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Resumen

En el dmbito de la normativa protectora de los consumidores se determina que el
detallista o, en su caso, el organizador, debera poner a disposicion de los consumidores
un programa o folleto informativo que contenga por escrito la correspondiente oferta
sobre el viaje combinado, incluyendo informacidn sobre los extremos que sefiala. Tal
informacion adquiere especial relevancia al ser dotada por la norma de caracter

vinculante para el organizador y el detallista del viaje combinado.

En este trabajo se pretende delimitar el alcance vinculante del programa oferta,
analizando los supuestos en que pueda excluirse el mismo, asi como concretar el
alcance de la responsabilidad ante su incumplimiento de organizadores y/o detallistas.
El andlisis de las cuestiones sefialadas nos permite concluir, que si bien existen limites
al caracter vinculante del programa oferta, éstos han de aplicarse atendiendo al principio
de buena fe en la contratacion con el consumidor, y que de los incumplimientos
derivados del mencionado programa, frente al consumidor, son responsables

solidariamente la organizadora y la detallista.

Abstract

In the field of consumer protection legislation determines that the retailer or, if
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necessary, the organizer shall make available to consumers a program or brochure that
contains the relevant written offer on the package, including information on the extreme
points. Such information is particularly relevant to be equipped by the standard binding

for the organizer and retailer of the package.

This paper aims to define the binding scope of the offer program, analyzing the
cases where it can be excluded, as well as specify the scope of responsibility for the
breach of organizers and / or retailers. The analysis of the points we can conclude that
although there are limits to the binding nature of the program offering, they must be
applied as the principle of good faith in contracting with consumers, and the resulting

failures of that program, to the consumer, are jointly responsible organizer and retailer.
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1. INTRODUCCION.,

El Libro IV del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante TRLGDCU), contempla la
regulacién de los “viajes combinados”, derogando asi, la Ley 21/1995, de 6 de julio, de
Viajes Combinados (en adelante, LVC), que venia regulando los mismos, y que se
aprobo para trasponer 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
(DOCE L 158, de 23 de junio de 1990).
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La actual regulacion se aplica a la oferta, contratacion y ejecucion de las vacaciones,
los circuitos y los viajes combinados, que son definidos en el art. 151 TRLGDCU como
la combinacion previa de al menos dos de los siguientes elementos: Transporte,
alojamiento, y otros servicios turisticos no accesorios del transporte o del alojamiento y
que constituyan una parte significativa del viaje combinado, siempre y cuando se
vendan u ofrezcan en venta con arreglo a un precio global, cuando dicha prestacion

sobrepase las 24 horas o incluya una noche de estancia.

Pues bien, el cliente o turista que se interesa por un viaje combinado, tiene como
contraparte del mismo al “organizador”, que segun el TRLGDCU es la persona fisica o
juridica que organiza de forma no ocasional viajes combinados y los vende u ofrece en
venta, directamente o por medio de un detallista, y al propio “detallista”, si contrata con
persona distinta del organizador el viaje propuesto por éste. Tanto el organizador, como

el detallista, deberan tener la consideracién de agencia de viajes.

El consumidor o usuario del viaje combinado, no participa del concepto de consumidor
definido en el art. 3 TRLGDCU, que lo limita a las personas fisicas o juridicas que
actGan en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional, sino que se tiene
por tal a cualquier persona en la que concurra la condicién de contratante principal,
beneficiario o cesionario del viaje, ain cuando el viaje se desarrolle con un fin

empresarial o profesional.

No obstante, y pese a que podemos encontrarnos con una relacion en la que, en
principio, ambas partes son empresarios y/o profesionales, el Derecho ha querido
proteger especialmente al cliente de los viajes combinados, ya que se entiende que
ostenta una posicion débil en la relacion turistica, sobre todo por su condicion de
desplazado, lejos de su residencia habitual, desconociendo en ocasiones el idioma, y la
normativa del lugar al que se dirige, ademéas como indica la Directiva 90/314/CEE, el
viaje combinado supone, por regla general, el pago anticipado de sumas importantes,

por lo que procede tratar de eliminar cualquier complicacion del viaje mediante una
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exhaustiva informacion previa, y disponibilidad de la agencia para resolver cualquier

eventualidad, asumiendo las responsabilidades que en su caso pudieran derivarse.

Ademas, el fendbmeno del turismo de masas lleva de la mano que las empresas
privadas impongan sus condiciones de forma unilateral (Ferrer, 2004); por ello, la
aparicion de grandes empresas trae como consecuencia que los contratos turisticos en
general y los combinados en particular, sean contratos con condiciones generales,
prerredactados por la empresa, a los que le cliente se limita a adherirse. Por tanto, como
contrapartida a la desaparicion en la contratacion en masa de los tratos preliminares y de
las negociaciones previas, en la regulacion de los contratos de consumo, y el de viajes
combinados lo es, se produce una juridificacion de la fase precontractual, a través de la
imposicion a la agencia de viajes, predisponente de la oferta, de unos exahustivos y
complejos deberes de informacion a la parte que simplemente se adhiere al contrato (De
la Haza, 1998).

El TRLGDCU, en la misma linea que la normativa anterior, ha detallado la
informacion a suministrar al cliente del viaje combinado en tres fases consecutivas. La
primera se refiere a la informacion precontractual que el detallista o, en su caso, el
organizador debera poner a disposicion de los consumidores y usuarios, en un programa
o folleto informativo que contenga por escrito la correspondiente oferta sobre el viaje
combinado informando de determinados extremos a los que seguidamente nos
referiremos; la segunda, supone el detalle del contenido del contrato del viaje
combinado, por lo que los condicionados generales de las agencias deben tener como
minimo el contenido que se determina; y la tercera, consiste en determinada

informacion que hay que poner a disposicion del consumidor antes de iniciarse el viaje.

El objeto de este trabajo es delimitar el alcance vinculante del programa oferta, que es
lo que en un primer momento atrae al consumidor a la hora de seleccionar su viaje, y en
cuyo contenido confia, analizando los supuestos en que pueda excluirse tal efecto
vinculante, asi como concretar el alcance de la responsabilidad ante su incumplimiento

de organizadores y/o detallistas
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2. METODOLOGIA.

Para la realizacion de este estudio se ha utilizado un método analitico, determinando la
normativa aplicable al tema propuesto, tratando de interpretar la misma en su conjunto
para solucionar las cuestiones planteadas. Para ello se ha llevado a cabo también una
comparacion de tales normas. Asimismo se han analizado las soluciones practicas que

las sentencias de los tribunales han venido proporcionando sobre los aspectos tratados.

3. EL ALCANCE VINCULANTE DEL PROGRAMA OFERTA EN LOS VIAJES
COMBINADOS.

3.1. El programa o folleto informativo en los viajes combinados.

El art. 152 TRLGDCU establece la obligacion del detallista o, en su caso, del
organizador de poner a disposicion de los consumidores y usuarios un programa o
folleto informativo que contenga por escrito la correspondiente oferta sobre el viaje
combinado y que debera incluir una clara, comprensible y precisa informacion sobre los

siguientes extremos:

a) Destinos y medios de transporte, con mencion de sus caracteristicas y clase.

b) Duracion, itinerario y calendario de viaje.

c) Relacién de establecimientos de alojamiento, con indicacién de su tipo, situacion,
categoria o nivel de comodidad y sus principales caracteristicas, asi como su
homologacion y clasificacion turistica en aquellos paises en los que exista clasificacion

oficial.

d) El nimero de comidas que se vayan a servir y, en su caso, si las bebidas o algun tipo

de ellas no estuvieran incluidas en el régimen alimenticio previsto.
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e) La informacién de indole general sobre las condiciones aplicables a los nacionales
de los Estados miembros de la Unidn Europea en materia de pasaportes y de visados, y

las formalidades sanitarias necesarias para el viaje y la estancia.

f) Precio final completo del viaje combinado, incluidos los impuestos, y precio
estimado de las excursiones facultativas. En el caso de gastos adicionales
correspondientes a los servicios incluidos en el viaje combinado que deba asumir el
consumidor y que no se abonen al organizador o detallista, informacion sobre su

existencia y, si se conoce, su importe.

g) El importe o el porcentaje del precio que deba pagarse en concepto de anticipo
sobre el precio total y el calendario para el pago de la parte de precio no cubierta por el
anticipo desembolsado, asi como las condiciones de financiacion que, en su caso, se

oferten.

h) Si para la realizacion del viaje combinado se necesita un nimero minimo de
inscripciones y, en tal caso, la fecha limite de informacion al consumidor y usuario en

caso de anulacion.

i) Clausulas aplicables a posibles responsabilidades, cancelaciones y demas

condiciones del viaje.

J) Nombre y domicilio del organizador del viaje combinado asi como, en su caso, de su

representacion legal en Espafia.

k) Toda informacion adicional y adecuada sobre las caracteristicas del viaje ofertado.

Y en el art. 153, se ha previsto el cardcter vinculante de esta oferta, en el sentido de
que la informacion contenida en el programa-oferta sera vinculante para el organizador
y el detallista del viaje combinado. La vinculatoriedad del programa oferta supone que
la agencia ha de cumplir lo previsto en la misma, aunque no aparezca en el contrato,

salvo que concurra alguna de las siguientes circunstancias:
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a) Que los cambios en dicha informacion se hayan comunicado claramente por escrito
al consumidor y usuario antes de la celebracion del contrato y tal posibilidad haya sido

objeto de expresa mencion en el programa-oferta.

b) Que se produzcan posteriormente modificaciones, previo acuerdo por escrito entre

las partes contratantes.

3.2. Limites al alcance vinculante del programa oferta en los viajes combinados.

De la normativa expuesta se desprende que el contenido del programa oferta cuenta

con dos limites esenciales:

- El primer limite se encuentra en la posibilidad que tiene la agencia de viajes de
revocar en algin aspecto la oferta, cuando tal posibilidad haya sido objeto de expresa
mencion en el programa-oferta y siempre previa comunicacion clara y por escrito al
consumidor y usuario, antes de la celebracion del contrato. En este caso, el consumidor
que contrate con conocimiento de las modificaciones del folleto, no podra oponer a la
agencia, en principio, que no se cumplio lo previsto en el programa oferta, ain cuando
la modificacion supusiera un perjuicio para el mismo respecto a lo ofertado. En este
supuesto consideramos que no cabe que la agencia permita en el programa oferta unos
cambios amplios o genéricos en la informacidn, sino Unicamente en aspectos puntuales

y razonables.

- El segundo supuesto permite alterar las condiciones de la oferta “posteriormente”,
previo acuerdo por escrito entre las partes contratantes. La primera duda que se plantea
con este articulo es a qué momento temporal se refiere la posibilidad de tal alteracion.
Ya que “posteriormente”, en relacion con el inciso a) que se refiere a “antes de la
celebracién del contrato”, podria hacernos pensar que se refiere a “después de la
celebracion del contrato” o incluso “en el mismo contrato”. En cualquier caso, se
requiere acuerdo escrito de ambas partes. Dicha modificacién normalmente provendra

de la agencia, pero también podria tener lugar a instancias del consumidor, lo que, no
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obstante, seria mas inusual. Podria pensarse que el acuerdo escrito entre las partes,
impediria al consumidor reclamar lo dispuesto en el programa-oferta aunque lo pactado

le perjudicase.

No obstante, y pese a la aparente claridad de lo expuesto, estas cuestiones pueden
enmarcarse en el tratamiento mas amplio del alcance de la autonomia de la voluntad en
la contratacion con consumidores. Una vez que se produce la masificacion del consumo
la tradicional libertad e igualdad en la contratacion, que garantizaban la justicia del
contrato se alteran, de manera que no existe una igualdad de partes contratantes y la

justicia del contrato desaparece a favor de la parte fuerte, del empresario.

En este marco, se otorga una particular protecciéon al consumidor contratante en los
arts. 61 y 65 TRLGDCU. Ambos se refieren a la integracion del contrato con la
publicidad, la oferta y con cualquier otra informacion relevante, y tienen como
fundamento el principio de veracidad en la informacion que se dirige al consumidor, y
la buena fe en la contratacién. Hay que tener en cuenta que tales articulos solo se
aplican cuando la otra parte contratante es consumidora en los términos del TRLGDCU,

es decir cuando actua fuera del ambito de cualquier actividad profesional o empresarial.

El art. 61 se configura como norma imperativa que concede al consumidor el derecho
irrenunciable a exigir el contenido de la publicidad u oferta cuando ésta le sea mas

favorable que lo contratado. Dispone al efecto que:

“...2. El contenido de la oferta, promocién o publicidad, las prestaciones propias de
cada bien o servicio, las condiciones juridicas o economicas y garantias ofrecidas
seran exigibles por los consumidores y usuarios, ain cuando no figuren expresamente
en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido y deberan tenerse

en cuenta en la determinacion del principio de conformidad con el contrato.
3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato celebrado

contuviese clausulas mas beneficiosas, estas prevaleceran sobre el contenido de la

oferta, promocién o publicidad”.
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Por su parte, el art. 65 contempla un principio general de integracion del contrato
conforme al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de omision de

informacion precontractual relevante.

La doctrina se dividio en cuanto al alcance del art. 8 LGDCU, actual art. 61
TRLGDCU. Un sector de la doctrina era partidario de reconocer su caracter imperativo,
y atendiendo a una interpretacion “a contrario sensu” del art. 8.2 LCU (actual art. 61.3
TRLGDCU), consideraron que el consumidor tiene derecho a exigir lo que le sea méas
favorable, o bien lo publicitado, ofertado o promocionado, o bien lo contratado
(Miranda, 2006; Lasarte, 2005; Corral, 2000; Font, 1998; Ldpez, 1989). Otros autores
matizan que no debe restringirse en lo que sea innecesario la autonomia privada, que
prevalece sobre la informacion precontractual cuando en el contrato se hayan indicado
expresamente los cambios en relacion con tal informacion, y siempre que tales cambios
se hayan negociado individualmente, pero no cuando al consumidor se le ofrece un
contrato con condiciones prerredactadas, en cuyo caso las clausulas menos favorables
deben entenderse abusivas (Infante, 2004; Diez Picazo, 1996). También hay quienes
fundamentan el art. 8 LCU, actual art. 61 TRLGDCU, en la proteccion de la “legitima
expectativa” del consumidor, de modo que si ésta ha desaparecido al negociarse las
condiciones del contrato, prevaleceria la autonomia de la voluntad (Pasquiau, 2001 y
Morales, 1999). En este sentido, el art. 9:102 de los Principios, Definciones y Reglas
modelo del Derecho Europeo Privado, Draft Common Frame of Reference (DCFR,
febrero, 2009), excluye las declaraciones del empresario de los términos del contrato,
cuando el destinatario conociera o podia esperarse que hubiera conocido, que la
declaracion era incorrecta o de alguna otra manera no pudo confiar en tales términos. En
este sentido también el art. 116.1.d) TRLGDCU, libera de responsabilidad al vendedor,
si el bien no es conforme con la declaracion publica, si dicha declaracion habia sido

corregida en el momento de celebracion del contrato.

En linea con la ultima de las opiniones expuestas, se encuentra la posibilidad de
excluir la eficacia vinculante del folleto de viajes combinados, ya antes de contratar por
decision unilateral de la agencia, ya con posterioridad, por acuerdo escrito de las partes,
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sin que esta normativa se plantee que ocurre si las modificaciones respecto a lo ofertado

perjudican al consumidor final.

Por nuestra parte consideramos que esta regulacion no favorece a los consumidores,
sino muy al contrario, beneficia a los empresarios, que pueden valerse de la capacidad
de decision limitada del consumidor en estos casos, para imponerle modificaciones
perjudiciales respecto a lo que inicialmente esperaban por haberse previsto en el
programa oferta. No es dificil pensar que aunque el consumidor firme el contrato o la
modificacion propuesta, siendo uno u otra perjudicial respecto a lo ofertado, lo haré con
voluntad limitada o presionada, ante la posibilidad de perder un viaje o dias de
vacaciones, e incluso de que si desiste del viaje se le impongan unos gastos conforme al
art. 160 TRLGDCU".

Es cierto, que el art. 158 TRLGDCU, se refiere a la modificacion del contrato, en el
supuesto de que, antes de la salida del viaje, el organizador se vea obligado a modificar
de manera significativa algun elemento esencial del contrato, debiendo ponerlo
inmediatamente en conocimiento del consumidor y usuario. Y en tal supuesto, y salvo
que las partes convengan otra cosa en clausulas negociadas individualmente, el
consumidor y usuario podra optar entre resolver el contrato sin penalizacion alguna o
aceptar una modificacion del contrato en el que se precisen las variaciones introducidas
y su repercusion en el precio. Pero como puede observarse este articulo tan solo prevé la
posibilidad de que el consumidor resuelva sin penalizacion, en casos de que “el
organizador” se vea “obligado” a modificar de “manera significativa” algun elemento

esencial del contrato. Términos todos ellos de dificil precision.

! Conforme a tal art. 160 TRLGDCU: *“En todo momento el consumidor y usuario podréa dejar sin efecto los
servicios solicitados o contratados, teniendo derecho a la devolucion de las cantidades que hubiese abonado, pero
debera indemnizar al organizador o detallista en las cuantias que a continuacion se indican, salvo que tal resolucion
tenga lugar por causa de fuerza mayor:

a) Abonara los gastos de gestién, los de anulacién, si los hubiere, y una penalizaciéon consistente en el 5 % del
importe total del viaje, si la cancelacidon se produce con mas de diez y menos de quince dias de antelacion a la fecha
del comienzo del viaje; el 15 % entre los dias tres y diez, y el 25 % dentro de las cuarenta y ocho horas anteriores a
la salida.

De no presentarse a la salida, el consumidor y usuario esté obligado al pago del importe total del viaje, abonando,
en su caso, las cantidades pendientes salvo acuerdo entre las partes en otro sentido.

b) En el caso de que el viaje combinado estuviera sujeto a condiciones econémicas especiales de contratacion, tales
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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Ante la regulacion expuesta, proponemos la siguiente interpretacion:

- Si el contrato no contiene alguna de las menciones del programa oferta, que se
considere que estas menciones forman parte del contrato. (Supuesto de laguna

contractual).

- Que si el condicionado general no negociado individualmente, difiere del
programa oferta, y perjudica al consumidor respecto a lo previsto en este Gltimo,
prevalezca lo méas favorable al consumidor, y no se excluya el efecto vinculante

del programa oferta.

- Que incluso si consta pacto escrito entre las partes, aparentemente negociado
libremente, perjudicial para el consumidor respecto a lo previsto en el programa
oferta o en el contrato, se permita al consumidor exigir el contenido de la oferta
mas favorable, y, si no es posible, indemnizacion por dafios y perjuicios, conforme
a los arts. 61 y 65 TRLGDCU. Entendemos que la aplicacion del principio de
buena fe en la contratacion con los consumidores, exige respetar el equilibrio de
las prestaciones en el contrato, y proteger a la parte mas débil de la relacion, que si
pacta algo que le sea perjudicial, hay que entender que no lo hace de forma libre y

consciente, sino presionado o con voluntad limitada.

4. RESPONSABILIDAD DE LA AGENCIA ORGANIZADORA Y/O
DETALLISTA POR INCUMPLIMIENTOS DEL PROGRAMA OFERTA.

4.1. Antecedentes normativos y jurisprudenciales del actual régimen juridico de la
responsabilidad de las agencias de viajes por incumplimiento o cumplimiento

defectuoso del contrato.

La Directiva comunitaria que fue traspuesta por la LVC permitia en su art. 5, primer
parrafo, que fuera el legislador nacional quien determinase la forma en que organizador
y/o detallista respondiesen frente al consumidor por el incumplimiento o cumplimiento

defectuoso del contrato. No se referia expresamente al incumplimiento del programa
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oferta, pero en nuestra opinion el régimen de responsabilidad habria de ser similar para

el incumplimiento de las menciones del mismo, cuando mantiene su alcance vinculante.

Como puede apreciarse la Directiva, cuya mision era unificar el régimen juridico de
los viajes combinados en los paises miembros de la Comunidad Europea, lo consigue
solo parcialmente, al posibilitar la existencia de divergencias en los distintos paises en
un aspecto tan importante como el de la responsabilidad frente al consumidor derivada

del incumplimiento del viaje ofrecido.

Ante esta libertad concedida por la Directiva, el legislador podia optar por alguna de

las siguientes formulas:

12.- Atribuir frente al consumidor toda la responsabilidad a uno de los sujetos
intervinientes: el organizador o el detallista, sin perjuicio del ejercicio de las acciones de

repeticion que procedan entre ellos.

2%.- Atribuir toda la responsabilidad a ambos sujetos de manera que sea el propio

consumidor quien decida contra quién va a dirigir su reclamacion.

32.- Distribuir la responsabilidad entre los dos sujetos, definiendo los criterios o causas

de imputacion.

La LVC introdujo una confusa regulacion en el art. 11.1, relativo a la

“Responsabilidad de los organizadores y detallistas”, estableciendo que:

“Los organizadores y los detallistas de viajes combinados 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 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. La

responsabilidad sera solidaria cuando concurran conjuntamente en el contrato
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diferentes organizadores o detallistas, cualquiera que sea su clase y las relaciones que

existan entre ellos”.

El problema se planteaba a la hora de delimitar las esferas de actuacion de los
organizadores y detallistas, que no venian definidas claramente por la Ley. Pudiendo
pensarse que corresponden al organizador la programacion del viaje combinado, y la
contratacion y control de los servicios incluidos, mientras que el detallista se encarga de
la venta del viaje, y por tanto, de transmitir las peticiones entre consumidor y

organizador de forma correcta.

La redaccion de este articulo parece que obliga al consumidor a conocer el ambito de
gestién de organizador y detallista en el ambito del viaje, situacion ésta que en nada le

favorece.

Bajo la anterior regulacion, en la LVC podian distinguirse las siguientes situaciones
(Ferrer, 2004):

A) Que el viaje se hubiese vendido por el organizador, lo que hace que no intervenga
ningun detallista. En este caso la accion de responsabilidad sélo se podra dirigir frente

al organizador.

B) Que concurriesen en el viaje combinado el organizador y el detallista. En este caso

habria que distinguir entre las siguientes situaciones:

a) Que fuera perfectamente delimitable la esfera de actuacion de cada una de las
empresas, Yy, por consiguiente, se pudiera determinar cual de ellas ha sido la causante de
los dafios por dejar de cumplir con las obligaciones que se derivan del contrato y de la
Ley, en este caso el consumidor deberia dirigir su reclamacion contra ella; o que,
habiendo incumplido las dos, fuera posible determinar la proporcion en que lo ha hecho
cada una de ellas, en cuyo caso el consumidor debera dirigir su reclamacion frente a las

dos por la parte que a cada una le corresponda.
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b) Que el consumidor no pudiese determinar si debe responder el organizador o el

detallista. En este caso, pueden darse varias posibilidades:

— Considerarla como una responsabilidad mancomunada, que impone demandar a

organizador y detallista de acuerdo con su tanto de culpa o de responsabilidad.

— Que la responsabilidad se considerase solidaria. En este caso, el turista podria
demandar tanto al organizador como al detallista ya que los dos responderian
integramente de los dafios sin que ninguno pudiera exonerarse alegando que los dafios

no le son imputables.

— Considerar que la responsabilidad es in solidum. De este modo, se podria demandar
de forma solidaria al organizador y al detallista siempre que haya sido imposible

determinar quién ha sido el causante del dafio.

Bajo esta regulacion, el TS no sentd jurisprudencia, y las sentencias de las Audiencias
Provinciales eran dispares en la interpretacion del articulo sefialado. Hubo sentencias
que no admitieron la solidaridad, como la SAP Barcelona, de 14 de marzo de 2000 (AC
2000\1483); o la SAP Valladolid, de 10 de febrero de 2006 (AC 2006\2010). Sin
embargo, tales Audiencias, sostuvieron en numerosas ocasiones la responsabilidad
solidaria del organizador y del detallista, con base fundamentalmente en el principio pro
consommatore (SAP Asturias, de 24 de diciembre de 2001 (AC 2001\2560); SAP
Granada, de 26 de abril de 2000 (AC 2000\2341); SAP Alicante, de 4 de mayo de 1999
(AC 1999\5097)). En particular la SAP Vizcaya, de 22 de enero de 2000 (AC
2000\125), sefalo, que: “Invocar el art. 11. parrafo 1° LVC, es conducir al demandante
a una especie de peregrinacion en busqueda de responsabilidades de los
organizadores. El mercado turistico, de enorme complejidad, no puede operar como
escudo frente a reclamaciones de consumidores que, de otra suerte, se pueden ver
avocados a demandar a entidades extranjeras o residentes en localidades muy lejanas

de su domicilio habitual. El criterio de la solidaridad es prevalente...”.
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Por su parte la SAP Lleida, de 12 de marzo de 1998 (AC 1998\356), mantuvo la
condena de la instancia a las demandadas, organizadora y detallista solidariamente, a
pagar una determinada cantidad por incumplimientos en un viaje combinado a las Islas
Maldivas, dando lugar a numerosas incomodidades. Como puede observarse, en este

caso se incumplian importantes menciones del catalogo:

“El alojamiento se efectuaria en un hotel, segun la agencia, Primera superior (3.2
categoria espafiola), esto segun el catadlogo ofrecido a los actores, pero que en la
realidad era una primera. Esa categoria supone un hotel de tipo medio con ciertas
comodidades, teniendo en cuenta las caracteristicas de los espafioles. Si en esos paises
no es asi esto se debid de haber advertido a los actores, pues tengan en cuenta que su
viaje es de ocio, mejor dicho de luna de miel, pero no ocurrié asi, a pesar de que en el
catalogo se hace ver lo contrario. Una vez llegados al lugar se quedaron sorprendidos
con la desagradable realidad de que nada de lo que habian sofiado para un viaje de
esas caracteristicas se cumplia, sobre todo en el alojamiento. Esto es facil de
comprobar por las fotografias aportadas, que aunque puedan ponerse en duda por la
apelante, estan corroboradas por la reclamacion que otros dos viajeros hicieron llegar
a su agencia, en que también relatan las circunstancias del hotel igual que los actores y
por la reaccién inmediata de los mismos tratando, a través de comunicaciones a la
agencia, de que les sacasen de esa situacion. Es comprensible que la agencia, dada la
distancia, no pudiera solucionarlo inmediatamente, pero para los viajeros lo que tenia
que ser un viaje tranquilo, se convirtié en una continua zozobra, pues fueron varios
dias los que estuvieron en este estado y después cuando consiguieron ser trasladados a
otro hotel, lo tuvieron que hacer a distinta isla y con grandes incomodidades™.

Las consecuencias juridicas en aras a determinar si hubo o no un cumplimiento de lo
estipulado, segun la Audiencia, suponen que: “A este respecto el art. 1091 del CC dice
que las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos, estableciendo como sancién a su
incumplimiento el art. 1101, la indemnizacion de dafios y perjuicios, cuando concurra

dolo, culpa, negligencia o se contravenga el tenor de la obligacion. Ateniéndonos a este
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ultimo supuesto, pueden existir distintas variedades entre las cuales se encuentran el

mal cumplimiento cuando la discrepancia se produce por razon del objeto.

No admite duda de que los demandados cumplieron correctamente con el traslado en
avion, aunque en este servicio hubo un contratiempo, y es de suponer el estado de
animo que se pondria a los actores cuando, con estupor, vieron que para arrancar el
avion en Colombo se empleaba el método tan ““vanguardista’ de arrastrarlo tirado por
unos camiones, pero esto no se puede achacar a la agencia, ni puede imaginarlo si no
se vive en esas latitudes. El fallo ocurrio con la llegada a la isla, en donde el
incumplimiento a lo ofrecido ya es claro, y donde se aprecia una publicidad engafiosa
gue contraviene a las relaciones que deben de existir en toda clase de contrato,
convirtiendo las ilusiones de quien la recibe en un rotundo fracaso, publicidad que no
consideramos dolosa, pero si al menos negligente, pues si bien debido a la distancia
entre Espafia y las Islas puede haber dificultades para conocer sobre el terreno lo que
se ofrece, lo cierto es que el que vende, para ensalzarlo debe de conocer que sus
caracteristicas responden a lo que dice.

Supuesto, pues, este incumplimiento parcial, tenemos que determinar las
consecuencias del mismo, es decir los dafios y perjuicios ocasionados, dentro de los

cuales se encuentran los morales, y para ello hay que acudir a la finalidad del viaje.

No es lo mismo hacer un viaje de negocios en que el Unico perjuicio que se produce al
viajero es una incomodidad, facilmente valorable econémicamente por la diferencia de
precios entre un alojamiento u otro, que en un viaje de placer, y concretamente la luna
de miel , que suele ser o al menos solia ser unico en la vida, en donde se buscan lugares
adecuados, para poder disfrutar de unos dias agradables, y se ven frustradas sus
esperanzas al tener que dedicar casi todo ese tiempo que pensaban disfrutar, en
discusiones, gestiones, incomodidades, etc., por lo que mas que el dafio econémico que
se les haya producido, es un dafio moral y la pérdida de unas vacaciones que
dificilmente pueden repetir pues la ocasion se produce generalmente una vez, de ahi

gue conjugando todas estas circunstancias, nos parece acertada la resolucion dictada
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en primera instancia respecto a la cuantia de la indemnizacion”, que por tanto fue

mayor que si se hubiera tratado de un viaje sin esta finalidad.

4.2. La regulacion de la responsabilidad de la organizadora y detallista en el
articulo 162 TRLGDCU.

La regulacion de la responsabilidad de las agencias organizadoras o detallistas se
encuentra actualmente contemplada en el art. 162 TRLGDCU. Conforme al apartado 1
de este articulo:

“1. Los organizadores y los detallistas de viajes combinados responderan frente al
consumidor y usuario, en funcién 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 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.

La responsabilidad frente al consumidor sera solidaria de cuantos empresarios, sean
organizadores o detallistas, concurran conjuntamente en el contrato cualquiera que sea
su clase y las relaciones que existan entre ellos, sin perjuicio del derecho de repeticion
de quien responda ante el consumidor y usuario frente a quien sea imputable el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato en funcién de su respectivo

ambito de gestion del viaje combinado®”.

2 El parrafo 2 del mencionado art. 162 TRLGDCU dispone que:

“2. Los organizadores y detallistas de viajes combinados responderan, asimismo, de los dafios sufridos por el
consumidor y usuario como consecuencia de la no ejecucion o ejecucion deficiente del contrato.

Dicha responsabilidad cesara cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que los defectos observados en la ejecucion del contrato sean imputables al consumidor y usuario.

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

¢) 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 consecuencias no habrian podido evitarse, a pesar de
haber actuado con la diligencia debida.

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 superar.

En los supuestos de exclusion de responsabilidad por darse alguna de las circunstancias previstas en los parrafos b),
c) y d), el organizador y el detallista que sean parte en el contrato estaran obligados, no obstante, a prestar la
necesaria asistencia al consumidor y usuario que se encuentre en dificultades™.
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La gran novedad se encuentra en el segundo parrafo del art. 162.1 en el que se dice,
ahora si, de forma clara, que la responsabilidad frente al consumidor sera solidaria de
cuantos empresarios, sean organizadores o detallistas, concurran conjuntamente en el
contrato (Rodriguez, 2008). Por lo que a partir de esta regulacion, una vez calificado el
contrato como de viaje combinado, se permite dirigir la reclamacion frente al minorista
0 detallista, o el organizador o mayorista, que ha ideado el plan contratando la
prestacion de transporte, la hotelera y otros servicios turisticos. ElI consumidor
defraudado podréa dirigirse frente a cualquiera de ellos, o contra ambos al tiempo, sin
tener que plantearse a quién correspondia una u otra funcion, y por lo que al tema
tratado se refiere, sin tener que discernir ante el incumplimiento de las menciones del
folleto que contenia el programa oferta, quién redactd el mismo, o si se dieron

instrucciones al minorista para corregir éste o aquel error.

Ademas la regulacién actual, facilita la reclamacion del consumidor afectado, pues no
le obliga a acudir a un fuero alejado de su domicilio. No tiene que reclamar al prestador
del servicio deficientemente prestado, ni siquiera al mayorista que organizaba el viaje
combinado. Basta acudir a la agencia de viajes, el detallista 0 minorista con el que
contratd, lo que usualmente propiciard que sea en su propio domicilio donde pueda

plantear la reclamacion.

Luego cabra el procedimiento de repeticion sobre la base de las relaciones internas
entre detallista y mayorista, y entre éste y los prestadores de los servicios que se
combinan. Pero al menos frente al perjudicado se ha ideado un sistema tuitivo de su
posicion notoriamente mas débil, protegiendo a quien, de otro modo, podria ver
frustradas sus legitimas pretensiones indemnizatorias (Ibid., 2008).

El TS, en sentencia de 20 de enero de 2009 (RJ 2010\158)° ha determinado la
responsabilidad solidaria frente a los consumidores de la organizadora y la detallista.
Tras hacer un repaso de las soluciones que se han dado en otros paises*, sefiala que:

% En el caso resuelto por la mencionada sentencia, se condena de forma solidaria a la minorista y a la organizadora
del viaje/mayorista, en relacion con un accidente de autocar que tuvo lugar en Turquia, cuando los consumidores
desarrollaban el viaje combinado contratado.

* La mencionada sentencia sefiala que: “a) Algunos paises han optado por hacer responder UGnicamente al
organizador frente al consumidor. Asi ocurre en el § 651 d BGB, §§ 31 b-f Konsumentenschutzgesetz austriaco y
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“De este panorama puede deducirse que no existe una Unica interpretacion del
articulo 5 de la Directiva 90/314/CEE y que el proposito expresado en su Exposicién de
motivos de unificar el sistema europeo ha fallado por completo, al no establecer
claramente el articulo 5 transcrito si la responsabilidad de dichos sujetos de la relacién
con el consumidor/viajero en los viajes combinados debe ser solidaria 0 mancomunada.
En definitiva, el articulo 5 de la Directiva deja abierta la via para que cada estado
miembro solucione como crea mas conveniente esta cuestion, que es lo que ha ocurrido

en realidad”.

Posteriormente, la mencionada sentencia se refiere a la regulacién del art. 11 LVC:

“Dejando de momento la jurisprudencia de esta Sala, hay que poner de relieve que las
Audiencias Provinciales han aplicado mayoritariamente la regla de la solidaridad,
aunque ha habido un nimero importante de sentencias que se han inclinado por la
delimitacion de las responsabilidades frente al consumidor en funcion del ambito

respectivo de la gestion del viaje.

La jurisprudencia de esta Sala ha optado por la regla de la solidaridad, aunque las
sentencias donde se aplica han sido pronunciadas sobre hechos acaecidos antes de la

entrada en vigor de la Ley 21/1995. Asi ocurre en las sentencias de 23 julio 2001 ( RJ

articulo. 507.2 BW holandés. La razén se encuentra en que se considera que el detallista actGa como auxiliar en el
cumplimiento del mayorista. A partir del momento en que se firma el contrato de viaje, después del asesoramiento
por el detallista al consumidor, se entiende que se convierte en un auxiliar del cumplimiento del mayorista, por lo
que solo éste serd el responsable frente al consumidor del viaje.

b) En Inglaterra se impone la responsabilidad a quien ha contratado con el consumidor, incluyendo a los
organizadores de los viajes y a las agencias detallistas ( Regulation 15 The Package Travel, Pakage Holidays and
Pakage Tour Regulations , de 22 diciembre 1992), aunque los tribunales consideran que una vez firmado el contrato,
el detallista actia como representante del organizador/mayorista y por tanto, responde éste directamente, sin
perjuicio de los casos de agencias que actlan por si mismas, en supuestos de representacion indirecta.

c) El articulo 93.1 del Decreto legislativo italiano n° 206, de 6 septiembre 2005 , por el que se aprueba el Codice del
consumo , establece la responsabilidad de organizador y detallista frente al consumidor por las obligaciones
asumidas de acuerdo con la responsabilidad respectiva y asi se entiende que sus obligaciones no son las mismas,
aunque existe una opinién mas generalizada de acuerdo con la que el detallista es el Unico responsable frente al
consumidor como si fuera el organizador, aplicando las normas del contrato de mandato.

d) El articulo L.211-17 del Code du tourisme francés establece la responsabilidad de toda persona fisica o juridica
por la buena ejecucion de sus obligaciones contractuales, tanto si las debe prestar por si misma como a través de
otros prestadores de servicios, sin perjuicio de las correspondientes acciones de regreso. La jurisprudencia ha
entendido que el consumidor puede exigir responsabilidades contra el vendedor del paquete de viaje (detallista) o
contra el organizador (mayorista). La ley noruega de 1995 establece que el detallista es responsable frente al
consumidor por cualquier reclamacion que pueda surgir contra el organizador, sin perjuicio, asimismo, de las
acciones de regreso”.
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2001, 8411), 11 octubre 2005 ( RJ 2005, 8769), 2 febrero 2006 ( RJ 2006, 2694) ; la
sentencia de 21 marzo 2006 ( RJ 2006, 1593) dice que de las normas que cita,” [...]
resulte de todo punto inadmisible presentar la relacion hotelero-mayorista
(organizador) -minorista (detallista)- cliente (usuario final) como totalmente
compartimentada o estanca, pues ante una situacion de emergencia como la provocada
por la quiebra de la mayorista la atencién a los usuarios finales en destino o con
reservas confirmadas hacia necesaria la relacion entre minoristas y empresas
hoteleras, como por demds resulta hoy claramente 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 espafiol la Directiva 90/314/CEE igualmente

citada™ .

Posteriormente, y aunque no resulte aplicable al supuesto del litigio por su
temporalidad, el TS alude al art. 162 TRLGDCU, y considera que el mismo ““...redacta
de forma clara la norma contenida en el articulo 11 de la Ley 21/1995... aclarando,
por tanto, la caracteristica solidaria de la responsabilidad frente al viajero, que la
atormentada redaccion del articulo 11 permitia discutir, y, entre los criterios que

sefiala para justificar la solidaridad, destacamos los siguientes:

“c) Que la solidaridad tiene como finalidad la proteccion del consumidor.
Efectivamente esta es la razon de la propia Directiva 90/314/CEE , cuando en su
Exposicion de motivos dice que "Considerando que la letra b) del punto 36 del Anexo
de la Resolucion del Consejo, de 19 de mayo de 1981, relativa a un segundo programa
de la Comunidad Economica Europea sobre la politica de proteccion e informacion del
consumidor invita a la Comision a estudiar, entre otras cosas, el tema del turismo y a
presentar, en su caso, las oportunas propuestas, teniendo en cuenta su incidencia en la
proteccion del consumidor y los efectos de las diferencias entre las legislaciones de los
Estados miembros sobre el buen funcionamiento del mercado comdn™ y afiade que "el
consumidor debe beneficiarse de la proteccion que establece la presente Directiva, ya
sea parte en el contrato, cesionario o miembro de un grupo en cuyo nombre otra

persona haya celebrado un contrato relativo a un viaje combinado™.
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d) Finalmente, la solidaridad se defiende diciendo que tienen obligacion de responder

los que se benefician con el precio pagado.

Los razonamientos expuestos hasta aqui obligan a esta Sala a confirmar la
jurisprudencia que, en casos anteriores a la ley 21/1995 habia considerado solidaria la
responsabilidad del mayorista y del minorista/agente de viajes por los dafios causados

en el desarrollo del viaje combinado. A las razones ya expresadas, se debe afiadir que:

a) La normativa sobre proteccion de consumidores y usuarios establece en general la
solidaridad cuando sean varias las personas que deben responder frente a un
consumidor por los dafios causados. Asi, por ejemplo, el articulo 27.2 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios establecia que "si en la
produccién del dafio concurrieren varias personas, responderan solidariamente ante
los perjudicados”, el articulo 7 de la ley 22/1994, de 6 julio, de responsabilidad civil
por los dafios causados por productos defectuosos (repetido en el articulo 132 del Texto
refundido) establece que "las personas responsables del mismo dafio por aplicacion de
la presente Ley lo seran solidariamente™. Por otra parte, las reglas del Draft Common
Frame of Reference (DCFR, 2009), en el articulo Ill.- 4 :103 (2) dice que si los
términos de la obligacion no determinan el tipo, la responsabilidad de dos o mas
deudores que deben cumplir la misma obligacion es solidaria, lo que se aplica

especialmente cuando sean responsables por el mismo dafio.

b) El segundo argumento consiste en que la confianza del consumidor se centra en la
persona o sociedad con quien contrata, que es el minorista y practicamente nunca con
el mayorista. Este es un nuevo argumento que va a favorecer la proteccion del
consumidor, que es lo que se trata de obtener con las normas que establecen la
responsabilidad solidaria por los dafios causados en un viaje combinado. De este modo
resulta l6gico que el minorista responda frente al consumidor y para no dejarle

desamparado, la regla de la solidaridad le va a permitir repetir contra el mayorista™.
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5. CONCLUSIONES

En relacidén con el primer objetivo que nos proponiamos, consistente en valorar el
alcance vinculante de los contenidos del programa-oferta que la organizadora o la
detallista ha de poner a disposicion del cliente turista, podemos concluir que el
consumidor que contrata el viaje combinado se encuentra desprotegido con la actual
regulacién, que permite introducir cambios unilaterales en el programa-oferta antes de
la contratacion, y posteriormente a la misma por pacto escrito. Pese a las garantias de
previo conocimiento de las modificaciones que se prevén y de constancia escrita de los
cambios, consideramos, que si los mismos son perjudiciales para el consumidor, el
contrato debe integrarse conforme a la buena fe objetiva en su beneficio, por lo que en
aplicacion de los arts. 61 y 65 TRLGCU, proponemos que se permita al consumidor
reclamar las mejores condiciones del programa oferta, debiendo tenerse en cuenta, que a
la hora e contratar el consumidor ya tiene una expectativa generada por el folleto, y que
si acepta cambios que le son perjudiciales, es porque su voluntad se encuentra limitada
0 presionada, salvo, claro esta, que exista una rebaja en el precio u otra justificacion que

equilibre la posicién de las partes en la contratacion.

Por lo que se refiere al segundo objetivo planteado, la conclusion a la que llegamos es
que ante incumplimientos del programa-oferta, el consumidor podréa reclamar tanto a la
organizadora como a la detallista, ya que son responsables solidarias frente al mismo.
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