedan proponer, en principio, de calidad equivalente o superior al inicialmen-
te pactado. En caso de ser de calidad inferior, el TR especifica que el organizador o el de-
tallista estan obligados a devolver la diferencia de precio entre el ya abonado y el del viaje
ahora ofrecido, debiendo entenderse que en el caso de que la calidad del viaje de sustitu-
cion sea superior al inicialmente pactado, el consumidor no ha de abonar la diferencia,
puesto que nada dice la norma.

Novedad del TR es el parrafo tercero del articulo 159.3, que permite al consumi-
dor, en todo caso, exigir el reintegro de las cantidades desembolsadas al empresario al que
se las abonod, que debe reintegrarselas en los plazos y condiciones previstas en el articulo
76 del TR (con la especialidad en cuanto al dies a quo del plazo que el propio precepto in-
dica). La remision al articulo 76 implica que el reintegro debe efectuarse en el plazo mas
breve que sea posible, nunca superior a 30 dias desde el desistimiento. Y también que debe
atribuirse al empresario la carga de la prueba sobre el cumplimiento del plazo de devolu-
cion, lo que facilita al consumidor la eventual reclamacion de los dafios y perjuicios que su
retraso le haya podido ocasionar (adviértase que para algunos autores (véase Rodriguez
Achutegui en op.cit.), la remision del 159 al 76 del TR lo es a los requisitos de celeridad y
término maximo y no al de sancion del reintegro del duplo, dado que para que asi fuera, en
tanto que norma sancionadora, deberia estar expresamente prevista en el articulo 159.3 y
no deducirse de la cita de otro precepto).

B).- Indemnizacién: También en todos los casos de resolucion a los que estamos ha-
ciendo mencion el organizador y el detallista seran responsables frente al consumidor de la
indemnizacion que, en su caso, corresponda, por incumplimiento del contrato (como vere-
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mos en el siguiente epigrafe, organizador y detallista deben ser considerados responsables
solidarios de la indemnizacion que nos ocupa). Esta indemnizacion tiene unos minimos re-
gulados en el propio articulo 159.3, lo que implica que puede exigirse una indemnizacion
superior cuando se justifiquen dafios o perjuicios que excedan de tales cuantias (como se
puede comprobar, cuando el incumplimiento se produce exactamente en los quince dias an-
teriores, la duda es si la indemnizacion es como minimo del 5% o del 10%).

C) Excepciones a la obligacién de indemnizar: No habra obligacion de indemnizar
en los casos a los que se refiere el articulo 159.4 del TR:

a) Cuando la cancelacion se deba a que el nimero de personas inscritas para el viaje
combinado sea inferior al exigido y asi se comunique por escrito al consumidor y usuario
antes de la fecha limite fijada a tal fin en el contrato. Esa fecha limite ha de ser, como mi-
nimo, de 10 dias de antelacion a la fecha prevista de iniciacion del viaje. Es una causa de
exoneracion de la obligacion de indemnizar que ha sido tradicionalmente criticada por la
doctrina por hacer recaer sobre el consumidor un riesgo propio del organizador que ademas,
en algunas ocasiones, solo a ¢l es imputable (por ejemplo, por no haber promocionado en
debida forma el viaje).

b) Cuando la cancelacion del viaje se deba a motivos de fuerza mayor, entendiendo
por tales aquellas circunstancias ajenas a quien las invoca, anormales, e imprevisibles cuyas
consecuencias no habrian podido evitarse, a pesar de haber actuado con la diligencia debi-
da. Es importante destacar que la apreciacion de la concurrencia de un supuesto de fuerza
mayor no solo implica que las circunstancias sean imprevisibles e inevitables, sino que han
de ser extrafias al circulo o esfera de actividad del empresario. De ahi que el propio pre-
cepto excluya del supuesto de fuerza mayor el exceso de reservas (overbooking), en tanto
que previsible y perteneciente al riesgo propio de la actividad del empresario de viajes com-
binados.

2°.- “Desistimiento” del consumidor (articulo 160):

2.1.- Es ahora el consumidor y no el organizador el que decide que el viaje no se
lleve a efecto o, como dice el apartado 1 del articulo 160 del TR, el que “deja sin efecto los
servicios solicitados o contratados”, teniendo derecho a la devolucion de las cantidades que
hubiese abonado.

De entrada, lo primero que habria que preguntarse es si este “dejar sin efecto” es un
verdadero derecho de desistimiento del consumidor. Y ello porque si se acude a la regula-
cion del derecho de desistimiento contenida en los articulos 68 y siguientes del TR (dentro
de las disposiciones generales de los contratos con los consumidores y usuarios) se puede
comprobar que ese derecho esta legalmente definido en el articulo 68.1 como la facultad de
dejar sin efecto el contrato celebrado, notificaindoselo a la otra parte contratante en el plazo
establecido, sin necesidad de justificar su decision y sin penalizacion de ninguna clase y
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que dicho precepto sanciona con nulidad de pleno derecho las clausulas que impongan al
consumidor y usuario una penalizacion por el ejercicio de su derecho de desistimiento. Y
puede comprobarse también que el articulo 73 dispone que el ejercicio del derecho de de-
sistimiento no implicara gasto alguno para el consumidor y usuario, o que el articulo 76
prevé que cuando el consumidor haya ejercido el derecho de desistimiento, el empresario
estara obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor sin retencion de gastos.

En el caso concreto de los viajes combinados, la regulacion del derecho que ahora
nos ocupa introduce variaciones respecto de esta regulacion general suficientes como para
“desfigurar” su naturaleza de verdadero desistimiento. Asi, la principal caracteristica del
desistimiento -no soportar obligacion indemnizatoria alguna- no se da, o no en todos los
casos, en el articulo 160 del TR que, como veremos a continuacion, regula una penaliza-
cion en funcion del momento en el que se produzca. Otra de las caracteristicas del genuino
desistimiento -la discrecionalidad de la facultad de desligarse del contrato, que implica que
no es necesario alegar motivo alguno, esto es, que no es necesario que el consumidor “jus-
tifique su decision” (art. 68.1)-, no parece casar demasiado bien con la posibilidad de que-
dar exonerado de abonar los gastos de gestion, los de anulacion y la penalizacion prevista
en el apartado a) del articulo 160 en casos de fuerza mayor. Dicho de otro modo: si el con-
sumidor puede desistir sin justificar su decision, no deberian distinguirse los efectos del de-
sistimiento en funcion de las causas, como de hecho se hace en el articulo 160 al regular
esta exoneracion. Todas estas peculiaridades del derecho del consumidor de dejar sin efec-
to los servicios solicitados al que se refiere el art. 160 del TR, han llevado a algtn autor,
como la Profesora Beluche Rincon (“La deficiente proteccion del consumidor de viajes
combinados”. Diario La Ley, n° 7213, 8 de julio de 2009. Edit. La Ley), a poner de mani-
fiesto que aquel carece en el contrato de viaje combinado de una verdadera facultad de de-
sistimiento, sefialando incluso que el legislador del TR, al no referirse ya, como hacia el
articulo 9.4 de la Ley de Viajes combinados, al derecho de desistir de los servicios solici-
tados o contratados, sino al derecho de dejar sin efecto tales servicios, lo que hace es co-
rregir el error al que conducia la literalidad del articulo 9.4 de la Ley anterior que, pese a
tal literalidad, no reconocia, en realidad, un verdadero derecho de desistimiento, como tam-
poco lo hace hoy, a juicio de la autora, el art. 160 del TR. A juicio de la autora, el derecho
del viajero que decide no realizar el viaje se asimila al derecho del comitente que puede de-
sistir, por su sola voluntad, de la construccion de la obra, previsto en el articulo 1594 del
CC: el viaje se realiza en interés del consumidor y por ello puede decidir sobre su realiza-
cion, sin perjuicio de la indemnidad de la parte contraria, lo que se traduce en el resarci-
miento de los dafios y perjuicios que le causa la frustracion contractual. Seria, pues, la tra-
dicional institucion del desistimiento en la Teoria General de las Obligaciones, que nada
tiene que ver con el derecho de desistimiento del consumidor. Debe tenerse en cuenta, por
lo demas, que sobre la naturaleza juridica de este derecho existen otras posturas doctrina-
les: algunos sostienen que el articulo 160 regula una situacion de incumplimiento; otros,
una clausula penal, o un supuesto de multa penitencial o dinero de arrepentimiento que, a
diferencia de la clausula penal, debilita el efecto vinculante del contrato y otros consideran
que se regula una especial de arras peniteniales nacidas ex lege.
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2.2.- Requisitos de ejercicio y consecuencias juridicas:

a) En principio, el consumidor puede ejercitar el derecho de dejar sin efecto los servi-
cios contratados “en todo momento”. Ello no obstante, parece claro que el limite maximo es
anterior a la salida, dado que el art. 160 prevé también que “de no presentarse a la salida, el
consumidor y usuario esta obligado al pago del importe total del viaje, abonando, en su caso,
las cantidades pendientes, salvo acuerdo entre las partes en otro sentido”. Para algunos au-
tores (De la Haza Diez, Pilar: “El contrato de viaje combinado. La responsabilidad de las
agencias de viaje”. Marcial Pons, Madrid, 1997) la no presentacion a la salida constituye una
causa de extincion del contrato diferente al desistimiento, dado que “alude a una circunstan-
cia de hecho”, como es que el consumidor no se presente en el lugar y tiempo prefijados para
el inicio del viaje combinado, mientras que el desistimiento tiene un contenido técnico juri-
dico. Para otros (Alfredo Soler Valdés-Bango en op.cit), constituye, en efecto, una “circuns-
tancia de hecho”, pero con valor de una declaracion de desistimiento (desistimiento en todo
caso especial, afladiriamos nosotros, dado que no produce en modo alguno los mismos efec-
tos ni que el desistimiento de los articulos 68 y ss.del TR, ni los del primer inciso del articu-
lo 160, al obligar al viajero a abonar la totalidad del precio, salvo pacto en contrario).

Como destaca la doctrina, la decision del viajero de no realizar el viaje, solo esta re-
gulada antes de la salida, mediante la figura de la cesion de la reserva (articulo 155) y la
posibilidad de dejar sin efecto los servicios contratados a la que el articulo 160 se refiere.
Sin embargo, aquella pérdida de interés puede ser sobrevenida y, ocioso es decirlo, no
puede obligarse a ninglin viajero a continuar el viaje que ha iniciado. Pero el TR no regula
nada a este respecto. En estos casos, en los que el viajero decide regresar tras la salida, lo
primero que ha de hacerse es diferenciar el supuesto de desistimiento por decision del con-
sumidor en la que no influye la conducta del organizador o detallista, de aquel otro en el
que la decision de no continuar el viaje obedece a un incumplimiento previo de aquél (vid.
por ejemplo, SAP de Madrid de 16-12-1996). Logicamente, en los casos de incumplimien-
to del organizador o detallista, la solucion ha de buscarse ya en los articulos 161 y 162 del
TR, en sede de responsabilidad por incumplimiento. Mientras que si se trata de un desisti-
miento en sentido estricto, por decision personal del consumidor (que no obedezca a fuer-
za mayor), la doctrina no se pone de acuerdo sobre las consecuencias del mismo, existien-
do diversas opiniones, como la de la aplicacion analdgica de la regulacion del desistimien-
to del contratista en el contrato de obra (art. 1594 del CC), o la de la obligacion del viaje-
ro de abonar la totalidad del precio.

El ejercicio de esta facultad no esta sometido a forma especial en el articulo 160 del
TR, lo que remite a las previsiones del articulo 70, que considera suficiente con que se acre-
dite en cualquier forma admitida en derecho, sin perjuicio de que, a los efectos de lo dis-
puesto en el articulo 72 del TR, conforme al cual la prueba del desistimiento corresponde
al consumidor y usuario, interese a éste ultimo dejar constancia escrita del ejercicio de tal
facultad (que, por lo demas, y conforme a dicho precepto, se considera en todo caso vali-
damente ejercitada mediante el envio del documento de desistimiento).
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b) Una vez ejercitado ese derecho, el consumidor debe abonar, salvo caso de fuerza
mayor, los gastos de gestion y los de anulacion y una penalizacién que depende en su por-
centaje del dato temporal de la fecha de la comunicacion del desistimiento, aumentando el
porcentaje a medida que se aproxima el inicio del viaje, hasta llegar al supuesto de no pre-
sentarse a la salida, en el que ha de abonarse la totalidad del precio. La penalizacion ha sido
objeto de criticas doctrinales ya desde la Ley de Viajes Combinados: los autores insisten en
que no se entiende como si la intencion del legislador es la de proteger al consumidor, se le
obliga no solo a abonar gastos de gestion y de anulacion, sino al pago de una cantidad afia-
dida, cuya finalidad no es reintegradora, ni siquiera indemnizatoria, sino punitiva, lo que no
casa con una institucion que, a lo sumo, ha de tender a dejar al sujeto pasivo del desisti-
miento indemne frente al ejercicio de tal facultad, sin ir mas alla. Adviértase que la penali-
zacion se fija por porcentaje sobre el precio total del viaje, esto es, sera del 5% del impor-
te total del viaje, si la cancelacion se produce con mas de diez y menos de quince dias de
antelacion a la fecha del comienzo del viaje; del 15%, entre los dias tres y diez y del 25%
dentro de las cuarenta y ocho horas anteriores a la salida, lo que implica que no se tiene en
cuenta que el organizador o detallista pueda ahorrarse gastos por razon del desistimiento o
que puede conseguir otro contratante para los mismos servicios.

En todo caso, deben entenderse nulas las clausulas contractuales que penalicen el
desistimiento del consumidor y usuario mas alla de lo que el precepto le impone, por ejem-
plo, introduciéndola en los casos en los que se desistiera con quince o mas de quince dias
de antelacion a la salida del viaje. Y ello incluso en el caso de que hayan sido firmadas por
el consumidor (vid. articulos 82 y siguientes sobre regulacion de clausulas abusivas en el
contrato).

c¢) La obligacion indemnizatoria anterior no se dara si la resolucion del contrato obe-
dece a causas de fuerza mayor.

El articulo 161 no define qué debe entenderse por fuerza mayor, si bien la doctrina
se inclina por considerar que resulta de aplicacion la definicion dada por el propio legisla-
dor en el apartado b) del articulo 159.4, por lo tanto, incluyendo en el concepto analizado
las circunstancias ajenas a quien las invoca, anormales e imprevisibles, cuyas consecuen-
cias no habrian podido evitarse a pesar de haber actuado con la diligencia debida. Aplica-
cion que, de todos modos, no evita los diferentes resultados a la hora de calificar un su-
puesto concreto como de fuerza mayor.

d) En todo caso, si el viaje combinado estuviese sujeto a “condiciones especiales de
contratacion”, como flete de aviones, buques o tarifas especiales, los gastos de cancelacion
se estableceran de acuerdo con las condiciones acordadas entre las partes.
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I1.- LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE ORGANIZA-
DORES Y DETALLISTAS: ESPECIAL REFERENCIA A LA CUESTION DE LA
SOLIDARIDAD.

1°.- PRELIMINAR

La regulacion de la cuestion de la responsabilidad de los organizadores y detallistas
por el incumplimiento o el defectuoso cumplimiento de las obligaciones derivadas de un
contrato de viaje combinado, es una necesidad derivada de la propia naturaleza de este con-
trato, en el que intervienen una pluralidad de personas fisicas y juridicas que se encargan
de prestar los servicios cuyo conjunto dara como resultado final el viaje combinado y que
son diferentes de aquella con la que el consumidor ha contratado: desde la organizadora,
que ha combinado todos los elementos o prestaciones que integran el producto final, pa-
sando por las empresas que proporcionan los servicios de transporte, restauracion, aloja-
miento, ocio etc.... A ello se aiade que el consumidor del viaje no es, o no tiene por qué
ser, un profesional y contrata con quien si lo es y, ademas, que esta desplazado del lugar de
su domicilio, incluso de su propio pais, lo que puede acentuar mas su posicion de desequi-
librio y con ello, la necesidad de proteccion. La delimitacion de responsabilidades entre
todas los intervinientes es asi pieza clave del sistema, aun cuando ahora nos centraremos en
la delimitacion de responsabilidades entre el detallista y el organizador del viaje.

En cualquier caso, conviene dejar efectuadas algunas consideraciones mas antes de
adentrarnos en la regulacion concreta del capitulo II, bajo la riibrica: “Incumplimiento, res-
ponsabilidad y garantias”.

1°.- Que lo que si parece es que la responsabilidad de organizadores y detallistas es
de tipo objetivo, en el sentido de que el criterio de imputacion no es la culpabilidad ni, con-
secuentemente, influird en el nacimiento de tal responsabilidad ni servira para exonerar de
ella la diligencia que hayan desplegado aquellos para lograr el cumplimiento de sus obli-
gaciones. Hasta tal punto es asi que ambos responden del correcto cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato, con independencia de que éstas las deban ejecutar ellos
mismos u otros prestadores de servicios.

2°.- Que como ya sucedia con la LVC anterior, el TR contempla como uno de los
contenidos del contrato (art. 154.n)) “la obligacion del consumidor y usuario de comunicar
todo incumplimiento en la ejecucion del contrato, por escrito o en cualquier otra forma en
que quede constancia, al organizador o al detallista y, en su caso, al prestador del servicio
de que se trate”. Parte de la doctrina opind ya a propdsito de esta misma cuestion bajo la
vigencia de la LVC, (por ejemplo, la Profesora Carmen Bold6 Roda (en “Un precepto con-
trovertido: El art. 11 de la Ley de Viajes Combinados”), que la obligacion que se impone
al consumidor de comunicar el incumplimiento tiene por finalidad poner en conocimiento
de la agencia que aquel se esta produciendo por causa que es imputable a esta o a alguno
de los prestadores de servicio, para que adopte las medidas necesarias para solucionar los
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problemas que se presentan en la ejecucion del viaje (“hallar las soluciones adecuadas” a
las que se refiere el articulo 161.3 del TR) y de constituir medio de prueba a modo de de-
nuncia de la inejecucion parcial del contrato, que se interprete como prueba de la diligen-
cia del consumidor y de cémo, cuando y donde se produjo el incumplimiento, pero no es
presupuesto del ejercicio de la accion judicial de responsabilidad contra la agencia, salvo
que el dafio se hubiese producido precisamente por la falta de conocimiento de la agencia
o de su subcontratista (y aun en este supuesto, ailadiriamos, con matices). Con todo, no es
la opinion unanime en la doctrina, dado que otros autores sostienen que la comunicacion
del defecto es presupuesto de la pretension indemnizatoria contra el organizador o detallis-
ta a menos que la falta de comunicacion no sea imputable al consumidor.

2°. -CONSECUENCIAS DE LA NO PRESTACION DE SERVICIOS (ART.
161 del TR):

1°.- Este precepto se refiere a la obligacion del organizador (al detallista solo se re-
fiere el apartado 3) que, después de la salida del viaje, no suministra (debe equipararse el
suministro de modo defectuoso, al menos en determinados casos) o comprueba que no
puede suministrar una parte importante de los servicios previstos en el contrato, de adoptar
las soluciones adecuadas para la continuacion. Pese a que los dos supuestos de hecho a los
que la norma se refiere, esto es, que el organizador no suministre o que compruebe que no
puede suministrar, tienen una naturaleza juridica claramente diferenciada (el primero es un
caso de incumplimiento y el segundo de imposibilidad de la prestacion), las consecuencias
juridicas son las mismas, sin que se distinga cual es la causa por la que el organizador in-
cumple (que, claro es, no podra ser imputable exclusivamente al viajero). El precepto esta
plagado de conceptos juridicos indeterminados: no define, en primer lugar, qué ha de en-
tenderse por “parte importante” de los servicios previstos en el contrato (parece que habra
de valorarse, tanto desde el punto de vista objetivo, cuanto desde el subjetivo, esto es, te-
niendo en cuenta la importancia que en el caso concreto ha tenido para el consumidor a la
hora de tomar la decision de contratar), ni tampoco como se aprecia que las soluciones ofre-
cidas son “adecuadas”, lo que remite al analisis del caso concreto.

En concreto, el consumidor tiene aqui dos opciones:

a) Continuar el viaje con las soluciones dadas por el organizador, en cuyo caso se
considerard que acepta tacitamente las propuestas de este ltimo. En este caso, el texto
prevé que ello no comporte coste alguno para el consumidor o usuario (incluso en el caso
de que lo que el organizador facilita sea de mayor calidad que lo pactado) y que este pueda
reclamar, en su caso, el importe de la diferencia entre las prestaciones previstas y las sumi-
nistradas, lo que implica que el consumidor, aunque acepte las propuestas del organizador
para continuar el viaje, puede reclamar, o bien la diferencia de precio en el caso de que las
prestaciones facilitadas para la continuacion del viaje fuesen inferiores a las pactadas o bien
el precio de las prestaciones que no le han sido suministradas.
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b) No aceptar las soluciones dadas por el organizador “por motivos razonables” o
que sean “inviables”, en cuyo caso se ordena facilitar, sin suplemento alguno de precio, un
medio de transporte equivalente al utilizado en el viaje para regresar al lugar de salida o a
cualquier otro que ambos hayan convenido, sin perjuicio de la indemnizacion que en su
caso proceda, que es la que pueda reclamarse al amparo del articulo 162, por los dafios y
perjuicios sufridos por el consumidor o usuario.

Parte de la doctrina (Gomez Calle en op.cit) considera que si el consumidor acepta
continuar el viaje, pese al silencio de la norma, tiene derecho a indemnizacion de dafios y
perjuicios que no queden subsanados con la devolucion de lo pagado o de lo pagado de mas

¢) La regulacion del precepto se cierra diciendo que, en caso de reclamacion, el de-
tallista (se menciona a este en el apartado 3 por vez primera) o, en su caso, el organizador,
deberan obrar con diligencia para hallar las soluciones adecuadas.

2°.- En el caso en el que el organizador no facilite soluciones alternativas al pro-
blema, existiendo éstas y siendo razonables, la doctrina opina que cabria la posibilidad de
que si han sido costeadas por el propio viajero, pueda reclamarlas a su regreso del organi-
zador que ha permanecido pasivo ante su problema.

3°.- RESPONSABILIDAD DE ORGANIZADORES Y DETALLISTAS (Art. 162)

Si se lee el art. 162, llama la atencion el adverbio “asimismo” de su apartado 2, que
podria llevar a pensar que se recoge en ¢l un supuesto de hecho diferente al del apartado 1.
En realidad, no es asi: partiendo (al margen de las posibilidades de modificacion del con-
trato antes expuestas) de que el consumidor tiene derecho a exigir del organizador o deta-
llista el cumplimiento de la prestacion en los estrictos términos pactados, si esto no se logra
y aquellos incumplen sus obligaciones o las cumplen defectuosamente, el articulo 162 (an-
terior articulo 11 de la LVC) regula el régimen de responsabilidad en ambos casos, ya deba
ser la prestacion ejecutada directamente por ellos mismos, ya por otros prestadores de ser-
vicios, siendo uno de los efectos juridicos de esa responsabilidad el derecho del consumi-
dor a ser indemnizado por los dafios (incluido el daflo moral) sufridos como consecuencia
de aquellos incumplimientos.

Esta responsabilidad no puede ser limitada contractualmente, toda vez que el arti-
culo 162.4 prohibe el establecimiento de excepciones a lo previsto en los apartados 1y 2,
pero, en cambio, el resarcimiento de dafios por incumplimiento o defectuoso cumplimien-
to estara limitado conforme a lo que impongan los convenios internacionales reguladores
de las concretas prestaciones de que se trate (articulo 162.3). A este respecto debemos tener
en cuenta el Convenio de Varsovia de 12 de octubre de 1929, ratificado por Espafia el 31
de enero de 1930 y modificado por el Protocolo de La Haya de 28 de septiembre de 1955
y por el Protocolo de Montreal de 25 de septiembre de 1975.
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De esta responsabilidad solo pueden quedar exonerados el organizador y el detallis-
ta cuando concurran alguna de las circunstancias del apartado 2 del articulo 162, sin per-
juicio de lo cual, quedan igualmente obligados a prestar asistencia al viajero que se en-
cuentre en dificultades (salvo en el caso en el que los defectos en la ejecucion del contrato
sean imputables al consumidor), lo que tiene especial importancia en viajes en el extranje-
ro, donde el idioma y el desconocimiento de la legislacion vigente hacen que el desampa-
ro del viajero pueda ser mayor!. Tales causas de exoneracion son las siguientes:

a) Que los defectos observados en la ejecucion del contrato sean imputables al con-
sumidor y usuario:

El supuesto se dara, especialmente, en los casos en los que el consumidor haya in-
cumplido la carga que se le impone en un viaje combinado de colaborar con su deudor (por
ejemplo: ha de respetar los horarios preestablecidos de los que haya sido debidamente in-
formado) y, con los matices ya dichos antes, en algunos casos en los que incumple su pro-
pia obligacion de comunicar todo incumplimiento en la ejecucion del contrato (obligacion
a la que se refiere el articulo 154.1 n) del TR). Evidentemente, si el dafio no es exclusiva-
mente imputable al consumidor, no habra exoneracion de responsabilidad, sino concurren-
cia de responsabilidades.

b) Que dichos defectos sean imputables a un tercero ajeno al suministro de las pres-
taciones previstas en el contrato y revistan un caracter imprevisible o insuperable.

El precepto es claro en cuanto al concepto de “tercero”, que no puede aqui ser en-
tendido como cualquier persona distinta de los contratantes (viajero y detallista o, en su
caso, organizador). Los prestadores de los diferentes servicios que integran el viaje combi-
nado (el transportista, el hostelero...) no son terceros, de modo que los defectos a ellos im-
putables no sirven para exonerar de responsabilidad al organizador o detallista. Es por ello
que no cabe invocar exoneracion de responsabilidad por retrasos en los vuelos, o por de-
fectos apreciados en el servicio de alojamiento o de comida dados en el hotel contratado,
etc...

¢) Que los defectos aludidos se deban a motivos de fuerza mayor, entendiendo por
tales aquellas circunstancias ajenas a quien las invoca, anormales e imprevisibles cuyas con-
secuencias no habrian podido evitarse, a pesar de haber actuado con la diligencia debida.

El concepto coincide con el de fuerza mayor a efectos de exoneracion de la obliga-
cion de indemnizar por cancelacion del viaje (art. 159.4,b)). Es preciso, pues, que el suce-

1 Si se trata de transportistas aéreos, existe una regulacion especifica en el Reglamento 261/2004 del Para-
mento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, que declara sus previsiones compatibles con las de la Di-
rectiva 90/314/CEE
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so no hubiese podido preverse poniendo la diligencia que corresponde, que no es la del
hombre medio, sino la exigible a un empresario del turismo, una de cuyas obligaciones es
informar al cliente de todo aquello que pueda afectar al éxito del viaje, especialmente de
todas aquellas alteraciones sustanciales que pudieran incluso aconsejar su cancelacion. Esto
es lo que hace que un mismo fenémeno o circunstancia, que en otro ambito contractual
podria integrar un supuesto de fuerza mayor, no exonere de responsabilidad frente al con-
sumidor de un viaje combinado.

d) Que los defectos se deban a un acontecimiento que el detallista, o en su caso, el
organizador, a pesar de haber puesto toda la diligencia necesaria, no podia prever ni supe-
rar.

Adviértase aqui que a diferencia de lo que sucede en el apartado anterior, en el que
la apreciacion de un supuesto de fuerza mayor exige que esta proceda de circunstancias aje-
nas a quien las invoca, en este caso no es asi: por lo tanto, puede exonerar de responsabili-
dad un hecho que proceda del propio ambito de organizacion del detallista u organizador,
siempre que sea imprevisible e insuperable pese a haber puesto toda la diligencia. Se trata,
pues, de la diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor.

4°.- ESPECIAL REFERENCIA A LA CUESTION DE LA SOLIDARIDAD

A) Situacion anterior a la entrada en vigor del Texto Refundido de la Ley Ge-
neral para la Defensa de Consumidores y Usuarios:

La Directiva 90/314/CEE, del Consejo, relativa a los viajes combinados, las vaca-
ciones combinadas y los circuitos combinados, permitia a los Estados miembros atribuir la
responsabilidad por dafios en el desarrollo del viaje solo al organizador, solo al detallista, o
a ambos, sin especificar, en este ultimo caso, si la atribucién de responsabilidad habria de
ser solidaria o mancomunada. De lo que verdaderamente se trataba era de que respondie-
sen uno y/u otro, pero no otros prestadores de servicios. Dispone asi su articulo 5 que “Los
Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que la responsabilidad respec-
to al consumidor por la buena ejecucion de las obligaciones derivadas del contrato recai-
ga en el organizador y/o detallista que sean parte de dicho contrato, con independencia de
que dichas obligaciones las deban ejecutar él mismo u otros prestadores de servicios y ello
sin perjuicio del derecho del organizador y/o detallista a actuar contra esos otros presta-
dores de servicios”. Por lo tanto, el legislador comunitario queria que, en caso de incum-
plimiento, el consumidor no tuviera que reclamar a los diferentes prestadores del servicio
en el lugar de destino, con todos los problemas que ello conlleva, sino contra las agencias,
dejando libertad a los legisladores nacionales para determinar como habrian de responder
aquellas.

El legislador espafiol opto por el sistema que dejoé disefiado en el articulo 11 de la
LVC que, aparentemente y asi lo entendié buena parte de la doctrina, consagraba un régi-
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men de responsabilidad de tipo mancomunado: organizador y detallista responderian den-
tro del ambito de su respectiva competencia (al organizador le corresponderian, fundamen-
talmente, las tareas propias del disefio y ensamblaje del viaje, seleccion de los prestadores
de los servicios, puesta a disposicion del detallista del programa y de la informacion nece-
saria y a este ultimo, basicamente, las actividades propias de la celebracion del contrato con
el consumidor, como la seleccion del viaje adecuado a sus peticiones, informacion etc ...),
sin perjuicio de la responsabilidad solidaria dentro de cada grupo, evitando asi que el con-
sumidor tuviera la carga de averiguar cuales son las relaciones internas que median entre
las diferentes agencias de viajes u organizadores que han intervenido en la prestacion del
servicio total.

Lo curioso es que la existencia de un precepto destinado a la regulacion de la cues-
tion, cuyo tenor parecia apuntar al sistema de responsabilidad mancomunada, no sirvié para
unificar criterios sobre cual de los dos sistemas de responsabilidad antes dichos era el que
habia introducido el legislador espafiol. Y ello porque su interpretacion no fue univoca en
las resoluciones de las Audiencias Provinciales, conviviendo, en definitiva, por esta via,
ambos sistemas en el ordenamiento juridico espaiol: el de responsabilidad mancomunada
y el de responsabilidad solidaria. Y curioso resulta también que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de julio de 2001 (matrimonio que contrata un viaje combinado por la Repua-
blica Dominicana, organizado por una determinada mayorista y concertado con la minoris-
ta, durante el cual la avioneta que los trasladaba de un punto a otro del pais sufre un acci-
dente y la esposa fallece) se invocase tanto por los partidarios de una como de otra tesis,
bien para reforzar su postura bien para poner de manifiesto que, en realidad, sus conside-
raciones no sirven para desvirtuarla (vid., por ejemplo, SAP de Ciudad Real de de 2-06-
2003, por ejemplo). Mas recientemente, el TS se pronuncio6 sobre esta cuestion, siquiera de
forma indirecta, en la STS de 21-03-2006, que resuelve un litigio que enfrenta a la mayo-
rista (mas exactamente a la sindicatura de la quiebra de la mayorista) que reclama el precio
de diferentes “paquetes turisticos” o viajes combinados frente a la minorista. Entre otras
consideraciones juridicas para la desestimacion del recurso presentado por la sindicatura de
la quiebra el TS dice:

“(...) aunque sea cierto, y nadie lo discute, que las agencias minoristas o detallis-
tas no pueden contratar directamente con las empresas hoteleras, y aunque sea igualmen-
te cierto que a los hechos enjuiciados no les era todavia aplicable la Ley 21/1995, de 6 de
Jjulio, de regulacion de los Viajes Combinados, no lo es menos, de un lado, que en el aiio
1994 ya se habia publicado la Directiva 90/314/CEE, del Consejo, de 13 de junio de 1990,
relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados y,
de otro, que las Comunidades Autonomas habian dictado disposiciones sobre la materia
orientadas primordialmente a la proteccion del usuario final como consumidor. De ahi que
resulte de todo punto inadmisible presentar la relacion hotelero-mayorista (organizador)
-minorista (detallista)- cliente (usuario final) como totalmente compartimentada o estan-
ca, pues ante una situacion de emergencia como la provocada por la quiebra de la mayo-
rista la atencion a los usuarios finales en destino o con reservas confirmadas hacia nece-
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saria la relacion entre minoristas y empresas hoteleras, como por demas resulta hoy cla-
ramente de la responsabilidad solidaria frente al consumidor que establece el articulo 11.1
de la citada Ley 21/95, dictada precisamente para incorporar al Derecho espaniol la Di-
rectiva 90/314/CEE igualmente citada”.

B) Situacion tras la entrada en vigor del Texto Refundido:

Ciertamente, el régimen de la mancomunidad presentaba varios inconvenientes, de
entre los cuales, los mas destacados por doctrina y “jurisprudencia menor” eran los si-
guientes:

1°.- Si el organizador y el detallista tenian que responder dentro del ambito de su
gestion respectiva, el consumidor podria verse obligado a indagar en los “entresijos” de la
organizacion del viaje. Piénsese que en determinados casos, la agencia detallista ha podido
asumir obligaciones que, en abstracto o a priori, pudieran entenderse comprendidas en el
ambito de gestion propio de las organizadoras. Es conveniente, pues, liberar al consumidor
de la carga que comporta tratar de averiguar quién es el sujeto responsable.

2°.- La posibilidad de que el litigio hubiera de alejarse del lugar del domicilio del
consumidor, que es la parte contractualmente mas débil, disuadiéndole asi de reclamar o di-
ficultando la reclamacion, en los casos, frecuentes, en los que ha contratado un viaje en su
pais, ofertado por un organizador con domicilio en el extranjero.

Frente a tales inconvenientes, el legislador espaiiol del TR ha optado por el sistema
de la solidaridad, con un precepto, el articulo 162, cuya redaccion, de todos modos, no esta
exenta de criticas. Se ha dicho ya que resulta contradictorio afirmar que los organizadores
y los detallistas responderan en funcion de las obligaciones que les correspondan por su am-
bito respectivo de gestion del viaje combinado, para decir, en el siguiente parrafo, que la
responsabilidad sera solidaria. Sea como fuere, este parrafo segundo no deja dudas sobre
que el sistema impone:

a) La solidaridad frente al consumidor entre los organizadores y los detallistas.
Como destaca Edmundo Rodriguez Achuitegui (“Viajes Combinados. Solidaridad de los or-
ganizadores tras el Texto Refundido de la LGDCU”) quienes responden de modo solidario
son los mayoristas y las agencias de viaje, no los demds empresarios que prestan servicios
de transporte, hoteleros o turisticos. Contra éstos también tiene accion el demandante, que
puede dirigirse exclusivamente, pero no esta obligado a hacerlo, contra quien incumplié o
cumplié defectuosamente.

b) La reserva de la accion de repeticion que corresponde al deudor solidario que ha
asumido la responsabilidad frente al consumidor respecto de aquel al que sea imputable el
incumplimiento o el cumplimiento defectuoso.
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Se clarifica, pues, el sistema que, no obstante, sigue sin convencer a quienes no eran
partidarios de hacer responder en todo caso a las agencias de viajes. Surgen asi en la doc-
trina voces partidarias de un sistema, al que califican de mas equilibrado, conforme al cual,
delimitado claramente el contenido de las actuaciones de cada una de las agencias que in-
tervienen en el disefio y contratacion del viaje, cada una de ellas debe ser responsable de
sus obligaciones respectivas, posibilitando al consumidor dirigirse contra la agencia con la
que contrato directamente por incumplimiento de las obligaciones del organizador solo en
los casos en los que este estuviese establecido fuera del territorio del Estado en el que se
celebro el contrato (vid. M* Belén Gonzalez Fernandez en op.cit).



