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ReEsUMEN: 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
tiene que modificarse para adaptarse a la Directiva (UE) 2015/2302 relativa a los viajes
combinados y a los servicios de viaje vinculados de 25 de noviembre de 2015, por la que se
modifican el Reglamento (CE) n° 2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo y por la que se deroga la Directiva 90/314/CEE del Consejo. En todo caso, sus
normas se aplicaran a partir del 1 de julio de 2018. Este trabajo estudia las novedades que,
tanto desde el punto de vista objetivo (concepto de viajes combinados y servicios de viaje
vinculados) como subjetivo (concepto de viajero y empresario, prestador de servicios y
organizador), introduce la nueva norma europea, asi como su régimen de responsabilidad. Se
analizan criticamente las novedades para determinar las posibles modificaciones directas de
nuestro ordenamiento, asi como el influjo indirecto en el Derecho de transporte de personas
por los distintos medios.
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personas.

ABSTRACT: Part IV of Royal Legislative Decree No 1/2007, of November, 16%", approving the
Codified Text of the Spanish Consumers’ Protection Act (recast), must be amended in order to
implement the Directive (EU) No 2015/2302, of the European Parliament and of the Council, of
25 November 2015, on package travel and linked travel arrangements, amending Regulation
(EC) No 2006/2004 and Directive No 2011/83/EU, of the European Parliament and of the
Council, and repealing Council Directive 90/314/EEC. At all events, the rules provided in the
Directive (EU) No 2015/2302 will apply from the date of July, 1%t, 2018. The aim of this piece of
work consists of studying relevant changes that have been introduce through this new
European Directive, on one hand from an objective point of view (current definitions of package
travel and linked travel arrangement), on the other hand subjectively speaking (current
definitions of traveller, trader, service provider and organizer), and also in concerning with the
legal regime of civil liability. A critical assessment of these significant changes was posed, in
order to determine any possible direct amendments of Spanish Law needed to implement this
Directive, as well as the indirect impact on any modes of passengers transport Law.
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INTRODUCCION. La Directiva (UE) 2015/2302 relativa a los viajes combinados
y a los servicios de viaje vinculados de 25 de noviembre de 2015, por la que se
modifican el Reglamento (CE) n° 2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo y por la que se deroga la Directiva
90/314/CEE del Consejo, (en lo sucesivo, Directiva (UE) 2015/2302), publicada
en el DOUE de 11.12.2015, entré en vigor a los veinte dias de su publicacion

" Profesora Titular de Derecho Mercantil. Universidad de Zaragoza, Juez en excedencia. Este
trabajo ha sido elaborado dentro del Proyecto de Investigacién DER 2016-76937-R “Hacia un
régimen juridico integrado en el transporte de personas y de carga (Plataformas Logisticas)”
(Proyecto trazar.2) de la que la autora es investigadora principal.
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(art. 30) pero los Estados miembros tienen hasta el 1 de enero de 2018 para
adoptar y publicar las disposiciones pertinentes para su cumplimiento.
Disposiciones que se aplicaran a partir del 1 de julio de 2018 (art. 28, n° 1y 2).

Por lo que se refiere al Estado espanol la principal norma que debe verse
afectada por las nuevas reglas recogidas en la directiva es el 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
(en adelante, LGDCU) cuyo Libro IV (art. 150 a 165) se dedica a los viajes
combinados”.

El presente estudio tiene como finalidad la determinacién de las novedades
que la norma de la UE significa y que deben ser directamente transpuestas en
las reglas contenidas en la norma de consumo, pero también tiene la
pretension de analizar las consecuencias indirectas que esta nueva directiva
supone para los transportes de personas y, especialmente, los cambios que
pueden implicar respecto a la propia concepcion de los sujetos en el contrato
de transporte y, en su caso, de su responsabilidad.

El trabajo se va a centrar en las definiciones contenidas en el art. 3 de la
Directiva 2015/2302 relativas al “servicio de viaje”, “viaje combinado”, “contrato
de viaje combinado”, y, especificamente, en los conceptos de “viajero” y
“‘empresario”. Los primeros actuan como prius para poder incluir las reglas
referidas a los contratos de transporte de personas por los distintos medios.
Estos ultimos conceptos indicados son los sujetos de la relacion contractual de
transporte.

Para ello vamos a proceder a efectuar una sucinta exposicion de las normas
de la directiva haciendo referencia a las directrices que en la misma se
contienen y a las principales novedades que aparecen. Posteriormente,
dedicaremos un epigrafe al estudio de cada uno de los conceptos clave que
hemos enunciado, empezando por lo que significa el servicio de viaje y el
contrato subsiguiente, para pasar después a analizar lo que la norma de la UE
considera como viajero (si coincide y en qué medida con el concepto clasico de
pasajero en el Derecho de privado de transportes) y, por ultimo, se examinara
si el empresario puede coincidir con el transportista y si las nuevas
disposiciones pueden afectar a la responsabilidad del transportista.

PRINCIPALES NOVEDADES DE LA DIRECTIVA (UE) 2015/2302 RELATIVA A LOS
VIAJES COMBINADOS Y A LOS SERVICIOS DE VIAJE VINCULADOS. La Directiva
90/314/CEE resultdé un avance considerable en el momento de su
promulgacion ante el problema que suponia la contratacion por los
consumidores frente a las agencias de viajes cuando estas vendian “paquetes
turisticos” prefijados previamente por ellas o por un empresario mayorista
(“touroperador”)?. La actividad empresarial de las agencias mayorista y

" El Consejo de Ministros aprobé el 3 de noviembre de 2017, el anteproyecto de Ley por el que
se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias. Esta modificacion tiene por objeto la transposicion al
ordenamiento juridico espanol de la Directiva (UE) 2015/2302 relativa a los viajes combinados
y a los servicios de viaje vinculados. Puesto que el plazo de transposicién de la directiva
finaliza el 1 de enero de 2018 el Consejo de Ministros acordé también la tramitacién urgente de
este anteproyecto de Ley para cumplir con el plazo. Sin embargo, a fecha 16 de enero de 2018
no figura entre las iniciativas de Proyectos de Ley del Congreso de los Diputados.

2 |. Quintana Carlo, “La proteccion del consumidor como turista”, en Estudios sobre consumo,
n®2 (1984), pp. 5y ss.
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minorista era la propia de aquel que ofrecia un vestido “prét a porter” frente a lo
que habia sido clasico hasta ese momento de organizar los viajes a medida
segun las orientaciones y peticiones del cliente. A partir del siglo XXI la
irrupcion de Internet, asi como la contratacién por medio de la misma de los
servicios de viaje, ha supuesto un cambio radical en la forma de contratacion
de las actividades turisticas y, de alguna manera, se ha vuelto a una
concepcion en la que el viajero disefia su propio viaje. Como indica la propia
exposicion de la Directiva (UE) 2015/2302 esta ha sido una de las razones de
la elaboracion de la misma porque «internet se ha convertido en un medio cada
vez mas importante a través del que se ofrecen o venden servicios de viaje.
Los servicios de viaje no solo se combinan en forma de viajes combinados
preestablecidos tradicionales, sino que con frecuencia se combinan a medida.
Muchas de esas combinaciones de servicios de viaje se encuentran en una
situacion de indefinicion juridica o no estan claramente incluidos dentro del
ambito de aplicacién de la Directiva 90/314/CEE. La presente Directiva tiene
por objeto adaptar el alcance de la proteccion para tener en cuenta esta
evolucion, aumentar la transparencia y la seguridad juridica de los viajeros y
empresarios» (Punto 2).

La nueva redaccion de la directiva revela que la finalidad no es solo la
proteccion de los consumidores de los productos de viaje (la cual era
claramente la inspiracién en la norma comunitaria de los afos noventa del
pasado siglo) sino generar un sistema que favorezca asimismo a los
empresarios del sector y al propio mercado. En este sentido se pretende
asegurar que las obligaciones sean semejantes en todos los ordenamientos de
la UE, para permitir el mercado interior dentro de la Unién Europea3. La norma
europea estima preciso «armonizar los derechos y obligaciones que se derivan
de los contratos relativos a los viajes combinados y a los servicios de viaje
vinculados para crear un auténtico mercado interior de los consumidores en
este ambito, estableciendo un equilibrio adecuado entre un elevado nivel de
proteccion de los consumidores y la competitividad de las empresas» (Punto
5).
Partiendo de esta orientacion, la Directica (UE) 2015/2302 tiene que
enfrentarse a nuevos conceptos que van a influir poderosamente en toda la
problematica de este nuevo mercado del turismo o del viaje o del servicio del
ocio, que es objeto de contratacion mas frecuente y de manera relevante,
desde el punto de vista econdmico, junto al clasico del viaje combinado®. Por

3 El punto 6 de la Exposicién de la Directiva lo indica claramente: «El potencial transfronterizo
del mercado de viajes combinados en la Uni6on aun no se ha explotado plenamente. Las
disparidades entre las normas de proteccién de los viajeros en los distintos Estados miembros
son un factor disuasorio para que los viajeros de un Estado miembro contraten viajes
combinados y servicios de viaje vinculados en otro Estado miembro y, del mismo modo, un
factor disuasorio para que los organizadores y los minoristas de un Estado miembro vendan
tales servicios en otro Estado miembro».

4 Partiendo de datos estadisticos de los afios 2006/2009 el “Primer estudio estratégico de las
agencias de viajes espafnolas” realizado por Amadeus Espafia y ACAV sefialaba que, en esos
momentos, el numero de espafioles que utilizaba la agencia tradicional duplicaba al de quienes
visitan la online (el 41,3% de la agencia de calle frente al 22,7% de la online), y alrededor de un
36% del mercado utilizaba los servicios de ambos tipos de agencia, aunque primaba en este
mix el uso de la agencia tradicional, siendo utilizada esta ultima por personas menores de 45
afios y con una clara busqueda de la ventaja del precio y de los servicios aislados de viajes
antes que un viaje organizado. Vid. http://www.amadeus.com/web/binaries/1333086479747/
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eso la norma comunitaria modifica de una forma sustancial lo que habia sido la
base de las relaciones juridicas tanto desde el punto de vista subjetivo (el
concepto de consumidor y el de empresario) como desde el punto de vista
objetivo, al ampliar el objeto de regulacion incluyendo los servicios de viaje
vinculados.

La Directiva (UE) 2015/2302 consta de 31 articulos divididos en VIiI
capitulos. Los cuatro primeros se dedican a los viajes combinados, el capitulo
V se refiere a la proteccion frente a la insolvencia y el capitulo VI a los servicios
de viaje vinculados. Los dos ultimos contienen las disposiciones generales y
disposiciones finales. Asimismo, tiene un Anexo | dedicado a la informacion
normalizada en materia de viajes combinados; el Anexo Il relativo a la
informacion normalizada en caso de servicios de viaje vinculados y el Anexo llI
contiene una tabla de correspondencias con la Directiva 90/314/CEE. De todos
ellos en el presente trabajo nos interesan los capitulos | y IV.

Otro de los temas que aborda especificamente la directiva es la proteccion
en caso de insolvencia (vid. Capitulo V articulos 17 y 18) que se debe aplicar
igualmente a los servicios de viaje vinculados (art. 19). Constituye una novedad
frente a la situacién existente hasta el momento presente fruto, en buena
medida, del deseo de solucionar las graves situaciones que se han producido
en fechas recientes de incumplimientos masivos de contratos de pasaje
derivados de situaciones de crisis econdmicas de las compafias transportistas,
fundamentalmente, aéreas. La norma comunitaria determina que los Estados
garantizaran que los organizadores establecidos o que operen en su territorio
constituyan una garantia de reembolso de los pagos y de repatriacion de los
viajeros en caso de insolvencia.

LOS CONCEPTOS CLAVE: SERVICIOS DE VIAJE Y VIAJES COMBINADOS. El art. 3 es el
que enumera las definiciones. La norma parte del concepto de servicio de viaje
(transporte, alojamiento, alquiler de vehiculos o cualquier otro servicio turistico
que no forme parte de los anteriores), para indicar que, si al menos dos de
€s0s servicios se combinan, nos encontraremos ante un viaje combinado que,
a su vez, puede contratarse en un solo contrato o en varios siempre que sean
facilitados por un unico empresario o con otro empresario en el plazo maximo
de 24 horas después de la confirmacién de la reserva del primer servicio de
viaje (art. 3, 2). Y es que, debido justamente a la contratacién a distancia por
medios electronicos, los servicios de viaje pueden combinarse de muy distintas
maneras, por lo que la nueva norma amplia el elenco de supuestos a los que
sera susceptible de aplicacion al considerar como viajes combinados todas las
combinaciones de servicios de viaje que presenten las caracteristicas que los
viajeros asocian normalmente entre si.

Esto puede ocurrir cuando distintos servicios de viaje se combinan en un
unico producto de viaje, cuya correcta ejecucion asume el organizador, pero
también cuando hay diversos contratos.

En la primera de las situaciones, prevista en el art. 3, letra a), la directiva
recoge la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea®, en virtud
de la cual, no debe haber diferencia entre la combinacion de los servicios de

blobheader=application/pdf&blobheadername1=ContentDisposition&blobheadervalue1=inline%
3B+filename%3DPrimerinforme.

5 STJUE de 30 de abril de 2002, Club Tour, Viagens e Turismo S.A. Alberto Carlos Lobo
Gongalves Garrido y Club Med Viagens Ld.2, C-400/00, ECLI:EU:C:2002:272.
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viaje previa a cualquier contacto con el viajero, o a peticion del viajero o segun
la seleccidn realizada por este. En todos estos casos deben aplicarse los
mismos principios, siendo indiferente que la reserva se efectie de manera
presencial o en linea.

Por otra parte, cuando hay diversos contratos (art. 3, 2, letra b), también
somete al régimen de la directiva los servicios de viaje vinculados, en los que
los empresarios facilitan, de manera presencial o en linea, a los viajeros la
contratacion de servicios de viaje en un unico punto de venta y han sido
seleccionados antes de que el viajero acepte pagar. Pero también si se ofrecen
en un precio global o alzado (for fait), lo que constituye el supuesto tradicional,
0 se venden como viajes combinados o denominacién similar. Pero la norma va
mas alla puesto que incluye la aplicacidn a los supuestos de varios contratos, si
se combinan después de la celebracion del contrato mediante la seleccion de
distintos tipos de servicios de viaje (cajas de regalo); y asi mismo si se
contratan con distintos empresarios llevandoles a celebrar contratos con
distintos prestadores de servicios de viaje -inclusive mediante procesos de
reserva conectados- en un plazo maximo de 24 horas después de la
confirmacion de la reserva del primer servicio de viaje.

De tal manera que la norma distingue, con una casuistica prolija, los
servicios de viaje vinculados de los servicios de viaje que los viajeros reservan
de manera autbnoma, a menudo en diferentes momentos, aunque se destinen
a un mismo viaje o vacacion. Los servicios de viaje vinculados en linea deben
distinguirse de sitios web a los que se accede mediante un enlace cuya
finalidad no es la celebracion de un contrato con el viajero, y de los enlaces a
través de los cuales simplemente se informa a los viajeros sobre otros servicios
de viaje de modo general. Aunque se conciben como cosas diferentes se
quiere establecer un régimen que controle también la oferta de estos servicios,
singularmente en lo que respecta a la informacion que debe prestarse por parte
del oferente acerca de cual es el régimen al que la contratacion va a verse
sometida. La norma prevé la necesidad de exigir a los empresarios que, antes
de que el viajero acepte pagar, indiquen claramente y de forma destacada si lo
que ofrecen es un viaje combinado o son unos servicios de viaje vinculados,
asi como el nivel de proteccion aplicable. La declaracién del empresario sobre
la naturaleza juridica del producto de viaje comercializado debe corresponder a
la auténtica naturaleza juridica del producto de que se trate. Las autoridades
ejecutivas competentes deben intervenir en caso de que el empresario no
ofrezca informacion precisa a los viajeros.

Por consiguiente, tanto los viajes combinados como los servicios de viaje
vinculados ofrecidos por los empresarios a los viajeros son objeto de
regulacion en la Directiva (art. 2)8.

La cuestion que se plantea la norma es en qué medida podemos considerar
que una combinacion de servicios de viajes puede ser un viaje combinado. Se
trata de aquellos supuestos en los que se combina un servicio de viaje

6 En este aspecto la directiva se ha simplificado frente a la Propuesta de Directiva del afio 2013
en la que se podia distinguir entre servicios de viaje auténomos, viajes combinados
preestablecidos, viajes combinados comercializados por un uUnico operador o por varios
operadores y servicios de viaje prestados por varios operadores. Los servicios asistidos de
viaje pasaron a denominarse servicios de viajes vinculados. En este sentido A. Paniza Fullana,
Viajes combinados y servicios de vigjes vinculados: replanteamiento de conceptos y sus
consecuencias sobre la responsabilidad, Dykinson, S.L., Madrid, 2017, p. 28.
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(transporte, alojamiento’, alquiler de vehiculo) con otro servicio turistico (por
ejemplo, la asistencia a un concierto, partido de futbol, etc.).

Los llamados “paquetes turisticos” se incluiran en el régimen de la directiva
aunque se traten de diversos contratos siendo el elemento del precio final® asi
como la remision dentro de la pagina web, la regla esencial para considerar
que deben estar bajo la cobertura de la directiva. No obstante, la norma, con
una complicada diccion negativa, los excluye de dicho concepto si concurren
una de estas dos condiciones: que el valor del servicio turistico no resulte
significativo desde el punto de vista de la combinacién y no se anuncien como
una caracteristica esencial de la combinacion ni constituya una caracteristica
esencial de ella; o, en segundo lugar, solo ha sido seleccionado y contratado
después de que se haya iniciado la ejecucion de uno de los primeros servicios
de viaje (art. 3, 2 ultimo parrafo letras a) y b).

En consecuencia, y, en virtud del primero de los criterios enunciados, un
viaje que apareciera anunciado de tal manera que estuviera organizado en
funcidn de la asistencia a un partido de futbol o a un concierto y en el que el
precio del mismo fuera importante desde el punto de vista del conjunto deberia
tener la condicion de viaje combinado. Por consiguiente, la norma acude a la
pauta de que este acto no resulte accesorio del viaje, el alojamiento o el
alquiler del vehiculo contratado. Este mismo criterio se aplica para excluir del
concepto de servicios de viaje vinculados (confer. Art. 3, 5 segundo parrafo).

El segundo de los criterios de exclusion lo que permite es dejar fuera del
concepto de viaje combinado todo aquel que no se ha ofrecido previamente
como tal. En este segundo caso se fija una referencia temporal: el servicio
turistico (concierto, partido, o cualquier otro) se contrata cuando ya se esta
realizando el servicio de viaje (por ejemplo, en un viaje a Paris una vez que se
ha llegado alli se contrata un espectaculo en el Folies Bergeére).

LA CONFRONTACION DE LOS CONCEPTOS RELATIVOS A LOS SUJETOS EN LA
DIRECTIVA CON LOS PROPIOS DEL DERECHO DE TRANSPORTES. EL CONCEPTO DE
VIAJERO EN LA NORMA COMUNITARIA Y EN LA NORMATIVA DE TRANSPORTES. El n° 6
del art. 3 de la Directiva 2015/2302 define al “viajero” como “toda persona que
tiene la intencion de celebrar un contrato o tiene derecho a viajar con arreglo a
un contrato celebrado en el ambito de aplicacién de la presente Directiva®. Lo
primero que se debe observar es que se ha modificado el término frente a la
Directiva 90/314/CEE en la que el art. 2 apartado 4 se usaba el de

7 Hay situaciones que pueden ser dudosas como puede ocurrir con los alquileres vacacionales,
ofertados también junto a los hoteles en las plataformas web vid. por ej. Trypadvisor
https://www.tripadvisor.es/ que los incluye como una opcidon de los alojamientos (pagina
consultada 30.11.2017). Podriamos considerarlos como servicios de viaje porque no estarian
excluidos del concepto de alojamiento de la norma: «cuando no sea parte intriseca del
transporte y no tenga fines residenciales». El alojamiento es, en general, un servicio de viaje
pero quedara fuera cuando tenga fines residenciales. Sin embargo, una vivienda turistica
vacacional tiene esa finalidad y no la residencial. El considerando 15 de la Directiva estima
alojamiento con fines residenciales los alojamientos para cursos de idiomas de larga duracion.
En consecuencia, y, por oposicién, en los casos de los alquileres vacacionales como su
finalidad es especificamente la vacacion deberian incluirse. Asi Paniza, op. cit., pp. 42-43. Sin
embargo estarian excluidos, a mi juicio, los cruceros de fin de semana en los que se efectuara
una sola pernoctacién, porque el art. 3, 1 letra b exige, para considerar servicio de viaje, que el
alojamiento no sea parte intrinseca del transporte de pasajeros, lo cual es caracteristico del
servicio de crucero.

8 Paniza, op. cit., p. 55.
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“‘consumidor” al que se definia como “la persona que compra o se compromete
a comprar el viaje combinado (« el contratante principal »), la persona en
nombre de la cual el contratante principal se compromete a comprar el viaje
combinado (« los demas beneficiarios ») o la persona a la cual el contratante
principal u otro beneficiario cede el viaje combinado (« cesionario »)”.

Pero, pese a ser la nocidon actual mas sincrética, no se diferencia de fondo
con la que se contenia anteriormente, puesto que ésta abarcaba al que
contrataba, al que viajaba y a aquel al que se cedia la relacion juridica, a los
que, respectivamente, denominaba contratante principal, beneficiarios y
cesionario. La nueva directiva utiliza exclusivamente el término viajero para
comprender a todos ellos y amplia sutiimente el concepto puesto que no lo cifie
al contrato, sino que incluye al que tiene la intencion de contratar, lo cual tendra
especial relevancia en la fase precontractual del contrato (art. 5 y 6 de la
Directiva (UE) 2015/2302), asi como al que realiza la accién de recibir los
servicios contratados. La norma circunscribe el concepto de viajero como el
que tiene derecho a “viajar”, pero ello no debemos entenderlo en sentido
estricto, puesto que pueden ser objeto del contrato otras prestaciones que no
sean el viaje, que deben estimarse también incluidas, como pueden ser otros
servicios de viaje.

El término viajero es propio del Derecho del transporte, que utiliza desde
siempre los conceptos de pasajero, en el transporte maritimo y aéreo por
atraccion de la denominacién tradicional del contrato de transporte de personas
como contrato de pasaje; y el de viajero, utilizado en los transportes terrestres
por carretera o ferrocarril®. Pero, desde el punto de vista del Derecho de
transportes ambos se estiman sinénimos.

Sin embargo, habra que determinar si el viajero de la nueva directiva
coincide con lo considerado como tal en materia de transporte. Para ello habra
que comparar los conceptos de viajero/consumidor y viajero a efectos del
contrato de transporte.

El concepto de consumidor irrumpe en las relaciones comerciales, a partir de
los afios 60 del siglo pasado, como la persona que utiliza para su particular
interés los diferentes bienes y servicios'®. Dicha configuracién pretende ser
tuitiva de los intereses del mismo, empezando a reconocerse una serie de
reglas y mecanismos de protecciéon de los consumidores orientados hacia el
reconocimiento de sus derechos y de vias extrajudiciales o judiciales que
pretenden facilitar su ejercicio’. Este movimiento protector de los derechos de

% La LNA de 1960 utiliza de manera indistinta ambos términos (art. 92, 95 y 96 la de pasajero) y
en otros, el de viajero (art. 97, 116, art. 117) y al contrato lo denomina transporte de viajeros.
La LNM de 2015 habla generalmente de pasajeros (art. 292, 293, 295, 297, entre otros)
aunque también utiliza alguna vez viajero (art. 294). De la misma manera se utiliza en los
Convenios internacionales para estos medios: asi, el Convenio de Montreal y en el Convenio
de Atenas para el transporte de pasajeros y sus equipajes por mar.

10 El concepto de consumidor en sus origenes proviene de la ciencia econdmica puesto que es
el que adquiere bienes o usa servicios para destinarlos a su propio uso o para satisfacer sus
propias necesidades, personales o familiares, pretendiendo hacerse con el valor de uso de lo
adquirido, segun G. Botana Garcia, “Comentario al art. 1 de la LGDCU”, en AAVV, (E. Llamas
Pombo, coord.) Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios, Comentarios y
jurisprudencia de la Ley veinte afios después, Instituto Nacional de Consumo, La Ley, 2005, p.
60.

" El concepto de consumidor parte del afianzamiento de la sociedad de consumo en las
sociedades occidentales y de su crisis. Las palabras del Presidente de los Estados Unidos J. F.
Kennedy (Consumer Advisory Council, First Repport, executive office or the President, octubre
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los consumidores alcanza reconocimiento constitucional en la mayoria de los
ordenamientos de los paises desarrollados’® y se extiende a actividades
econdmicas de todo tipo, entre ellas el transporte de personas por los distintos
medios. De tal manera que su influencia implica la calificacién de los sujetos
que intervienen en estas relaciones juridicas, habitualmente contractuales,
como relaciones de consumo. Ello supone, en muchos casos, la admision de
una suma de derechos anadidos a los que el sujeto posee como consecuencia
de esa relacidn contractual. En consecuencia, en materia de transportes esto
significa que, a los derechos como pasajeros, se afiaden los derechos como
consumidor. O, en ciertos casos, se mantienen los mismos derechos, pero se
modifica la dptica utilizada. De manera que el ejercicio de los derechos
reconocidos en las normas reguladoras de la relacion se tamiza y estos
derechos se interpretan de manera que resulten mas favorables al sujeto que
tiene dicha condicion de consumidor.

Sin embargo, la realidad pone en evidencia que dicha situacion no siempre
es coincidente, o, por indicarlo de otra manera, que la consideracién del
pasajero como consumidor puede tener un amplio espacio de coincidencia
(personas a las que se les podria aplicar ambas condiciones), pero también
hay personas que no cumplen estrictamente los requisitos para recibir la
calificacién de consumidores, pero pueden estar asimismo huérfanos de tutela
(por ejemplo, la persona que realiza el viaje por motivos profesionales,
laborales, etc.) e incluso aquel que contrata para otro dentro del ambito de su
actividad empresarial o profesional. Esta situacion que permite incluir en el
concepto de consumidor a determinados empresarios se recoge en las normas
de la UE mas recientes, asi en la Directiva 2011/83/UE (parrafo 17 del su
Exposicion de Motivos) y, en la parte que a nosotros nos interesa
especialmente, en la Directiva (UE) 2015/2302'3. De tal manera que se
extiende el concepto de consumidor a pequeios empresarios que adquieran
los viajes combinados para sus empleados en el ejercicio de su actividad. Esto

de 1963); el Molony Report inglés de 1962 y los movimientos de protesta de los consumidores
en paises como EE.UU. o Japén asi como las Comisiones de encuestas britanicas dan lugar a
que se publique, en el verano de 1962, el Final Report of the Committee on Consumer
Protection, en el que se afirma la idea de que “todos somos consumidores” “the consumer is
everybody all the time”. Se evidencié que no se estaban reconociendo derechos de los
individuos, a nivel individual, sino intereses de clase. El consumidor es un sujeto digno de
proteccién porque los intereses en conflicto son intereses publicos, de la colectividad, que el
Estado debe proteger y tutelar. Desde sus origenes el Derecho de consumo entremezcla
normas de Derecho publico y de Derecho privado sin que resulte facil la distincion de unas y
otras.

2 En el caso de Esparia en el art. 51 CE dentro de los principios rectores de la politica social y
econdmica.

3 Este planteamiento se observa en el punto 7 de la Exposicion de la Directiva. «(...) no
siempre es facil distinguir entre los consumidores y los representantes de las pequenas
empresas o profesionales que reservan viajes relacionados con su negocio o profesién a través
de los mismos canales de reserva que los consumidores. Dichos viajeros necesitan a menudo
un nivel de proteccion similar. En cambio, hay empresas u organizaciones que elaboran sus
férmulas de viaje sobre la base de un convenio general, celebrado a menudo para multiples
férmulas de viaje para un periodo especifico, por ejemplo, con una agencia de viajes. Este
ultimo tipo de férmulas de viaje no requiere el nivel de protecciéon previsto para los
consumidores. Por lo tanto, la presente Directiva solo debe aplicarse a los viajeros de
negocios, incluidos los que ejercen profesiones liberales, o a los trabajadores autdbnomos u
otras personas fisicas, en la medida en que no organicen sus viajes sobre la base de un
convenio general. (...)».
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puede afectar al concepto de pasajero en un transporte ya que, como se ha
indicado supra, el primero de los servicios de viaje en el art. 3, 1 de la norma
comunitaria, es el transporte de pasajeros. Esta orientacion, extendiéndola al
ambito del transporte aéreo, ha tenido ya alguna manifestacién como en la STJ
(Sala 3?) de 17 de febrero de 2016

La cuestion clave sera determinar el ambito de actuacion de cada uno de
estos conceptos. Para ello resulta necesario fijar, en primer lugar, el concepto
de consumidor, lo cual tampoco es sencillo puesto que es figura que esta en
constante evolucion.

EL CONCEPTO DE CONSUMIDOR EN LA LGDCU. CONCEPTO GENERAL Y CONCEPTO
ESPECIFICO PARA LOS VIAJES COMBINADOS. Desde sus inicios existen diversas
nociones de consumidor en funcion de la finalidad de la norma que incorpora
esa nocidén’. Hay una idea abstracta de consumidor que permite el

4 La sentencia declara aplicable el Convenio de Montreal, y, por tanto, al transporte aéreo, a
un contrato de transporte internacional de personas con el empleador de los pasajeros. El
Tribunal de Justicia establece una nueva concepcion de pasajero. El supuesto de hecho parte
de un litigio entre Air Baltic Corporation AS y el Servicio Especial de investigacion de la
Republica de Lituania en la que esta ultima, que habia contratado el transporte de dos de sus
agentes por motivos laborales desde Vilnius (Lituania) a Baku (Azerbaiyan) y los cuales
tuvieron que prolongar la duracién de su desplazamiento laboral como consecuencia de haber
llegado a destino con retraso. La demandante tuvo que pagar una retribucién adicional a los
agentes en concepto de gastos de viaje y cotizaciones a la seguridad social, que es lo que
reclama a la empresa transportista. La demanda es estimada por el tribunal de primera y
segunda instancia lituano pero, al recurrir la empresa transportista al Tribunal Supremo de
Lituania, este decide suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la
interpretacion de los art. 19, 22 y 29 del CM y si deben interpretarse en el sentido de que un
transportista esta obligado a responder frente a terceros, en particular, en el caso planteado,
frente al empleador de un pasajero, por los desembolsos adicionales que haya tenido que
soportar como consecuencia de un retraso. Esta sentencia puede tener sin duda una influencia
importante para las compafias aéreas porque la interpretacion “forzada” de las normas del CM
puede tener consecuencias econdomicas no desdenables para las mismas. Indudablemente, las
cantidades abonadas a los trabajadores como consecuencia del retraso podrian haber sido
reclamadas por los trabajadores/pasajeros a la compafia sin que hubiera planteado problema
a la transportista acerca de su responsabilidad. Reclamaciones de pequefias cantidades que
no las ejercitan en muchos casos. Sin embargo, si la indemnizacién se abona por la empresa
que ha contratado el transporte para sus trabajadores (como es el caso de la sentencia) y es
ella la que reclama al transportista, sera mucho mas facil que se ejerciten las acciones por
parte de los empleadores, aunque sean reclamaciones de pequefia cuantia econdmica, v,
muchas pequefas, pueden significar, en suma, indemnizaciones muy grandes. Esto hace
plantearse si no seria necesario, para el propio Derecho de transportes, debido a esta
distorsion del concepto de pasajero que se acogiera también en las normas reguladoras del
contrato de pasaje. Algo parecido a lo que ocurre en otros sectores como el Derecho de
seguros en los que podemos distinguir normas tuitivas que se aplican per se al asegurado, de
manera indiferente a si es o no consumidor, frente a las situaciones en las que el asegurado
tiene un régimen dispositivo por encontrarse en pie de igualdad con la compafia aseguradora.
En este sentido ya me he pronunciado en M. Zubiri de Salinas, “Consumidor v. Pasajero”, en
Revista Latino Americana de Derecho Aeronautico, octubre de 2017. (www.rlada.com).

5 Siguiendo al profesor Bercovitz se puede distinguir una nocion “abstracta” y una o varias
nociones concretas. En el primero de los aspectos, el concepto abstracto de consumidor
comprende a todos los ciudadanos en cuanto que aspiran a una adecuada calidad de vida. En
este sentido la Resolucién del Consejo de la CEE de 14 de abril de 1975, relativa a un
Programa preliminar de la Comunidad Econdmica Europea para una politica de proteccion y de
informacién de los consumidores, en cuyo n°® 3 indica: «En lo sucesivo el consumidor no es
considerado ya solamente como un comprador o un usuario de bienes o servicios para su uso
personal, familiar o colectivo, sino como una persona a la que conciernen los diferentes
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reconocimiento de derechos generales como el derecho a la educacién, a la
informacion o derecho de asociacion. Esta configuracion estaria en relacion
con lo que se refiere a unos derechos de “clase” mas que a la posibilidad de
reconocer determinados derechos subjetivos.

Pero tenemos también una o varias nociones concretas. En el Derecho
espafol, la normativa basica en materia de consumo, la Ley General para la
Defensa de los consumidores y usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, en lo sucesivo, TRLGDCU), contiene una nocion legal
general que a su vez ha tenido una evolucion sustancial desde su primera
redaccion en 1984 hasta el momento presente'. El art. 3 de la norma se refiere
al concepto “general” de consumidor y de usuario, pero el propio precepto
revela que, no es tan general, puesto que empieza limitandolo: “A efectos de
esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y
cuarto”. Por consiguiente, el tema que nos ocupa de los viajes combinados
tiene un concepto especifico puesto que se encuentra regulado en el Libro IV
del TRLGDCU.

En el concepto general del articulo 3 lo esencial para estimar que nos
encontramos ante un consumidor o usuario es el hecho de que se actue con un
propésito ajeno a la actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. La
nocion tradicional, recogida en la Ley de 1984, partia de la caracterizacion del
consumidor como el que era el destinatario final de los bienes o servicios. La
norma actual espafiola, recogiendo la definicion que se habia adoptado por el
Derecho comunitario, se fija en el criterio de que actue al margen o con un
propésito ajeno a la actividad profesional, con la finalidad de estar en
consonancia con las directivas comunitarias que habian sido previamente
transpuestas al Derecho interno espafiol'’. Sin embargo, se mantiene la
diferencia de permitir la inclusién de la persona juridica’®.

aspectos de la vida social que pueden afectarle directa o indirectamente como consumidor».
Pero también existen nociones concretas que reconocen derechos individuales y que se
configuran de manera diferente en funcion de las distintas normas que las recogen. Vid. A.
Bercovitz Rodriguez-Cano, “El concepto de consumidor’, en AAVV, Hacia un cdédigo del
consumidor, Manuales de formacion continua 34 C.G.P.J. Madrid, 2006, p. 19-21.

16 E| texto refundido de la LGDCU y otras leyes complementarias vino a reorganizar las normas
contenidas en el primitivo texto legal de la Ley 26/1984 para la defensa de los consumidores y
usuarios, asi como el desarrollo llevado a cabo con posterioridad por diversas leyes especiales,
dictadas, habitualmente, para incorporar directivas comunitarias que contenian aspectos
concretos de proteccion del consumidor. A su vez, este texto refundido también ha
experimentado alguna modificacién importante como es la Ley 3/2014, de 27 de marzo, que
transpone al Derecho espafiol la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores. La primera LGDCU, Ley
26/1984, de 19 de julio, contenia una nocién legal de consumidor que se basaba en la
condicion de destinatario final de los bienes o servicios. El art. 1, 2 de la Ley de 1984 indicaba:
«A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan, como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o
privada, individual o colectiva, de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden». Lo
cual se completaba con el n° 3 en el que se decia que: «No tendran la consideracion de
consumidores o usuarios quienes, sin constituirse en destinatarios finales, adquieran,
almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de
produccion, transformacién, comercializacion o prestacion a terceros».

7 En la ultima modificacion del TRLGDCU de 2014 se acoge la diccidn, que expresamente
incluye la Directiva 2011/83/UE que se transpone, pero la norma espafiola no recoge el
supuesto de que el destino del bien o servicio sea mixto, es decir, que sirva para satisfacer
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Por lo que se refiere al concepto especifico de consumidor en los viajes
combinados, el art. 151 del TRLGDCU establece un concepto especial de
consumidor o usuario como «cualquier persona en la que concurra la condicion
de contratante principal, beneficiario o cesionario». Se integra por los
conceptos de contratante principal, beneficiario y cesionario que se definen
también en el propio art. 151 letras d), e) y f) de conformidad con la Directiva
de 1990. El primero entraria dentro del concepto de consumidor juridico puesto
que es el que contrata por oposicion al de consumidor material, que es el que,
sin ser el adquirente de la cosa, puede utilizarla®®.

Pues bien, mientras que el contratante principal puede ser una persona
fisica o juridica, el beneficiario y el cesionario necesariamente deben ser
personas fisicas. La razon es obvia puesto que una persona juridica no puede
viajar. Sin embargo, si que puede contratar un viaje combinado, actuando en
nombre de un beneficiario (representacion directa) o puede ceder el viaje
combinado a otra persona fisica (beneficiario). A la hora de incluir una persona
juridica como contratante principal no se limita la consideracion de tal, como
hace el art. 3, 2 TRLGDCU que exige, no solo que actue fuera de la actividad
profesional, sino que no tenga animo de lucro. La necesidad de que, para que
una persona juridica sea consumidor, deban cumplirse ambos requisitos,
significa que la nocién general queda limitada a asociaciones, cooperativas y
fundaciones.

En el caso de los viajes combinados no se establecen dichos limites, por lo
que podra contratar el viaje combinado cualquier persona juridica, pero
siempre a favor de una persona fisica y, es mas, actuando en nombre de dicha
persona fisica (a tenor de los términos utilizados en el art. 151, 1 letra e, al
definir al beneficiario). Se trata de una actuacion representativa como
comisionista que contrata en nombre del comitente (art. 247 Ccom) o
mandatario (art. 1725 CC). También puede contratar en nombre propio y ceder
posteriormente el viaje combinado al cesionario (art. 151, 1, letra f TRLGDCU).
La inclusion de la persona juridica en el TRLGDCU fue una extensién del
régimen de la Directiva de 1990 que se referia al contratante principal como “la
persona que compra o se compromete a comprar el viaje”, pero no indicaba
que pudiera ser una persona juridica. Esta extensién se admitié en la Ley de
viajes combinados de 1995 (art. 2, n°® 4, 5y 6) y de alli pasé al TRLGDCU al

necesidades personales y profesionales (viaje de negocios que se utiliza como vacaciones). A
tales efectos el Derecho comunitario dio un paso mas en la Directiva 2011/83 en cuyo
considerando 17 apunta la posibilidad de incluir esos contratos de doble finalidad, que habian
sido acogidos por la jurisprudencia comunitaria (STJCE de 20 de enero de 2005; asunto C-
464/01). Esta nueva configuracion va a tener especial influencia en la Directiva sobre viajes
combinados de 2015.

'8 El texto original incluido en el TR de 2007 no poseia el segundo de los parrafos en el que se
especifica la consideracion de consumidor “persona juridica”. Esta modificaciéon se introduce
por el art. Unico 2 de la Ley 3/2014, de 27 de marzo. La primera redaccién del Texto Refundido
decia:

«Articulo 3. Concepto general de consumidor y de usuario».

«A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y
cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actuan en un ambito
ajeno a una actividad empresarial o profesional». Por lo que en Derecho interno espafiol se
admite que las personas juridicas puedan ser consumidoras desde la primera redaccién de la
LGDCU hasta el presente.

% Asi se ha estimado desde autores como J. Calais-Auloy y F. Steinmetz, Droit de la
Consummation, 42 ed. Paris, 1996, pp. 4-5.
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ser objeto de refundicién, en consonancia con la tradicion espafola. Por
consiguiente, la ley espafola admite la conclusion del contrato por parte de
cualquier persona juridica sin que en este punto existan restricciones como las
que determina la Directiva (UE) 2015/2302, que excluye, de su ambito de
aplicacién, los viajes combinados y servicios de viajes vinculados contratados
sobre la base de un convenio general para la organizacion de viajes de
negocios entre un empresario y otra persona fisica o juridica que actue con
fines relacionados con su actividad comercial, negocio, oficio o profesion (art.
2, 2, letra c). Esta es una de las novedades de la directiva que tiene como
finalidad la proteccion de los pequefios empresarios que actuen contratando
viajes combinados para su propia actividad profesional (viajes de negocios
para empleados, clientes, etc.). La diferencia con la regulacién anterior
(Directiva de 1990) y con la norma espafola es que pueden contratar en su
propio nombre lo cual solo es posible, segun el art. 151 TRLGDCU, si la
persona juridica compra el viaje combinado y lo cede a una persona fisica
como beneficiario. El art. 155 TRLGDCU contempla la cesion gratuita de la
reserva como novacion subjetiva (ex art. 1205 CC) y exige la comunicacién por
escrito al detallista o, en su caso, al organizador con una antelacion minima de
quince dias a la fecha del inicio del viaje, salvo que las partes hubieran
establecido un plazo menor, asi como la responsabilidad solidaria de cedente y
cesionario frente al detallista u organizador de la parte que quede por abonar
de precio de viaje. La reforma de la ley espanola tendria que ir en el sentido de
excluir la contratacion como consumidor de las personas juridicas que no
fueran pequefos empresarios. Asimismo, se tendra que permitir que contrate
en su propio nombre, pero siempre en beneficio de una persona fisica (que es
la que puede ser viajero) y tiene el derecho a viajar con arreglo a un contrato
celebrado en el ambito de aplicacion de la nueva directiva (viajes combinados o
servicios de viaje vinculados).

Posiblemente lo que haga el legislador espanol en este punto, como hace en
la mayoria de las ocasiones, es copiar directamente la nueva directiva porque
modificar el texto actual puede resultar mucho mas complejo, especialmente,
cuando la nueva directiva huye del concepto de consumidor y recoge el de
viajero, simplificando de esta manera, las nociones anteriormente analizadas.
De hecho, eso es lo que aparece en el Anteproyecto de Ley cuyo art. 150
excluye del ambito de aplicacién los «c) los viajes combinados y los servicios
de viaje vinculados contratados sobre la base de un convenio general para la
organizacion de viajes de negocios entre un empresario y otra persona fisica o
juridica que actue con fines relacionados con su actividad comercial, negocio,
oficio o profesién». Y el art. 151, en las definiciones se refiere al viajero, en su
letra f) como «toda persona que tiene la intencion de celebrar un contrato o
tiene derecho a viajar en virtud de un contrato celebrado con arreglo a este
libro».

Por consiguiente, de acuerdo con la nueva normativa un contrato de viaje
combinado que incluyera un transporte de personas contratado por una
persona juridica quedaria incluida en la regulacion del viaje combinado siempre
que no lo efectue en virtud de un convenio general.

LA NOCION DE PASAJERO EN LA NORMATIVA DE TRANSPORTES. La siguiente
cuestién sera determinar si esta nueva configuracion afectara a los contratos
de transporte en general, aun sin encontrarse incluidos en uno de los servicios
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de viaje de un viaje combinado. Desde el punto de vista del Derecho de
transportes, la nocion de pasajero también ha tenido una constante evolucion.
En materia de transportes, por su propia importancia econémica y estratégica,
los Estados ha intervenido prontamente, aunque sea bajo la vigencia del
principio de autonomia de la voluntad propio de la codificacién decimondnica,
imponiendo a las companias la obligacion de contratar fundamentalmente
porque se explotan servicios publicos y, ademas, hasta fechas bien recientes,
porque dichas empresas actuaban en régimen de monopolio. De ahi que ya en
los albores del Derecho de consumo se mencionaba especificamente la
responsabilidad objetiva del transportista aéreo como una manifestacion de la
proteccion del consumidor y usuario en las Leyes especiales?°.

En el Derecho de transportes se utiliza como denominacién clasica la de
pasajero identificando a la persona que efectua el viaje y a favor de la cual se
expide el documento de transporte pero, curiosamente, no se le define?!, entre
otras razones porque, salvo en el transporte ferroviario, no se regula el contrato
de transporte sino la responsabilidad del transportista.

Por lo que se refiere al Derecho de la Unidon Europea, el Reglamento
comunitario (Reglamento (CE) n° 2027/97 del Consejo de 1997 sobre
responsabilidad de las companias aéreas en caso de accidente utiliza el
término y define a las “personas con derecho a indemnizacion” (art. 2, 1)?? a las
que considera “el pasajero o cualquier persona con derecho a reclamar
respecto de dicho pasajero, de conformidad con la normativa aplicable”.
Tampoco nos da luz, a la hora de definir al pasajero, el Reglamento (CE) n°
1107/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 sobre
los derechos de las personas con discapacidad o movilidad reducida en el
transporte aéreo en el que se define a la “persona con discapacidad” o
“persona con movilidad reducida” como “toda persona cuya movilidad para
utilizar el transporte se halle reducida por motivos de discapacidad fisica
(sensorial o locomotriz, permanente o temporal) discapacidad o deficiencia
intelectual, o cualquier otra causa de discapacidad, o por la edad, y cuya
situacion requiera una atencién adecuada y la adaptacién a sus necesidades
particulares del servicio puesto a disposicion de los demas pasajeros” (art. 2,

20 E. Polo, La proteccion del consumidor en el Derecho privado, Cuadernos Civitas, Madrid
1980, p. 59 lo incluye, junto a la legislacion sobre arrendamientos urbanos y la ley de venta a
plazos, en el sector de la contratacion en el que en ese momento las normas de consumo no
habian tenido especial incidencia por tener un nivel de proteccion adecuado. A estos efectos
cita la obra de |. Quintana Carlo, La responsabilidad del transportista aéreo por dafios a los
pasajeros, Salamanca, 1977.

21 El Convenio de Montreal no lo define (vid. art. 3 y art. 17 CM). Tampoco lo hacia el Convenio
de Varsovia, cuyo art. 1 se referia al transporte de personas, contenia una definicién de viajero
(art. 30) relativo a los transportes sucesivos en el que determinaba que la legitimacion la tenia
el viajero, y, en el supuesto de muerte de este, sus causahabientes. Por lo que se refiere a la
norma interna espanola la Ley de navegacion aérea de 1960 utiliza casi de manera indistinta
los términos viajero y pasajero pero no los define en ningun momento (vid. Art. 92 a 101
cuando se refiere al contrato de transporte de viajeros mientras que en los art. 115 a 117 al
tratar la responsabilidad en caso de accidente se refiere exclusivamente al viajero).

22 E| Reglamento (CE) 889/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de mayo de
2002 por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 2027/97 del Consejo sobre la
responsabilidad de las comparfias aéreas en caso de accidente que es el que tenemos en el
presente en vigor y el que introdujo en la UE el sistema de Montreal, modifica este precepto
unicamente pasando del plural al singular e indicado, por consiguiente, “persona con derecho a
la indemnizacion” (vid. art. 1).
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letra a). Este precepto nos define el adjetivo (persona con discapacidad o
movilidad reducida) pero no el sustantivo porque sigue siendo un pasajero.

Sin embargo, si que encontramos una definicibn en otras normas
comunitarias relativas al aseguramiento. El Reglamento (CE) n°® 785/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 sobre requisitos de
seguro de las companiias aéreas y operadores aéreos en su art. 3 nos define al
pasajero como “toda persona presente en un vuelo con el consentimiento de la
companiia aérea, excluidos los miembros de la tripulacién y el personal de
cabina que estén en servicio”. A efectos del seguro se parte de un dato factico
que es que la persona se encuentre presente en el vuelo y que la compafiia
aérea lo haya admitido.

Ante la ausencia de un concepto normativo podemos considerar, con
caracter general y de acuerdo con la interpretacion clasica, que el pasajero es
la persona trasladada de un punto a otro por medio cualquier medio mediante
un contrato de pasaje. Esto no significa que el pasajero tenga que ser,
necesariamente, el que contrate el transporte, ya que entonces quedarian
excluidos los que carecen de capacidad de obrar, como los menores e
incapaces. La existencia de contrato implica que se deba excluir del concepto
de pasajero al polizén, pero abarca a los pasajeros que no abonan
remuneracion, como en el transporte gratuito o interesado. El hecho de haber
contratado el transporte y haberse colocado en disposicién de ser trasladado
implica, normalmente, el pago del precio del transporte. Esto no significa que
no se puedan considerar pasajeros, y amparados por la cobertura del contrato,
las personas que viajan gratuitamente?® (expresamente se reconoce en el
pasaje maritimo art. 287 y 288, 1 letra e LNM).

A este concepto de pasajero se le anuddé prontamente el de turista,
relacionado desde la aparicion del fendmeno turistico, que tampoco es un
concepto unico e inmutable y que ha evolucionado a la vez que la normativa de
los viajes combinados de manera que ha quedado sustituido por el de viajero
tal como ya se ha examinado. El enlace de ambos conceptos parte de la
realidad practica. En ambos casos, el elemento caracteristico es que se trata
de actividades que se relacionan con el desplazamiento y la permanencia de la
persona fuera de su domicilio?*, no considerandose determinante la motivacion
por la que dichas actividades se efectuan (motivaciones lucrativas) puesto que
la concepcién de turismo y de turista no puede descansar en la motivacion
subjetiva del viajero (Aurioles)?®. De tal manera, y en ello coincide con la idea
de pasajero, sera turista cualquiera que reciba un servicio turistico sin que
tenga que tener una finalidad de entretenimiento o recreo puro, sino que puede
ser un turismo de negocios, de congresos, etc. y no por ello dejara de ser

23 Dentro de estos hay que distinguir: los menores de edad que viajan acompaiados de un
mayor y aquellos que hubieran efectuado un contrato gratuito (como los empleados de la
empresa o familiares de los mismos que son transportados gratuitamente). En ambos casos se
les debe considerar pasajeros. En el primero porque su relacion con el transportista trae causa
de una relacién contractual que media entre el transportista y el progenitor o persona mayor a
cuya custodia viaja el menor. Normalmente el menor exento totalmente de pagar el precio del
transporte es aquel que no ocupa plaza independiente. Entonces, el titulo por el que se halla
en el medio de transporte es la existencia de un contrato con la persona cuya plaza comparte.
En cuanto al transporte gratuito, la gratuidad no elimina el convenio entre las partes.

24 N. Fernandez Pérez, “El turismo como fenomeno objeto de regulacién”, en AAVV, J. Franch
Fluxa, Dir. Manual de contratacion turistica, Atelier, Barcelona, 2015, p. 34.

25 |dem.
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turista. A este turista se le aplica la normativa de defensa de consumidores y
usuarios porque se estima que, en todo caso, tiene dicha condicion haciendo
abstraccion de la actuacion en su propia actividad profesional o no. Por
consiguiente, se asimila al consumidor, aunque no coincida con su nota
caracteristica fundamental y general de realizar la actividad fuera de su ambito
profesional.

Otra caracteristica comun entre pasajero y turista es que en ambos casos
nos encontramos con situaciones de especial vulnerabilidad en la medida que
la persona se encuentra fuera de su lugar de residencia habitual y sometida a
un medio que puede resultarle extrafio o incluso hostil (muchas personas
padecen miedo a volar). Ello hace que desde antiguo se haya considerado que
el transportista asume un deber de proteccion del viajero mientras se encuentra
en el medio de transporte por haber quedado bajo su direccion, lo que nos lleva
a afirmar que al pasajero se le considera con caracter general consumidor por
el hecho de que tiene que tener ese minimo de proteccion?®.

Volvamos a la norma europea sobre viajes combinados. Aqui se opta por el
término “viajero” al que define de forma amplia que abarca al que contrata,
tiene intencién de contratar o tiene derecho a viajar. Por tanto, se encontraria
amparado todo aquel que contrata el viaje independientemente del motivo por
el que lo hace, siendo indiferente que sea por un motivo de puro ocio o por
cualquier otra razén. En consecuencia, el concepto de viajero amplia el
concepto legal y general de consumidor en este ambito de los viajes
combinados porque no exige que se actue en un ambito distinto de la actividad
profesional. De tal manera que los empresarios o profesionales que contraten
utilizando las vias propias de los consumidores quedaran amparados por la
normativa de los mismos, salvo que lo efectien en el ambito de un convenio
general?’.

Si se trata de un transporte singular, las normas tuitivas para el pasajero se
aplicaran al que efectua el viaje y si el que contrata es una persona juridica

%6 A. Puetz y J. Bleda Rodriguez, “Los contratos de transporte de pasajeros”, en AAVV, J.
Franch Fluxa, Dir. Manual de contratacion turistica, Atelier, Barcelona, 2015, p. 138.

27 En este punto la norma discrepa de lo reconocido en otros ambitos como, por ejemplo,
ocurre en materia de contratacion electronica en la que se determina la falta de aplicacion de
determinadas normas de proteccion cuando la contratacion se ha efectuado entre empresarios.
La norma reguladora del comercio electrénico excluye la necesidad de enviar comprobante de
la contratacion por medio de correo electronico (art. 28 LSSICE Ley 34/2002, de 11 de julio) o
la informacién previa a contratar (art. 27) cuando “ambos contratantes asi lo acuerden y
ninguno de ellos tenga la consideracion de consumidor”. Es curioso que una norma que regula,
especificamente, el comercio electrénico considera innecesarias la adopcion de determinadas
cautelas justamente porque no es un consumidor. Sin embargo, seran precisas estas acciones
de proteccidn si es el contratante de un viaje o servicio combinado, aunque sea un empresario.
Es particularmente resaltable la diferencia, si tenemos en cuenta que el origen de la nueva
directiva sobre viajes combinados ha sido justamente adaptar esta normativa a la nueva
situacion creada por la masiva utilizacion de Internet a la hora de contratar viajes y la
sustitucion de las labores propias de las tradicionales agencias de viajes por la eleccion y
contratacién de los “paquetes turisticos” por los propios viajeros. En este sentido vid. J. I.
Peinado Gracia, “La proteccion del pasajero en el contrato de viaje combinado y en la
prestacion de servicios asistidos de viaje: la responsabilidad del transportista aéreo y de los
operadores turisticos”, en AAVV, M. J. Guerrero Lebrén, (Dir.), La responsabilidad del
transportista aéreo y la proteccion de los pasajeros, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos
Aires-Séo Paulo, 2015, p. 514 y ss. La Directiva establece un sistema de mayor proteccién
para los viajes combinados que debera ser aplicado por ser una norma especial cuando se
lleve a cabo la transposicién al Derecho interno espaniol.
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solo debera tener la condicion de consumidor si entra dentro del concepto
general del art. 3 del TRLGDCU. En los demas casos, habra que buscar las
reglas en las normas propias del Derecho de transporte en las que el nivel de
proteccion del viajero debe ser semejante al del consumidor justamente por el
propio interés y funcionamiento del mercado de transportes. La proteccion del
pasajero esta en la base de funcionamiento del propio mercado de transportes
independientemente de la condicion de consumidores o no. Para que el
mercado funcione y siga habiendo demanda de los servicios de transporte es
necesario que las companias amparen a sus viajeros, independientemente de
que sean o no consumidores. Si ademas lo son, es cuando se podria aplicar,
como una adicion, las normas de proteccion especificas de los consumidores.

Toda la evolucion estudiada evidencia que los conceptos de consumidor y
pasajero, aun no coincidentes en esencia, estan interrelacionados, puesto que
el fundamento de esta obligacién tuitiva del transportista sobre el pasajero es
comun a la politica de proteccién de los consumidores en general.

Ambos son conceptos dinamicos en cuanto que se encuentran en constante
evolucion y expansion. De tal manera que, como ocurre en otras cuestiones de
Derecho privado, a medida que uno de ellos se amplia genera un mayor ambito
de aplicacién del otro. Me estoy refiriendo a materias como la responsabilidad
civil y el seguro en las que, a medida que se iba permitiendo asegurar la
responsabilidad se iba objetivando la misma. La espiral responsabilidad civil-
seguro-responsabilidad civil iba generando que, a nuevos riesgos, mayor
aseguramiento y la aparicion de nuevos tipos de seguros de responsabilidad
civil generaban nuevos criterios de imputacidon de la responsabilidad cada vez
mas objetivos?.

La interrelacidn entre los conceptos de consumidor y pasajero supone que, a
medida que uno de ellos se amplia genera un mayor ambito de aplicacion del
otro y esto lo vemos reflejado en el concepto de viajero de la Directiva (UE)
2015/2302. Un tipo de consumidor (el viajero) amplia el concepto general de
consumidor y su inercia extiende también el concepto de pasajero. Por tal se
entendera no solo el que viaja materialmente sino el que contrata aunque sea
alguien que lo haga dentro de su actividad®®.

Por ultimo, indicar que quiza fuera interesante para el propio sector de
transportes modificar sus normas para tratar de manera distinta solo a aquellos
que se encuentran en pie de igualdad en la contratacion. Esto significa adoptar,
a nivel de la regulacién del transporte de personas, el mismo criterio de excluir
expresamente los viajes contratados sobre la base de un convenio general

28 En este sentido ya me pronuncié en mi obra El seguro de responsabilidad civil por dafios al
Medio Ambiente, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor 2005, pp. 58-59.

2% Por consiguiente, en un caso como el planteado en la sentencia STJUE (Sala 32) de 17 de
febrero de 2016 si lo contratado es un viaje combinado el Servicio Especial de Investigacion de
la Republica de Lituania podria reclamar contra la empresa organizadora del viaje los perjuicios
causados, de acuerdo con el art. 13 de la Directiva (UE) 2015/2302, y podran efectuar la
reclamacién con base en la directiva. En el caso de que hubieran reclamado los propios
trabajadores con base en el CM se les deducira la indemnizaciéon que hubiera recibido. ¢ Quid
iuris si reclama el empresario por la Directiva y el trabajador pasajero por el reglamento?. El
enriquecimiento indebido existird y los perjuicios para el que haya tenido que pagar dos veces
también, pero no habra coincidencia de los que han cobrado las indemnizaciones. La
legitimacion de la empresa surgira solo si ha tenido que abonar a los trabajadores. En
consecuencia, deberia tomarse en consideracion la coordinacion de las posibles excepciones
del sujeto responsable.
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para la organizacion de viajes de negocios entre un empresario y otra persona
fisica o juridica que actue con fines relacionados con su actividad comercial,
negocio, oficio o profesion, como indica la directiva de 2015 en su
considerando 7 y en el art. 2, 2 letra c. A modo de lo que se prevé para los
vuelos charter pero regulandolo especificamente para los viajes regularess°.

EL EMPRESARIO EN LA DIRECTIVA (UE) 2015/2302 Y LA EMPRESA DE TRANSPORTE.
LOS CONCEPTOS DE EMPRESARIO, ORGANIZADOR, MINORISTA Y PRESTADOR DE
SERVICIOS DE VIAJE EN LA DIRECTIVA (UE) 2015/2023. El art. 3 en sus numeros 7,
8 y 9 se ocupa de los otros sujetos que se relacionan con el viajero. Todos
estos sujetos se definen en un sentido amplio que comprende o puede
comprender a los transportistas de personas por los distintos medios. El
concepto que se fija con mayor holgura es el de empresario como
analizaremos posteriormente. De manera mas especifica, al transportista de
personas lo podemos meter en el concepto de prestador de los servicios de
viaje, puesto que el transportista presta el primero de los servicios de viaje
indicado en el art. 3, letra a). Pero también podra ser un «organizador»,
entendido por la norma comunitaria (art. 3, 8) como «un empresario que
combina y vende u ofrece viajes combinados, directamente o a través de otro
empresario o junto con él, o el empresario que transmite los datos del viajero a
otro empresario a efectos de lo indicado en el punto 2, letra b), inciso v3')»,
puesto que la empresa de transporte puede ofrecer por medio de su pagina
web sus servicios y combinarlos con otros, bien directamente, bien mediante
enlaces o “links” con otros servicios (por ejemplo, hotel o alquiler de vehiculos
0 servicios de transporte combinados”). También la directiva nos habla del
«minorista» (art. 3, 9) como el “empresario distinto del organizador que vende u
ofrece viajes combinados compuestos por un organizador’. Esta figura
pensada mas bien para la agencia de viajes es mas dificil que la pueda asumir
la empresa de transporte, porque se esta refiriendo a la realizacion de una
actividad como detallista del mercado del turismo.

De tal manera que la Directiva (UE) 2015/2023 es susceptible de introducir
cambios en el concepto de transportista acufiado desde antiguo en las normas
internacionales reguladoras del transporte de personas y que tuvieron su reflejo
en las normas nacionales. El concepto tradicional de transportista hace
referencia a la empresa que, de una manera profesional, se ocupa de trasladar
pasajeros de un lugar a otro asumiendo la proteccion del viajero desde el
momento en que se somete al régimen propio del viaje, lo que se conoce como
la obligacién de seguridad o los deberes de proteccion, que ya hemos
mencionado como caracteristica de este tipo de contrato. Las obligaciones
comienzan desde el momento en que el pasajero entra en el ambito de
direccion del porteador hasta que llega a su destino. Entre estos momentos el
transportista debe cuidar del pasajero y satisfacerle las necesidades

30 En este sentido vid. G. Diaz Rafael, “La responsabilidad del transportista aéreo en la
aviacion ejecutiva o de negocios” 18-08-2016; Revista Latino Americana de Derecho
Aeronautico, n°® 32 - Agosto 2016 Cita: RLADA-XX-380; http://www.rlada.com/ articulos.
php?idarticulo=103880&exacta=&palabra.

31 En dicha letra se incluyen «los contratados con distintos empresarios a través de procesos
de reserva en linea conectados en los que el nombre del viajero, sus datos de pago y su
direccion de correo electronico son transmitidos por el empresario con el que se celebra el
primer contrato a otro u otros empresarios, con el o los que se celebra un contrato a mas tardar
24 horas después de la confirmacion de la reserva del primer servicio de viaje».
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relacionadas con el transporte. En este sentido el Derecho de la Unién Europea
ha ido reconociendo por la via de los reglamentos, es decir mediante normas
de aplicacion directa sin que se precise ningun tipo de acto expreso de
implementacion por parte de los Derechos nacionales, los derechos de los
usuarios por todos los medios de transporte.

La nueva norma comunitaria puede atribuir al porteador, en determinados
supuestos, el caracter de organizador, lo que puede implicar la asuncion de
nuevos deberes y responsabilidades para el transportista.

Como ya ha quedado indicado, la Directiva (UE) 2015/2302 ha tenido como
una de sus pretensiones adaptar la norma relativa a los viajes combinados al
auge de la utilizacion de internet en el sector del turismo y las modificaciones
en el funcionamiento del sector y de sus operadores®.

De manera que no tiene un objetivo unico de defender al viajero sino
también regular adecuadamente a la otra parte contratante y al propio mercado
del turismo. Se indica expresamente en su justificacion que «tiene por objeto
adaptar el alcance de la proteccién para tener en cuenta esta evolucion,
aumentar la transparencia y la seguridad juridica de los viajeros y
empresarios»33.

La primera de las novedades que encontramos, por lo que se refiere al tema
que estamos tratando de los sujetos que se relacionan con el viajero, es que
introduce, en primer lugar, el concepto de “empresario”. Figura, que no
aparecia en la Directiva que deroga®* ni en su precedente, la propuesta de
Directiva de 2013%, al que define de una forma amplia, que pretende ser
exhaustiva y acorde con lo fijado en la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo®. Definicion que, en el caso del Derecho espaiiol, habia

32 El primer punto de la justificacion en la Propuesta de directiva es expresamente el
«desarrollo de la distribucion por Internet y liberalizacion del sector del transporte aéreo». Vid.
Propuesta de directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a los viajes combinados y
los servicios asistidos de viaje, por la que se modifican el Reglamento (CE) n°® 2006/2004 y la
Directiva 2011/83/UE y por la que se deroga la Directiva 90/314/CEE, Bruselas, 9.7.2013, COM
(2013) 512 final, 2013/0246 (COD) p. 3.

33 Asi se indica en el Considerando 2 de la Directiva cuya redaccion no ha cambiado
practicamente desde la Propuesta de Directiva de 2013.

34 Concepto que no se encontraba en la Directiva 90/314/CEE ( art. 2.2 y 3).

35 En esta se utiliza el término «operador» al que se define como: «cualquier persona que actue
con fines relacionados con su actividad comercial, negocio, oficio o profesion» (art. 3,7 de la
citada Propuesta). Sin embargo, el mismo texto aparece ya en la Posicion (UE) N° 13/2015 del
Consejo en primera lectura con vistas a la adopcién de una Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados, por la que se
modifican el Reglamento (CE) n°® 2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo y por la que se deroga la Directiva 90/314/CEE Adoptada por el Consejo el 18 de
septiembre de 2015 (2015/C 360/01) DOUE 30.10.2015.

36 Con la unica diferencia de que la version espafiola de la Directiva 2011/83/UE usa el término
«comerciante», en lugar de empresario, al que define como toda persona fisica o juridica, ya
sea privada o publica, que actue, incluso a través de otra persona en su hombre o siguiendo
sus instrucciones, con un propdésito relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio o
profesion en relacion con contratos regulados por la presente Directiva.
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sido incorporada a la de empresario contenida, con caracter general, en el TR
de la Ley General para la Defensa de consumidores y usuarios®’.

El art. 3, 7 de la Directiva de 2015 indica que el empresario es: «toda
persona fisica o toda persona juridica, ya sea de titularidad privada o publica,
que actue, incluso a través de otra persona que obre en su nombre o siguiendo
sus instrucciones, con un proposito relacionado con su actividad comercial,
empresa, oficio o profesion en relacién con contratos regulados por la presente
Directiva, tanto si actua como organizador, minorista, empresario que facilita
servicios de viaje vinculados o como prestador de servicios de viaje».

Esta definicion presenta las caracteristicas comunes al concepto de
empresario, pero, tal como hemos resaltado en la transcripcion del articulo
mediante letra cursiva, su especificidad se determina por la materia. En
consecuencia, lo tenemos que poner en relacion con los contratos y servicios
combinados que se definen en el propio art. 3 n°® 3 y 5 de la Directiva que ya
hemos mencionado en el primero de los epigrafes de este trabajo. Si se actua
en cualquiera de estos contratos es indiferente la posicion que se tenga en los
mismos, como organizador, minorista, empresario que facilita servicios de viaje
vinculados o simplemente como prestador de servicios de viaje.

A este empresario se le atribuyen determinadas obligaciones en funcion de
la consideracion como organizador, detallista o como simple empresario. Por
ejemplo, en lo que se refiere a la informacidn que tiene que enviar y facilitar al
organizador del viaje, acerca de la celebracion del contrato que dé lugar al viaje
combinado, en aquellos casos en los que la combinacion surja de procesos en
linea conectados de un empresario a otro, aunque la obligaciéon de informacion
al viajero tenga que prestarla el organizador (vid. Art. 7, 3 en relacion con el art.
3, punto 2, letra b) inciso v) de la Directiva).

El Anteproyecto de reforma del TRLGDCU no especifica esta definicion de
empresario. La razon, posiblemente, es que no lo estima preciso puesto que se
remite al concepto general contenido en el art. 4 de la norma de consumo
espafolas3d,

A diferencia del concepto de consumidor que hemos indicado que es
especial frente al contenido, con caracter general, en el titulo | del Libro | del
TRLGDCU, no se establece un concepto especial de empresario para los
viajes y servicios combinados. Sin embargo, la directiva si que caracteriza al
que actua y presta servicios en este ambito por la materia y engloba a cada
uno de los que pueden intervenir en los viajes y servicios en el concepto de
empresario. Estimo que seria preferible la introduccion de este concepto
especial, porque la regulacion resultaria mas armonizada con la de los demas
Estados y mas armdnica con el propio contenido de la ley®.

37 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que fue adaptado a dicha directiva por
medio de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

3% El art. 4 del TRLGDCU contiene un concepto de empresario, que coincide con la definiciéon
de la Directiva 2011/83/UE y con el previsto en la Directiva 2015/2302 «A efectos de lo
dispuesto en esta norma, se considera empresario a toda persona fisica o juridica, ya sea
privada o publica, que actue directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo
sus instrucciones, con un propdsito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio
o profesiony.

39 EI Anteproyecto se refiere en casi todos los casos al organizador y al minorista, pero en
algunos preceptos no puede eludir el término empresario. Por ejemplo, en el art. 155, 3. «En
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EL TRANSPORTISTA COMO PRESTADOR DE SERVICIO DE VIAJES. La siguiente
cuestion que debemos determinar es si este concepto de empresario
comprende al transportista. Al mencionar al prestador de servicios de viaje
claramente debemos considerarlo incluido puesto que el transporte es, sin
duda, un servicio de viaje. El art. 3, 1 de la norma de la Unién Europea define
el servicio de viaje “a efectos de la presente directiva” mencionando, en primer
lugar, el transporte de pasajeros.

La Directiva de 1990 se referia a los prestadores de servicios, pero no los
definia (art. 5 preveia la facultad del organizador o detallista que habia
respondido frente al consumidor de repetir contra el prestador de servicios
incumplidor), no estableciendo lo que debia considerarse como tales, pero
claramente este concepto contenia a los empresarios de transporte dedicados
a efectuar los viajes dentro de un viaje combinado. En la nueva norma se les
menciona especificamente. Por consiguiente, encontramos un primer supuesto
en el que el transportista que intervenga como prestador de un servicio de viaje
en relacién con un contrato de viaje combinado quedara sometido al régimen
de la nueva directiva.

En el caso del transportista tendria que ser una persona, habitualmente
juridica, que actue, bien en su propio nombre e interés o por medio de otra
persona, desarrollando una prestacién de servicios de viaje, siempre y cuando
lo efectue en relacién con algun contrato de viaje combinado o de un servicio
de viaje.

Como prestador de estos servicios de viaje es indiferente que lo haga
porque intervenga en un contrato de viaje combinado unico o en uno o varios
de los contratos que regulen servicios de viajes incluidos en un viaje
combinado. El art. 3, 3 de la Directiva permite ambas posibilidades dentro del
concepto de viaje combinado: un contrato unico, que era el supuesto
tradicional, y varios contratos diferentes siempre que se combinen al menos
dos tipos de servicio o vacacion.

Este n° 3 del art. 3 de la Directiva lo tenemos que poner en relacion con el n°
2 que define el viaje combinado, considerando como tal la combinacién de dos
tipos de servicios de viaje a efectos del mismo viaje o vacacién, siempre que la
combinacion la efectie un solo empresario (este es el supuesto tradicional
recogido ya en la Directiva de 1990 y que se mantiene, tanto en su version de
“traje a medida” como de “prét a porter’).

Pero, y esta segunda es la novedad principal, también puede surgir de
contratos distintos que tengan una conexién consistente en: -Un solo punto de
venta. -Una sola facturacion a un precio global. -Se anuncian o venden como
“viajes combinados” o términos similares. -Se combinan después de la
celebracion de un contrato en el que el empresario permite al viajero elegir una
seleccién de distintos tipos de viaje, o -La contratacion se efectua con distintos
empresarios, en linea y con interconexion entre ellos durante un periodo de
tiempo que la norma de la Union Europea fija en 24 horas.

los contratos de viajes combinados, tal como se definen en el articulo 151.1. b). 2°v), el
empresario al que se remiten los datos informaréa al organizador de la celebracién del contrato
que dé lugar a la constitucion del viaje combinado. El empresario facilitara al organizador la
informacién necesaria para que este cumpla con sus obligaciones» (la cursiva es personal); o
en el art. 156 al referirse a la carga de la prueba del deber de informacion.
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La norma quiere regular una realidad compleja y por ello también la
definicion y los conceptos son prolijos.

Por tanto, el transportista puede intervenir como prestador de los servicios
incluidos en un contrato unico o como contratante de uno de esos contratos
independientes pero coordinados por esos puntos de conexion.

De acuerdo con la norma se puede plantear si entraria dentro del concepto
de viaje combinado el constituido por dos transportes, es decir, si un transporte
combinado puede constituir un viaje combinado a efectos de aplicar el régimen
de la nueva directiva. Para ello habra que determinar qué se debe entender por
“tipos de servicios de viaje” que menciona el art. 3,2 a la hora de definir el “viaje
combinado”. Si para que existan distintos “tipos” debe combinarse el transporte
con el alojamiento, el alquiler de vehiculos o cualquier otro servicio turistico
porque constituyen tipos distintos de servicio cuya combinacién se exige; o
puede ser con distintos transportes.

El n® 2 del art. 3 utiliza el término “tipos de servicios” por lo que parece exigir
que tienen que ser dos distintos (transporte, alojamiento, alquiler, etc., tal como
los enumera el art. 3 n° 1). Pero este numero 1 del precepto no se refiere a
tipos sino simplemente a servicios turisticos.

La interpretacion que se haga de estos términos puede ser relevante ya que
en los viajes combinados se utilizan habitualmente diversos transportes,
especialmente si el punto de partida y de destino no gozan de una linea regular
directa, incluso por diversos medios (transporte aéreo y maritimo en los casos
de los cruceros). Se trataria del prototipo clasico de viaje combinado que no
podria quedar excluido.

Pero eso implicaria que los billetes combinados aéreos sin otro elemento
diferente entrarian dentro del ambito de la Directiva y, por consiguiente, el
transportista aéreo, que combina estos vuelos en un solo billete, lo efectue
personalmente o por medio de otra compafia aérea, seria un empresario
sometido a la Directiva como organizador. Si lo interpretamos de manera
restrictiva serian varios servicios, podrian ser varios contratos, pero no un viaje
combinado salvo que hubiera otro servicio turistico contratado.

En todo caso hay que tener en cuenta que, si la duracion total del vuelo no
excediera de 24 horas y no incluyera una pernoctacion, no estaria dentro del
perimetro de la norma por estar expresamente excluido segun el art. 2,2, letra
a de la Directiva que excluye “Los viajes combinados y los servicios de viajes
vinculados de duracién inferior a 24 horas, a menos que se incluya la
pernoctacion”. Por tanto, no se considerarian dos tipos de servicios distintos*°.

EL TRANSPORTISTA COMO ORGANIZADOR DEL VIAJE COMBINADO. La siguiente
cuestion es si, de acuerdo con las definiciones establecidas en la Directiva de
viajes combinados y de servicios vinculados, el transportista puede resultar
organizador. También el concepto de organizador se ha visto sustancialmente
ampliado con relacion a lo que constituian sus precedentes*'. El art. 3,8 de la

40 |a exclusion no debia estar tan clara inicialmente cuando la Propuesta de directiva indicaba,
en su considerando n° 12, expresamente que «la adquisicion de un servicio de transporte
aéreo de manera auténoma, como servicio de viaje Unico, no constituye un viaje combinado ni
un servicio asistido de viaje». Este considerando no aparece ya en la posicion comun ni, en
consecuencia, paso a la directiva.

41T Art. 151, 1 b TRLGDCU entiende por «Organizador»: la persona fisica o juridica que
organice de forma no ocasional viajes combinados y los venda u ofrezca en venta,
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Directiva establece que: «organizador»: es un empresario que combina y
vende u ofrece viajes combinados, directamente o a través de ofro empresario
0 junto con él, o el empresario que transmite los datos del viajero a otro
empresario a efectos de lo indicado en el punto 2, letra b), inciso v).

La nueva norma elimina la referencia a la actuacion “no ocasional”, lo cual
era tanto como la necesidad de una actuacion profesional. La falta de mencion
no significa que no se exija y comprenda la necesidad de habitualidad. Por
consiguiente, dentro del concepto se incluye a la figura tradicional del
organizador que es la empresa que, de una manera profesional combina,
vende u ofrece los viajes combinados, es decir, la figura del four operator y que
puede actuar por si o por medio de lo que ahora la Directiva 2015/2302
denomina “minorista” y la antigua directiva y la LGDCU llamaba “detallista”, es
decir, las agencias de viajes.

Este es el unico de los conceptos que no ha sufrido variaciones ya que se
sigue considerando como «el empresario distinto del organizador que vende u
ofrece viajes combinados compuestos por un organizador».

La norma afade que puede actuar también junto a él. Pero a partir de alli
todo lo demas es nuevo, puesto que se considera organizador al empresario
que transmite los datos del viajero a otro empresario a efectos de lo indicado
en el punto 2 letra b inciso v.

Este supuesto es el de diversos prestadores de servicios de viajes, con
diferentes contratos, que se hayan perfeccionado en linea, conectados, en los
que el nombre del viajero, sus datos de pago y su direccion de correo
electronico son transmitidos por el empresario con el que se perfecciona el
primer contrato a otro u otros empresarios con los que se celebra un nuevo
contrato en un plazo maximo de 24 horas. La consideracion de organizador
recae, exclusivamente, sobre el que ha transmitido los datos y no sobre los
receptores, aunque hayan contratado ellos directamente con el viajero.

En estos casos, si, por ejemplo, una compafia aérea, como suele ser
habitual con el deseo de vender directamente sus vuelos establece en su
pagina web enlaces con otros servicios conectados con el viaje (el caso mas
tipico es la compafia aérea low cost que enlaza con alojamientos o alquiler de
vehiculos) podria ser considerada organizadora siempre que lleve a cabo esa
transmision de datos personales del viajero aunque no contrate ella ni
establezca vinculos entre los distintos servicios de viaje*?. No obstante, la
norma es restrictiva a la hora de calificar los viajes combinados vy, por
consiguiente, los supuestos en los que las compafiias transportistas pudieran
resultar afectadas. En este sentido, el largo y farragoso art. 3,2 de la Directiva
termina diciendo:

directamente o por medio de un detallista. Precepto que procede del art. 2,2 de la Directiva de
1990 que determinaba que: «2) Organizador: la persona que organiza de forma no ocasional
viajes combinados y los vende u ofrece a la venta, directamente o por medio de un detallista».
42 J. I. Peinado, “La proteccion del pasajero en el contrato de viaje combinado y en la
prestacidon de servicios asistidos de viaje: la responsabilidad del transportista aéreo y de los
operadores turisticos”, en AAVV (M? J. Guerrero Lebrén, dir.) La responsabilidad del
transportista aéreo y la proteccion de los pasajeros, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos
Aires-Sao Paulo, 2015, p. 528 estima que en ese supuesto no habria viaje combinado si tales
servicios se adquieren mediante un banner o link normalmente inserto en la pagina web del
primer operador. Lo determinante para considerar que estamos ante un viaje combinado es
que no se tengan que insertar nuevamente los datos del viajero.
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«Las combinaciones de servicios de viaje en las que se combine como
maximo uno de los tipos de servicio de viaje a que se refiere el punto 1, letras
a), b) o c), con uno o varios de los servicios turisticos a que se refiere el punto
1, letra d), no se consideraran un viaje combinado si estos servicios turisticos:
a) no representan una proporcion significativa del valor de la combinacion y no
se anuncian como una caracteristica esencial de la combinacion ni constituyen
por alguna otra razoén una caracteristica esencial de esta, o b) solo han sido
seleccionados y contratados después de que se haya iniciado la ejecucion de
un servicio de viaje contemplado en el punto 1, letras a), b) o c)».

Se esta pensando en otros servicios turisticos como pueden ser entradas de
espectaculos, excursiones, etc., tal como se ha comentado en el primero de los
epigrafes de este estudio.

En los casos que puedan resultar dudosos, el transportista aéreo o por
cualquier otro medio que ofrezca este tipo de servicios complementarios, amén
del transporte, debe dejar claro, no solo que los contratos son independientes,
sino que no lleva a cabo ninguna otra actividad desde su pagina web que no
sea la de remisor a la pagina web del otro contratante en linea sin efectuar la
transmision de ningun dato del viajero. La norma es estricta, pero, a mi juicio,
clarificadora, que es uno de los objetivos de la nueva directiva. Queda por
examinar el servicio de viaje vinculado. Segun el art. 3, 5 de la Directiva se
definen los «servicios de viaje vinculados», cuando son «al menos dos tipos
diferentes de servicios de viaje contratados para el mismo viaje o vacacion,
para los que se celebren contratos distintos con cada uno de los prestadores
de servicios de viaje, si un empresario facilita:

a) con ocasion de una unica visita o contacto con su punto de venta, la
seleccion y pago por separado de cada servicio de viaje por parte de los
viajeros, o

b) de manera especifica, la contratacion con otro empresario de como
minimo un servicio de viaje adicional siempre que se celebre un contrato con
ese otro empresario a mas tardar 24 horas después de la confirmacion de la
reserva del primer servicio de viaje.

Cuando se adquiera no mas de un tipo de servicio de viaje a que se refiere
el punto 1, letras a), b) o c), y uno o varios de los servicios turisticos de viaje a
que se refiere el punto 1, letra d), no constituiran servicios de viaje vinculados
si los segundos no representan una proporcion significativa del valor
combinado de los servicios y no se anuncian como una caracteristica esencial
de la combinacion o no constituyen por alguna ofra razon una caracteristica
esencial del viaje o vacaciony.

El transportista al que visitan su pagina web se vera afectado como
“facilitador” del servicio combinado, quedando excluidos los mismos supuestos
que hemos examinado anteriormente en los que el segundo servicio contratado
sea de menor importancia “no represente una proporcion significativa del valor
combinado” y no se anuncie como caracteristica esencial. Igual que en los
viajes combinados la finalidad es que no se arbitren como tales servicios
vinculados supuestos que no lo sean, evitando la responsabilidad mas estricta,
asi como advertir frente a los peligros de posibles situaciones de fraude de ley.
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Lo que resultara esencial para el transportista es indicar claramente, de
manera comprensible y destacada, que el viajero no podra acogerse a ninguno
de los derechos que se aplican a los viajes combinados, siendo responsable
cada uno de los prestadores de servicios que lo haya contratado.

Por consiguiente, prima el hecho de que se trata de contratos separados. La
Directiva solo establece proteccion en caso de insolvencia (art. 19 Directiva).

Nuevamente la Directiva lo que pretende es aclarar cuando estamos dentro
de los contratos previstos en la norma, contratos de viaje combinados o
servicios vinculados, para que no se creen expectativas erréneas al viajero. No
es que toda contratacion on line tenga que quedar dentro del ambito de la
nueva norma comunitaria sino que lo que se pide es transparencia frente a los
usuarios y contratantes siendo espacialmente protegido en caso de insolvencia
que es la situacion de maximo peligro para el viajero*3.

EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PREVISTO EN LA DIRECTIVA Y SU INCIDENCIA EN
LA RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA. La ultima cuestion que creemos sea
necesario tratar es la responsabilidad en la que puede incurrir el transportista
como consecuencia de la aplicaciéon de la nueva directiva. La situacién es
claramente distinta si el transportista tiene la consideracion de prestador de un
servicio de viaje combinado o si puede resultar organizador del mismo.
Empezaremos por analizar el tipo de responsabilidad que la directiva
establece, asi como los sujetos responsables y las consecuencias de cara a la
reparacion.

La directiva distingue entre la responsabilidad por la falta de ejecuciéon y la
responsabilidad por la ejecucion defectuosa del viaje combinado (art. 13), lo
que en la norma se denomina falta de conformidad en la ejecucién del servicio
de viaje.

RESPONSABILIDAD POR LA EJECUCION DEL VIAJE COMBINADO. REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD. Se configura como una suerte de responsabilidad objetiva
derivada de la falta de ejecucion de viaje combinado conforme a lo pactado en
el contrato. Pero el organizador no sera responsable si la ejecucion resulta
imposible o desproporcionada, teniendo en cuenta el coste frente al valor del
servicio y la gravedad de la falta.

En consecuencia, lo que comienza siendo una responsabilidad estricta
puede convertirse en una ausencia de responsabilidad o una responsabilidad
de dificil exigencia para el viajero. Esto es debido a que las causas por las que
el organizador se exonera de responsabilidad son conceptos indeterminados v,
en ocasiones, con una prueba compleja. Habra que determinar cuando la
prestacion es imposible*4, lo cual puede deberse a una imposibilidad temporal y
que pasa a ser definitiva cuando la prestacion no llega en tiempo oportuno
segun su contenido y sus fines.

43 En este sentido vid. https://www.hosteltur.com/121687_facua-urge-gobierno-ccaa-actualizar-
normativa-viajes-combinados.html.

44 Con caracter general el art. 1184 CC indica también quedara liberado el deudor cuando la
prestacion resultare legal o fisicamente imposible pero los efectos pueden ser la extincion de la
deuda o transformarla en una de equivalente pecuniaria. Vid. Lacruz, et al., Elementos de
Derecho civil Il, Derecho de Obligaciones Vol. 1° Parte general. Delito y cuasidelito, 22 ed. José
M?2 Bosch Editor S.A., Barcelona, 1985, p. 255.
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Pero en un viaje combinado esto puede ser cambiante en funcion del caso
concreto; no sera lo mismo la falta de ejecucion de un servicio de viaje para
iniciar un crucero (se pierde un enlace en un transporte aéreo y no se llega a la
partida del buque, pero es susceptible de arribar a la primera de las escalas y
continuar el crucero®®) que la pérdida de un vuelo para asistir a la final de la
Champion League, que, aunque se tome otro posterior, impide llegar al partido.
Aunque la norma no lo indica expresamente, hay que considerar, como se
hace con caracter general en nuestro ordenamiento, que la imposibilidad
liberara al deudor (en nuestro caso al organizador) si no le es imputable*®. Pero
tampoco nos indica la norma quién tiene que probar dicha falta de
imputabilidad y cdmo debe ser acreditada. Lo légico seria aplicar los criterios
de imputacion de la responsabilidad propios del servicio de viaje no ejecutado o
ejecutado de manera incorrecta, pero eso significa tener que aplicar normas
distintas segun el tipo de servicio (si se trata de un servicio de transporte seran
las normas contenidas en el medio correspondiente, pero si es un hotel la
regulacion es escasa y obsoleta en el Derecho espaiol y si es un espectaculo,
excursion u otro servicio turistico puede ser que tengamos que tener en cuenta
su regulacion de ordenacién administrativa y, en el caso de Espania, el régimen
establecido por las CCAA).

Todo ello revela la complejidad del tema en el caso concreto. La norma
comunitaria pretende establecer una regla general y hay que considerar que
debera ser el organizador el que debera probar que le ha resultado imposible,
no siéndole imputable esta imposibilidad.

No obstante, todavia queda indeterminado como debera acreditarlo: si
debera probar su ausencia de culpa o que ha efectuado todo lo posible para
evitar la falta de conformidad (prueba de su propia diligencia).

La otra causa por la que puede resultar exento de subsanar la falta de
conformidad es todavia mas indeterminada: el coste desproporcionado?’. Para

4 No obstante en la jurisprudencia se estima como incumplimiento de los art. 158 y 159
TRLGDCU vy reconoce que el viajero tiene derecho a resolver el contrato. Vid. SAP Barcelona
(Secc. 16%) de 17 de diciembre de 2015 AC/2016/37. En el caso los viajeros pierden el vuelo
inicial por una situacion de overbooking y la alternativa que las entidades demandadas
(agencia de viajes y organizadora) les ofrecieron fue volar a la primera escala del crucero y
continuar desde alli el viaje perdiendo dos dias de navegacion y la primera de las escalas.

46 Lacruz, op. cit., p. 257.

47 Este criterio de que cese la obligacion cuando resulte desproporcionada se encontraba
desde el principio en la redaccién del articulo de la propuesta de directiva, aunque con una
redaccion distinta. La propuesta de directiva de 2013 decia: 2. Si cualquiera de los servicios no
se presta de conformidad con el contrato, el organizador debera subsanar la falta de
conformidad, salvo que ello resulte desproporcionado. En la Posicion del Parlamento Europeo
se incluye una propuesta de modificacion del precepto que, aunque no se recogio
definitivamente en la Posicién comun, incluye una concrecion del concepto de “desproporcion”.
Vid. Posiciéon del PE aprobada en primera lectura el 12 de marzo de 2014 con vistas a la
adopcion de la Directiva 2014/.../UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los viajes
combinados, las vacaciones combinadas, los circuitos combinados y los servicios asistidos
asociados de viaje, por la que se modifican el Reglamento (CE) n° 2006/2004 y la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo y por la que se deroga la Directiva
90/314/CEE en Resolucién legislativa del Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 2014, sobre
la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los viajes
combinados y los servicios asistidos de viaje, por la que se modifican el Reglamento (CE) n°
2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE y por la que se deroga la Directiva 90/314/CEE del
Consejo (COM(2013)0512 — C7-0215/2013 — 2013/0246(COD)) (Procedimiento legislativo
ordinario: primera lectura). La propuesta dice: «2. Si cualquiera de los servicios no se presta de
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ello la norma de la UE establece dos parametros comparativos: la gravedad de
la falta de conformidad y el valor de los servicios afectados. También estos
elementos deberan ser probados por el organizador para que la obligacion de
subsanar la falta de conformidad quede extinguida.

La norma exige una actitud proactiva del viajero que debe informar al
organizador “sin demora indebida” de cualquier falta de conformidad que
observe en la ejecucion de un servicio de viaje (art. 13. 2). Sin embargo, esta
diligencia en denunciar la matiza el propio texto legal al indicar que se tendran
en cuenta las circunstancias de cada caso. Habra que estar al caso concreto
para saber si la denuncia se ha formulado a tiempo o no. Por otra parte,
aunque se exige la comunicacion no se especifica como debe efectuarse, por
lo que servira cualquier medio de comunicacioén, incluidos los electronicos, pero
resultara preferente todo aquel que permita constatar la constancia de su
emision y recepcion.

La norma no establece consecuencias directas por la falta de comunicacion
de esta falta de conformidad en la ejecucion, es decir, no sirve como causa de
exoneracion de la responsabilidad del organizador. Hay que entender que es
un presupuesto para que el organizador pueda cumplir correctamente con el
contrato.

La redaccién de la nueva Directiva (UE) 2015/2302 indica de manera mas
nitida la obligatoriedad de la necesidad de denuncia para el viajero, aunque su
efecto queda indeterminado, porque se matiza al decir el precepto «teniendo
en cuenta las circunstancias de cada caso», por lo que puede ser posible que
no se pueda comunicar y ello no acarree, sin mas, la exoneracion del
transportista por imputabilidad al viajero*.

SUJETOS RESPONSABLES. La segunda cuestion que se debe fijar es quién o
quienes resultan responsables. El art. 13 de la Directiva (UE) 2015/2302
establece la responsabilidad del organizador.

Esta imputaciéon se afirma desde la propuesta de Directiva de 2013, aunque
la redaccion del precepto se ha modificado resultando menos tajante a la hora
de imputarla puesto que la norma aprobada indica que: Los Estados
garantizaran que el responsable de la ejecucion de los servicios de viaje

conformidad con el contrato, el organizador debera subsanar la falta de conformidad, cuando el
viajero denuncie dicha falta de conformidad o el organizador pueda reconocerla y la
subsanacion no resulte desproporcionada, salvo que ello resulte desproporcionado /a falta de
conformidad sea imputable al viajero. [Enm. 103]» (la cursiva es lo modificado por la
enmienda). Como se observa la enmienda tenia una redaccién mas restrictiva que la que ha
llegado al texto legal porque exigia la denuncia del viajero, que ha quedado recogida en el n° 2
del art. 13 de la Directiva (UE) 2015/2302, y que la falta de conformidad no se debiera a culpa
del mismo. La ausencia de esta ultima mencién implica que debamos entender que es una
responsabilidad en todo caso.

48 Ya la directiva de 1990 contenia una previsién semejante en el anexo dentro de los
elementos que deberan incluirse en el contrato cuando se apliquen al viaje combinado «(letra
k) los plazos en los que el consumidor debera formular una posible reclamaciéon por la no
ejecucién o la mala ejecucion del contrato». La adaptacion del Derecho espafiol de esta
prevision se llevd a cabo dentro del contenido del contrato (art. 154 LGDCU, letra n) como una
de las clausulas que el contrato debia contener «en funcién de las caracteristicas de la oferta
de que se trate». La formulacién de esta obligacion es, en el Derecho espainol, mucho mas
taxativa: «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».
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incluidos en el contrato de viaje combinado sea el organizador, con
independencia de que estos servicios vayan a ser ejecutados por el
organizador o por otros prestadores de servicios de viaje*.

Asimismo, permite a los Estados que mantengan o establezcan en su
Derecho nacional la responsabilidad del minorista. Esta referencia a los
minoristas (agencias de viaje) y la posibilidad de determinar o no su
responsabilidad no se encontraba en la primera redaccion de la Propuesta de
directiva pero fue objeto de una enmienda por parte del Parlamento Europeo®°
y paso a la Posicion comun de 2015 y de alli a la Directiva. Este es uno de los
problemas de aplicacion de la Directiva 90/314/CEE que se quiso subsanar en
la redaccion definitiva.

No obstante, el criterio comun es la responsabilidad del organizador vy, a
mayor abundamiento, los Estados podran determinar la responsabilidad de los
minoristas.

El art. 5, 1 de la Directiva de 1990 dejaba libertad a los Estados para
determinar la responsabilidad en el organizador y/o detallista®'. En el caso del
Derecho espafiol el art. 162 determina la responsabilidad de ambos,®? pero con
la limitacion de «en funcion de las obligaciones que les correspondan por su
ambito respectivo de gestion del viaje combinado»®3.

Una cuestion que la Directiva (UE) 2015/2302 no deja clara, de la misma
manera que ocurrid bajo la Directiva de 1990, es si estos sujetos responden de
manera solidaria o no.

La directiva de 1990 no lo establecia de una manera expresa, sino que su
art. 5 dejaba a los Estados la posibilidad de que adoptaran un régimen de
responsabilidad solidario o mancomunado. En Espafna, con anterioridad a la
regulacion especial de viajes combinados, la jurisprudencia habia estimado
que, tanto la agencia que organizaba el viaje como la que lo vendia, eran

49 La Propuesta de Directiva comenzaba su art. 11 relativo a la responsabilidad diciendo: 7. Los
Estados miembros garantizaran que el organizador es responsable de la ejecuciéon de los
servicios de viaje incluidos en el contrato, con independencia de que estos servicios sean
prestados por el organizador o por otros proveedores de servicios.

%0 | a enmienda indicaba: 20 bis) La Directiva 90/314/CEE ha otorgado a los Estados miembros
poderes discrecionales para definir si los minoristas o los organizadores o los minoristas y
organizadores conjuntamente deben ser responsables de la correcta ejecucion del viaje
combinado. Esa flexibilidad ha generado ambigliedad en algunos Estados miembros respecto
de si los vendedores implicados en un viaje combinado eran responsables de la ejecucion de
los servicios pertinentes, en particular en el proceso de reserva en linea. Por lo tanto, conviene
clarificar en la presente Directiva que los organizadores son responsables de la ejecucion de
los servicios de viaje incluidos en el contrato, a menos que la legislacion nacional también
prevea expresamente la posibilidad de que el organizador o el minorista sean considerados
responsables. [Enm. 17].

51 El Art. 5 1. Decia «Los 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 en el 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 del detallista a actuar contra esos
otros prestadores de servicios».

52 Este es el criterio que se acoge en el Anteproyecto de TRLGDCU de manera acorde con la
tradicion ya impuesta tras la adaptacién de la anterior directiva de 1990. La referencia a los
minoristas es general en los preceptos de la nueva norma espanola vid. Art. 155, 160, 161 y
164.

53 Criterio que se sigue manteniendo en el Anteproyecto de reforma.
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responsables solidarios, aplicando, en muchas ocasiones, el régimen contenido
en los art. 25y ss de la LGDCU de 1984.

La ley de viajes combinados de 1990 en su art. 11 no proclamé tampoco
expresamente la solidaridad®*, lo que dio lugar a jurisprudencia dispar, aunque,
de manera mayoritaria, los tribunales se inclinaban por la regla de la
solidaridad.

El TRLGDCU otorga una nueva redaccién al art. 162, 1 parrafo 2 que indica:
«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 juridicas que existan
entre ellos, sin perjuicio del derecho de repeticidon de quien responda ante el
consumidor o usuario frente a quien sea imputable el incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del contrato en funcién de su respectivo ambito de
gestion del viaje combinado». De tal manera que la solidaridad esta clara frente
al consumidor, aunque después puedan resolver entre ellos quién es el
responsable®.

La redaccion de la nueva directiva va a exigir que, en todo caso, sea
responsable el organizador. Pero se admite nuevamente que los Estados
puedan mantener (lo que es lo propio en el Derecho espanol) la
responsabilidad del minorista. Lo que debera concretarse es que los detallistas
responderan del contenido del contrato (art. 7 de la Directiva (UE) 2015) y de
las modificaciones del contrato (capitulo Ill) y en materia de proteccion frente a
la insolvencia (capitulo V). Por lo que se fijara el ambito de gestion del detallista
al menos en ese contenido del contrato.

Esta concrecion me parece adecuada pues era uno de los problemas que
existia a la hora de aplicar la responsabilidad en la norma espaiiola®®.

CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE CONFORMIDAD CON EL CONTRATO. Si los
servicios de viaje no pueden efectuarse, la primera opcion que el legislador de
la UE prevé es el cumplimiento a efectuar por el organizador. Pero la norma
establece otras opciones, a saber, que el propio viajero sea el que subsane la

5 Como explica claramente M2 del M. Gomez Lozano, “Contratos turisticos”, en AAVV,
Contratos Mercantiles, T. I, Aranzadi, 6% ed. Cizur Menor, 2017, pp. 1464-1465, mientras que
en el proyecto de ley de viajes combinados se indicaba de una manera evidente que la
responsabilidad era solidaria, incluso en el titulo del precepto, este cambié durante la
tramitacion parlamentaria (Enmienda n°® 55 Grupo Parlamentario Catalan) en el sentido de que
cada uno responderia de las obligaciones que le correspondian en virtud de su ambito de
gestion. Lo que si que quedd expresamente indicado es: La responsabilidad sera solidaria
cuando concurran conjuntamente en el contrato diferentes organizadores o detallistas,
cualquiera que sea su clase y las relaciones que existan entre ellos.

%5 En este mismo sentido de aclarar la cuestion se pronuncio el TS en sentencia de la Sala 12,
de 20 de enero de 2010 que zanjo la polémica existente entre las AP a la hora de determinar la
naturaleza de la responsabilidad.

6 A pesar de que el Articulo 161 del Anteproyecto referido a la responsabilidad por la ejecucion
del viaje combinado y derecho de resarcimiento, establece nuevamente:

«1. Los organizadores y los minoristas de viajes combinados responderan de forma solidaria
frente al viajero del correcto cumplimiento de los servicios de viaje incluidos en el contrato, con
independencia de que éstos los deban ejecutar ellos mismos u otros prestadores de servicios y
sin perjuicio del derecho de repeticion de quien responda ante el viajero frente a quien sea
imputable el incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato en funcién de su
respectivo ambito de gestion del viaje combinado». La interpretacion del ambito de gestion
debera entenderse referida a estos conceptos expresamente relatados en el texto de la
Directiva (UE) 2015/2302 que, a mi juicio, deberian indicarse expresamente.
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falta de conformidad y solicite el reembolso de los gastos (art. 13, 4) o el
cumplimiento por equivalente (art. 13, 5).

La primera de las elecciones posibles se puede producir cuando concurran
los siguientes presupuestos: primero, que el organizador no subsane; v,
segundo, que lo manifieste expresamente o el supuesto de hecho precise de
una solucién inmediata o que transcurra un plazo razonable establecido por el
viajero. La necesidad de denuncia del viajero, prevista como presupuesto para
exigir la responsabilidad del organizador (art. 13, 2 ya comentado supra),
puede servir para fijar el plazo de cumplimiento del organizador. Si el viajero
afronta los gastos de reemplazar el servicio no prestado, la consecuencia
prevista sera poder solicitar su reembolso.

Esta solucién puede ser aplicable en aquellos casos en los que las partes se
pongan de acuerdo (el organizador manifieste al viajero que efectue el
transporte contratandolo personalmente, o realice el servicio de viaje y después
se lo abonard), siendo mucho mas complicada como solucion en los supuestos
de desacuerdo. A mi juicio, en esos casos la norma puede cumplir una funcion
de advertencia al organizador para instarle a su propio cumplimiento. Sera mas
facil y menos costoso para él cumplir en el plazo que se le haya solicitado, que
dejar que el viajero realice la prestacion y después le pase el cargo, puesto
que, ademas, no hay limites en la norma acerca de como debe contratarlo el
viajero. Pensemos, por ejemplo, que no se ha podido llevar a cabo un
transporte aéreo y el viajero lo contrata utilizando un billete de categoria
superior al pactado inicialmente en el contrato y existiendo posibilidad de
contratar la misma categoria. La cuestion puede ser complicada en el momento
del reembolso puesto que la norma solo permite pedir el reembolso de lo
‘necesario” pero no se indica, como veremos que hace después para el
porteador, unos estandares de cumplimiento. En este punto lo razonable es
que las normas nacionales concreten mas qué puede ser exigible por parte del
viajero®’,

Por otra parte, esta solucion, que no se encontraba prevista en los
antecedentes de la directiva, favorece a los viajeros con mayores recursos
economicos que son los que podran permitirse costear servicios alternativos
adelantando su precio.

La segunda de las opciones previstas en el art. 13 es el cumplimiento por
equivalente. Esta aparece configurada como subsidiaria «cuando una
proporcion significativa de los servicios de viaje no pueda prestarse segun lo
convenido en el contrato de viaje combinado», comienza el n° 5 del art. 13.
Estas circunstancias deberan ser apreciadas por el organizador y la norma le
exige que las prestaciones sean de calidad equivalente o superior.

Por consiguiente, en el ejemplo que poniamos anteriormente, la adquisicion
de un billete business seria un cumplimiento adecuado, aunque existieran
billetes de una categoria inferior para sustituir el viaje programado, no siendo
admisible lo contrario. Sin embargo, la norma no permite al viajero exigirlo en
todo caso puesto que esa calidad igual o superior debe prestarse «de ser
posible» por lo que el organizador cumplira correctamente siempre que pruebe
que no le ha sido posible cumplir por equivalente.

57 Cosa que no hace el Anteproyecto de reforma del TRLGDCU que se limita a transcribir el
precepto de la Directiva.
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Todas estas especificaciones, que no se encontraban en el texto de la
Directiva de 1990 ni en los antecedentes de la nueva directiva que se limitaban
a exigir soluciones «adecuadas»®8, favorecen al organizador que podra actuar
con mayor margen de maniobra a la hora de configurar su cumplimiento.

No obstante, el parrafo 2 del n° 5 del art. 13 impone al organizador la
necesidad de reducir el precio del viaje. Esta correspondencia légica planteara
el problema de que el precio en los viajes combinados se abona por
adelantado, luego debera reconducirse a una accién de reembolso por parte de
viajero. Hay que tener en cuenta que estas circunstancias se suelen manifestar
a posteriori®®.

Estas posibilidades de eleccion tendran que incluirse en el Derecho espanol
porque la redaccion actual del art. 161 de la LGDCU no las permite®. La norma
espafiola, inspirada directamente en la Directiva de 1990%" solo prevé que el
organizador adopte las soluciones adecuadas para la continuacion del viaje, sin
suplemento alguno para el consumidor o usuario y, en su caso, la diferencia del
importe entre las prestaciones previstas y las suministradas. Solo afiade que, si
este continla el viaje, se considerara que acepta tacitamente las
modificaciones propuestas por el organizador.

De acuerdo con la nueva directiva, en ultima instancia, el viajero es el que
tiene la facultad de decision para la aceptacion del cumplimiento por
equivalente o rechazarlo, pero esta segunda eleccion queda limitada a los
supuestos en los que las formulas alternativas no sean comparables a lo
acordado o la reduccion no sea la adecuada (art. 13, 5 parrafo 3). Nuevamente
la directiva limita las facultades del viajero impidiendo el rechazo lo que no
estaba en la propuesta de directiva®?.

%8 E| texto de la Propuesta de Directiva de 2013 indicaba: 3. Cuando una parte significativa de
los servicios no pueda proporcionarse segtn lo convenido en el contrato, el organizador debera
adoptar disposiciones alternativas adecuadas, sin ningun coste adicional para el viajero, para la
continuacién del viaje combinado, incluso cuando el regreso del viajero al lugar de partida no
se efectue segun lo acordado. Parte de estos criterios se introducen durante la tramitacion
parlamentaria. Vid. Posicion del PE aprobada en primera lectura el 12 de marzo de 2014, cit.
Cuyo texto alternativo dice: «3. Cuando una parte significativa de los servicios no pueda
proporcionarse segun lo convenido en el contrato, el organizador debera adoptar disposiciones
alternativas adecuadas, sin ningun coste adicional para el viajero, para la continuacion del viaje
combinado, y con al menos el mismo nivel de calidad que los servicios contratados, incluso
cuando el regreso del viajero al lugar de partida no se efectie segun lo acordado. [Enm. 104]».
% En sentencia del Juzgado de 12 Instancia e Instruccion de Laredo (provincia de Cantabria) de
13 de enero de 2014 AC/2015/203, el juez condena a la agencia de viajes porque el viaje
realizado fue distinto del que los demandantes habian contratado al haberse informado
erroneamente por la demandada y haber efectuado un viaje diferente (los actores pensaban
que habian contratado el circuito Capadocia Magica con estancia en dos hoteles de 4 estrellas
y realizaron el circuito Turquia Magica, de otro touroperator, y con alojamiento en cuatro
hoteles, amén de sufrir salmonelosis alguno de los viajeros demandantes).

80 En este punto el nuevo art. 161 permite todas las posibles facultades de eleccion al viajero
puesto que transcribe la Directiva.

81 El art. (art. 4,7) indicaba: «En caso de que, después de la salida, no se suministrara una
parte importante de los servicios previstos en el contrato o el organizador observara que no
puede suministrar una parte importante de los mismos, el organizador adoptara otras
soluciones adecuadas para la continuacién del viaje organizado, sin suplemento alguno de
precio para el consumidor, y, en su caso, indemnizard a este ultimo con el importe de la
diferencia entre las prestaciones previstas y las suministradas».

62 E| antecedente es el n° 4 del art. 11 de la Propuesta de Directiva de 2013 que preceptuaba:
«4. Cuando al organizador le resulta imposible ofrecer alternativas adecuadas o el viajero no
las acepte porque no son comparables con lo convenido en el contrato, el organizador, en la
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CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO. Si el organizador no cumple bien
porque /a falta de conformidad afecte sustancialmente a la ejecucion del viaje y
el organizador no lo haya subsanado en el plazo razonable establecido por el
viajero, la norma permite al viajero resolver el contrato y solicitar la reduccién
de precio y/o la indemnizacion de los dafios y perjuicios (n° 6 del art. 13). Esta
causa de resolucion no se encontraba en el Derecho comunitario anterior ni se
recoge en el art. 161 del TRLGDCU por lo que, la adaptacién de nuestro
ordenamiento debera introducirla expresamente.

Si no es posible un cumplimiento adecuado, por no encontrar férmulas
alternativas o el viajero las rechaza tal como se permite en la norma, se le
reconoce el derecho a permanecer en el contrato, pero con una reduccion del
precio y/o con la indemnizacion de los danos y perjuicios. En ambos casos,
repatriara al viajero en un transporte equivalente sin dilaciones indebidas y sin
coste adicional. El reconocimiento a la repatriacion como prestacion
independiente y exigible por el viajero aparece en los precedentes de la
Directiva (UE) 2015/2302%2 pero, con mejor criterio, se establecia solo en caso
de resolucion del contrato, no si el mismo seguia produciendo sus efectos. El
art. 13, n® 6 parrafo 3 en relacién con el parrafo anterior, permite, no poner fin
al viaje combinado, pero si repatriarlo sin dilaciones indebidas y sin coste
adicional, lo cual parece que no tiene demasiado sentido. No parece adecuado
proceder a su repatriacidon de manera inmediata cuando el viaje continua.

La norma establece una suerte de elenco de acciones que no tienen por qué
ejercitarse conjuntamente. El viajero podra elegir entre no continuar con el
contrato, con la reduccion del precio o no, y afadiendo la indemnizacion de los
dafios y perjuicios; o solamente la resolucién con la transformacion de la
primitiva obligacion por la de indemnizar los dafios y perjuicios, y, ademas, la
repatriacion. También permite continuar el contrato con reduccion del precio e
indemnizacion de los dafos y perjuicios o solo con reduccién del precio o solo
con indemnizacion de los dafios y perjuicios.

Por ultimo, el art. 13 en sus n° 7 y 8 establece una norma complementaria
de los derechos del viajero y que se entronca con el deber de cuidado que,
desde la directiva de 1990, habia caracterizado las normas sobre viajes
combinados®. Se prevé que, si el retorno es imposible por causas de fuerza

medida en que el viaje combinado incluya el transporte de pasajeros, proporcionara al viajero
sin coste adicional un transporte equivalente hasta el lugar de partida u otro lugar que el viajero
haya acordado y le indemnizara, en su caso, de conformidad con el articulo 12».

63 Véase texto en la nota anterior. También se determinaba asi en la Directiva de 1990, art. 4, 7
parrafo 2 que decia: «En caso de que tales soluciones fuesen inviables o de que el consumidor
no las acepte por razones validas, el organizador suministrara al consumidor, en caso
necesario y sin suplemento alguno de precio, un medio de transporte equivalente para que
pueda volver al lugar de salida o a cualquier otro lugar de regreso que ambos hayan convenido
y, cuando proceda, indemnizara al consumidor». De la misma manera lo recoge el art. 161, 2
TRLGDCU.

64 Sin embargo, la Directiva de 1990 no establecia ninguna prevision concreta al respecto,
salvo lo previsto en el art. 5, 2. Por lo que respecta a los dafios sufridos por el consumidor a
causa de la no ejecucién o mala ejecucién del contrato, los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que la responsabilidad recaiga en el organizador y/o el detallista a
menos que dicha no ejecucion o mala ejecucion no sean imputables ni a estos ni a otro
prestador de servicios, porque: — las faltas observadas en la ejecucion del contrato sean
imputables al consumidor, — dichas faltas sean imputables a un tercero ajeno al suministro de
las prestaciones previstas en el contrato y revistan un caracter imprevisible o insuperable, -

55



Revista europea de derecho de la navegacion maritima y aeronautica

mayor («circunstancias inevitables y extraordinarias» reza el n® 7 del precepto),
el organizador debe asumir hasta tres noches de alojamiento.

Es decir, incluso en los casos en los que no resultaria responsable aplicando
los criterios generales, se establece ese deber de proteccion o cuidado del
viajero. Si bien con un limite temporal®®, salvo que en las normas de la UE
sobre derechos de los pasajeros se establezcan periodos mas largos que
deberan ser aplicados en su caso®®. Esta limitacion tiene su excepcion para las
personas con movilidad reducida (PMR), excepcidon que la directiva amplia a
otra serie de supuestos no recogidos en la norma que, de forma originaria,
reconocio los derechos de esas personas®’.

La norma se remite al concepto contenido en el Reglamento (CE) N°
1107/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 sobre
los derechos de las personas con discapacidad o movilidad reducida en el
transporte aéreo. En su art. 2 se indica: “A efectos del presente Reglamento se
entendera por: a) «persona con discapacidad» o «persona con movilidad
reducida»: toda persona cuya movilidad para utilizar el transporte se halle
reducida por motivos de discapacidad fisica (sensorial o locomotriz,
permanente o temporal), discapacidad o deficiencia intelectual, o cualquier otra
causa de discapacidad, o por la edad, y cuya situacion requiera una atencion

dichas faltas se deban a un caso de fuerza mayor, tal como se define en el inciso ii) del
apartado 6 del articulo 4, o a un acontecimiento que el organizador y/o el detallista, o el
prestatario, poniendo toda la diligencia necesaria, no podian prever ni superar. En los casos
mencionados en los dos ultimos guiones del parrafo anterior, el organizador y/o el detallista
que sean parte en el contrato estaran obligados a actuar con diligencia para prestar asistencia
al consumidor que se encuentre en dificultades.

Este dltimo parrafo se materializ6 en el Derecho espafiol en el art. 162, 2 parrafo 3 del
TRLGDCU.

85 En la Propuesta de Directiva de 2013 se incluia un limite cuantitativo que no llegé a la
version definitiva de la misma. El articulo 11 de la propuesta en su numero 5 decia: e/
organizador no asumiréa el coste de la estancia continuada por encima de 100 EUR por noche y
tres noches por viajero.

86 Para el transporte maritimo el art. 17, 2 del Reglamento (UE) n® 1177/2010 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 24 de noviembre de 2004, sobre los derechos de los pasajeros que
viajan por mar y por vias navegables y por el que se modifica el Reglamento (CE) n°
2006/2004, establece este mismo limite temporal de tres noches pero introduce asi mismo un
limite cuantitativo de 80 euros por noche y por pasajero. El Reglamento (UE) n® 181/2011 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 2011 sobre los derechos de los viajeros
de autobus y autocar y por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 2006/2004 en su art. 21
letra b establece un limite temporal inferior de dos noches y también 80 euros por noche y
viajero. El Reglamento (CE) n°® 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a
los pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacién o gran retraso de
los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) n° 295/91, no establece limite temporal sino que
lo deja indeterminado en funcién de lo que sea necesario (art. 5,1 letra b en relacién con el art.
9, 1 letra b). Todavia resulta mas indefinida la obligacién para el transportista terrestre por
ferrocarril puesto que el art. 18, 2 letra b del Reglamento (CE) n® 1371/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2007, solo exige el alojamiento en un hotel u otro
lugar de una o mas noches siempre que sea fisicamente posible.

67 Este es el Reglamento (CE) n° 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a
los pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacién o gran retraso de
los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) n°® 295/91 (vid. art. 9 en relacion con la definicion
contenida en el art. 2 letra i), que después se recogié en los reglamentos referidos a otros
medios.
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adecuada y la adaptacion a sus necesidades particulares del servicio puesto a
disposicion de los demas pasajeros”.

La Directiva (UE) 2015/2302, no obstante, lo concreta y amplia a mujeres
embarazadas, menores no acompafiados y personas con necesidad de
asistencia médica que se hubiera notificado al organizador al menos 48 horas
antes de inicio del viaje combinado.

RESPONSABILIDAD POR EL PERIODO AL QUE AFECTE LA FALTA DE CONFOMIDAD Y
POR LOS DANOS Y PERJUICIOS. El art. 14 de la Directiva (UE) 2015/2302 fija dos
tipos de responsabilidad del organizador frente al viajero. En primer lugar, la
responsabilidad por el periodo de tiempo en el que el viajero haya sufrido la
falta de conformidad y, en segundo lugar, por los dafios y perjuicios que sufra
como consecuencia de cualquier falta de conformidad.

LA RESPONSABILIDAD POR FALTA DE CONFORMIDAD. La responsabilidad por el
periodo que haya sufrido la falta de conformidad la podemos considerar la
consecuencia directa del incumplimiento o cumplimiento defectuoso del
organizador de acuerdo con el contrato y determina directamente una rebaja en
el precio. Se trata de una responsabilidad distinta y anadida a la prevista en el
articulo 13.

El hecho de que su consecuencia sea una reduccion en el precio podria
significar que la podemos reconducir a los supuestos en los que no es posible
el cumplimiento por equivalente, pero en este caso deberia haberse colocado
en dicho lugar (art. 13, 5). Ademas, esta responsabilidad surge por el hecho de
haber tenido unos periodos en los que no ha habido esa conformidad con lo
pactado (en las vacaciones, cada vez mas breves, la pérdida de parte de las
mismas por no haberse podido realizar una actividad programada, aunque se
efectie con posterioridad, puede significar una frustracion, amén de la
situacion de zozobra que puede ocasionar al viajero tener que efectuar
gestiones, pesquisas, llamadas, etc.). Por ultimo, debe considerarse
independiente de la reduccién del precio en caso de incumplimiento por
equivalente porque el organizador podra exonerarse de dicha responsabilidad
probando que la falta de conformidad es imputable al viajero. Excepcion que no
es admisible en los casos del art. 13,

La norma reconoce esta reducciéon del precio, pero no establece criterios en
virtud de los cuales deba determinarse. Esa cuestidon la deja a los Estados.
Sera conveniente que estos fijen limites cuantitativos o porcentuales en virtud
de los cuales la determinacion de esta reduccion sea practicamente automatica
para evitar litigiosidad y para que la misma pueda resultar asegurable para el
organizador.

Como criterio orientativo podria efectuarse algun tipo de reduccion
semejante a la existente en materia de responsabilidad del transportista por
retraso aunque quiza fijandolo porcentualmente (5%, 10%, 15% etc., del valor

68 En la propuesta de directiva se distinguian claramente ambos supuestos de reduccion. El
articulo 12 indicaba: 1. Los Estados miembros garantizaran que el viajero tiene derecho a una
reduccioén del precio apropiada por a) cualquier periodo durante el cual hubo falta de
conformidad; b) cuando las alternativas mencionadas en los apartados 3 y 4 del articulo 11 den
lugar a un viaje combinado de calidad o coste inferior.
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de la prestacion que ha originado el retraso en el viaje combinado con el limite
del valor de la misma)®.

LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS. La indemnizacién por los dafios
y perjuicios sufridos como consecuencia de la falta de conformidad. La norma
indica que la indemnizacién se abonara sin demora indebida. Nuevamente la
norma contiene conceptos juridicos indeterminados que habra que determinar
en cada caso. Habra que decir cuando hay una demora en el pago y cuando
esta demora esta justificada o no.

El legislador de la UE, con mayor deseo de proteger al viajero que acierto,
ha modificado el texto inicialmente propuesto en la norma y ha convertido en
una obligacion del organizador lo que era una causa de exclusion de la
responsabilidad?’®.

Estos buenos deseos pueden convertirse en un inconveniente si el
organizador no esta dispuesto a abonar la indemnizacion, ya que dara lugar a
discusiones entre las partes de dificil solucidén practica y menor asegurabilidad
para el organizador.

Tampoco se determina la cuantia de la indemnizacion que debera fijarse en
cada caso en funcién de los dafios y perjuicios causados. Aunque no se indica
expresamente en la norma, como hacia la Propuesta de Directiva’!, son
susceptibles de indemnizacién los dafios morales de gran importancia en este
tipo de contratos. El dafio moral en materia de viajes combinados es uno de los
campos en los que se reconoci®6 mas prontamente la posibilidad de
indemnizacién en el ambito contractual.

En ello influyd la incorporacion a nuestro ordenamiento de la Directiva
90/314/CEE"?. En este punto podemos seguir teniendo en cuenta la

69 Este criterio ya se ha seguido en Espafia por la jurisprudencia de las AAPP, a la hora de
cuantificar la indemnizacién. En SAP de Las Palmas, Secc. 52, de 16 de septiembre de 2005,
establece, como criterio orientativo, el precio del viaje concertado, de manera que al haber
perdido un dia de un total de ocho se cifra la indemnizacién del dafio moral en una octava parte
del precio total del viaje mas un 25% por tratarse de una luna de miel. Criterio que corrobora
esta misma audiencia en SAP de Las Palmas Secc. 32 de 12 de septiembre de 2008.

70 Sj acudimos al texto de la Propuesta de Directiva de 2013 observamos que establece:

2. El viajero tendré derecho a recibir una indemnizacion por dafios y perjuicios del organizador
por cualquier dario, incluidos los dafios morales, que sufra como consecuencia de cualquier
falta de conformidad.

3. El viajero no tendra derecho a una reduccién del precio o a una indemnizacion por dafios y
perjuicios si

a) el organizador demuestra que la falta de conformidad

i) es imputable al viajero,

i) es imputable a un tercero ajeno a la prestacion de los servicios contratados e imprevisible o
inevitable, o

iii) es debida a circunstancias extraordinarias e inevitables, o

b) el viajero no informa al organizador sin demora indebida de cualquier falta de conformidad
que haya comprobado sobre el terreno si ese requisito de informacion esta clara y
explicitamente enunciado en el contrato y es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso.

Esta letra b) se suprimi6 y pas6 a formar el deber de denuncia previsto en el art. 13, 2 de la
Directiva (UE) 2015/2302 que ya hemos comentado pero su incumplimiento no genera
consecuencias concretas para el viajero.

" Reparese en el texto de la norma incluido en la nota anterior.

2 A partir de una sentencia del TS de 31 de mayo de 2000 en la que se condena a la aerolinea
TWA a resarcir en 250.000 pesetas por el dafio moral ocasionado a un pasajero a
consecuencia de un retraso injustificado de mas de ocho horas, debido a la afliccion causada
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jurisprudencia existente que reconoce la indemnizacion por los danos morales
producidos en caso de retraso con sus limitaciones’; por la pérdida de
equipajes’®; por las enfermedades sufridas durante el mismo”® o por pérdida de
vacaciones por falta de informacion acerca de la documentacién requerida para
el viaje’®.

LAS CAUSAS DE EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD. Como causas de
exoneracion de la responsabilidad la norma indica tres, a saber, la
imputabilidad al viajero; la imputabilidad a un tercero siempre que se cumplan
determinados presupuestos; y las circunstancias inevitables y extraordinarias.
Todo ello tiene que ser probado por el organizador.

El art. 14, 3 tiene su precedente en la directiva de 1990 en la que ya se
preveian estas causas de exoneracién con una redaccion semejante’’. Las

por la tensién, incomodidad y molestias causada. ElI TS distingue entre estas y la «mera
molestia, aburrimiento, enojo o enfado que suelen originarse como consecuencia de un retraso
en un vuelo». Asi mismo se ha reconocido que, en esta materia, el bienestar, el placer o la
tranquilidad son indemnizables por la pérdida de oportunidades vitales a resultas de haber
llegado tarde (SAP Barcelona Scc. 152 11 de marzo de 2010 FD2°). A partir de este momento
la jurisprudencia menor es abundante tanto reconociendo la responsabilidad de la compania
aérea como de la agencia de viajes, de manera solidaria. (SAP Asturias, Secc 42 21 de enero
de 2002, secc. 5% 28 de febrero de 2202; Madrid Secc. 282 17 de julio de 2008; Barcelona
Secc. 162 de 5 de septiembre de 2008; Madrid Secc. 282 de 13 de febrero de 2009 y 22 de
mayo de 2009; Barcelona Secc. 152 25 de septiembre de 2009; Vizcaya Secc. 42 31 de marzo
de 2010 y Las Palmas Secc. 42 1 de septiembre de 2011; también SAP de Ledn, Secc. 32 de
16 de noviembre de 2007; Barcelona 11 de marzo de 2010).

3 Si se trata de dafios causados por retraso en el transporte aéreo hay que tener en cuenta el
limite fijado por el art. 22, 1 del CM (5284 euros a partir del 1 de abril de 2017). Indemnizacién
que es compatible con las reparaciones estandarizadas previstas en el Reglamento (CE) n°
261/2004, tal como se reconocio en STJCE, Gran Sala de 10 de enero de 2006.

74 De la misma manera los tribunales suelen indemnizar por los dafios morales derivados de la
pérdida del equipaje. SAP de Madrid Secc. 282 de 1 de abril de 2011. A este respecto es
preciso resaltar que la STJUE, Sala 32, de 6 de mayo de 2010 (TJCE 135) ha precisado que los
limites indemnizatorios sefialados en la normativa internacional sobre transporte aéreo (art. 22,
2 CM) por extravio del equipaje son aplicables a la totalidad del dafio causado con
independencia de que el dafio sea material o moral porque el precepto del CM no efectua
distincion entre ambos.

> También se ha reconocido la indemnizacion por dafios morales en casos de enfermedades
sufridas durante el viaje combinado por situaciones de incomodidad, penosidad o perturbacion
en el disfrute esperable inherente a las vacaciones o viajes. (SAP de Madrid, Secc. 92, 15 de
diciembre de 2016) y STJCE, Sala 62 de 12 de marzo de 2002, (TJCE 99) que reconoce que el
dafo moral por la pérdida de vacaciones esta incluido en el art. 5 de la Directiva 90/314/CEE.
76 Se ha reconocido la indemnizacion del dafio moral por pérdida de vacaciones en casos de
falta de informacion sobre la documentacion necesaria para el viaje por parte de la agencia de
viajes (SAP de Madrid, Secc. 82, de 19 de enero de 2010) en la que se condena a la agencia
de viajes y a la compania de cruceros porque no habian avisado a los viajeros de la necesidad
de contar con un visado especial de un menor adoptado, de nacionalidad rusa, para entrar en
Egipto; semejante es la SAP de las Islas Baleares, Secc. 32, de 28 de octubre de 2014.

7 El art. 5, 2 se expresaba diciendo: «Por lo que respecta a los dafios sufridos por el
consumidor a causa de la no ejecucion o mala ejecucién del contrato, los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para que la responsabilidad recaiga en el organizador y/o el
detallista a menos que dicha no ejecucién o mala ejecucion no sean imputables ni a estos ni a
otro prestador de servicios, porque: - las faltas observadas en la ejecucién del contrato sean
imputables al consumidor, — dichas faltas sean imputables a un tercero ajeno al suministro de
las prestaciones previstas en el contrato y revistan un caracter imprevisible o insuperable, -
dichas faltas se deban a un caso de fuerza mayor, tal como se define en el inciso ii) del
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diferencias entre ambas normas se manifiestan en que la Directiva (UE)
2015/2302 determina expresamente a quien le corresponde la prueba de estos
hechos que, como ya hemos indicado, tiene que ser el organizador, lo que no
se indicaba de manera expresa en la anterior directiva.

El art.162, 2 del TRLGDCU recoge las causas de exoneracién previstas en
la Directiva de 1990 pero afiade una, en la letra d, en la que convierte la carga
de la prueba en una causa de exoneracion expresa de responsabilidad. De tal
manera que, en el Derecho interno espafiol, «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» significa que
queda exento de responsabilidad. La nueva especificacion contenida en la
Directiva (UE) 2015/2302, de que el organizador debe demostrar la falta de
conformidad, impedira que, su actuacion diligente, sin mas, le permita
exonerarse de responsabilidad.

Las causas concretas son:

1) La culpa de la victima. Si el organizador demuestra que la falta de
conformidad se debe a una causa imputable al viajero. Por ejemplo, la falta de
presentacion oportuna del viajero en el servicio de viaje contratado.

2) El hecho de un tercero ajeno a la prestacion de los servicios de viaje
incluidos en el viaje combinado (como veremos a continuacion el transportista
del medio de transporte incluido como servicio de viaje no tiene la condicion de
tercero a estos efectos) pero, ademas, que sea imprevisible e inevitable. Se
podrian incluir aqui las huelgas de controladores aéreos, huelgas generales del
pais donde se llevara a cabo el viaje o sectoriales, lockout, etc.

3) Causas de fuerza mayor. El organizador debe probar que la falta de
conformidad se debe a circunstancias inevitables y extraordinarias, tales como
conflictos bélicos, terrorismo, fenémenos naturales, etc.

En todos estos supuestos no surge la obligacion de indemnizar a cargo del
organizador. Pero siempre sera él el que pruebe estos hechos que le exoneran
de responsabilidad.

LA COMPATIBILIDAD DE LAS LIMITACIONES DE RESPONSABILIDAD. La gran ventaja
para el organizador que el sistema de responsabilidad disefiado por la Directiva
(UE) 2015/2302 presenta frente al sistema anterior es la compatibilidad con las
limitaciones de responsabilidad previstas por los convenios internacionales de
los que la UE sea parte para los prestadores de los servicios incluidos en los
viajes combinados. Esta conexién es doble puesto que el organizador puede
servirse de los mismos y el viajero puede reclamar la indemnizacién debida
tomando como base tanto la directiva como los convenios internacionales y los
reglamentos que les reconocen derechos como pasajeros.

En el primero de los aspectos, relativo a la utilizacion por parte del
organizador de los limites previstos para los prestadores de servicios de viaje
incluidos en el viaje combinado, el art. 14, 4 de la Directiva establece tres
situaciones distintas:

1) Que dichos limites se encuentren en convenios internacionales de los que
la UE sea parte. La aplicacion del limite es automatica. En esta situacion estan

apartado 6 del articulo 4, o a un acontecimiento que el organizador y/o el detallista, o el
prestatario, poniendo toda la diligencia necesaria, no podian prever ni superar».
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los convenios internacionales en materia de transporte de viajeros por los
distintos medios.

2) Que la UE no esté vinculada por los convenios internacionales, en cuyo
caso seran los Estados miembros los que podran limitar la indemnizacién que
deben pagar los organizadores. Sera preciso un acto volitivo determinante del
Estado de aplicar dichos limites, siempre que sea parte del convenio en
cuestion y lo indique expresamente.

3) Una tercera posibilidad, que es la que establece mas limitaciones, puesto
que se permite que en el propio contrato de viaje combinado se limite la
indemnizacion a pagar por el organizador siempre que esa limitaciéon no se
aplique a los dafios corporales o perjuicios causados de forma intencionada o
por negligencia y que su importe no sea inferior al triple del precio total del viaje
combinado’®.

Por lo que se refiere al ejercicio de las acciones™, la directiva (UE)
2015/2302 reconoce al viajero el derecho a presentar sus demandas al amparo
de la directiva pero también de los reglamentos comunitarios que reconocen
derechos a los viajeros y de los convenios internacionales.

En el n° 5 del art. 14 la norma enumera los reglamentos expresamente. La
consecuencia de la permisibilidad de utilizar cualquiera de estos fundamentos
juridicos en sus reclamaciones es la compensacion de las mismas de manera
que se deduciran la una de la otra para evitar el exceso de indemnizacion.

Por ultimo, el art. 14, 6 prevé que la prescripcidn de las acciones no podra
ser inferior a dos afios. En este punto se ha aumentado el plazo frente a lo
previsto en los antecedentes de la norma®® con la pretension de adecuarse a
las reglas de prescripcion contenidas en las normas de los convenios
internacionales relativos a los transportes de pasajeros®'. Por lo que se refiere
al Derecho espaniol, este es el plazo previsto en el art. 164 por lo que no sera
necesaria modificacién alguna en nuestro Derecho interno para adaptarnos a lo
previsto en la Directiva (UE) 2015/2302.

8 Esta posibilidad no se encontraba en la Propuesta de Directiva de 2013, puesto que lo
reconducia, con mejor criterio, a los supuestos en los que se trataba de convenios en los que la
UE no era parte al indicar en el n° 4 de su art. 12: En la medida en que los convenios
internacionales que no vinculan a la Unién limiten la indemnizaciéon que debe pagar un
proveedor de servicios, los Estados miembros podran limitar la indemnizacioén que debe pagar
el organizador siempre que dicha limitacion no se aplique a los dafios corporales y perjuicios
causados de forma intencional o por negligencia grave y su importe no sea superior al triple del
precio total del viaje combinado. Pero fue objeto de enmiendas en el PE con el siguiente literal:
En otros casos, el contrato podra limitar la indemnizacién que debe pagar el organizador
siempre que dicha limitacion no se aplique a los dafios corporales y perjuicios causados de
forma intencional o por negligencia grave y su importe no sea superior al triple del precio total
del viaje combinado. [Enm. 111]. (la letra negrita es el contenido de la enmienda). Vid. Posicion
del PE aprobada en primera lectura el 12 de marzo de 2014, cit. El texto definitivo cambia «en
otros casos» por «en los demas casos» pero el sentido es el mismo.

% En este punto no hay precedentes en la Directiva de 1990 ni en las normas de Derecho
interno espanol por lo que debera incorporarse en la reforma de la LGDCU.

80 | a propuesta de directiva de 2013 lo fijaba en un afio (vid. Art. 11.6 de la misma). No
habiendo prosperado una enmienda propuesta en el PE que elevaba el plazo de prescripcién a
tres [Enm. 113]. Vid. Posicion del PE aprobada en primera lectura el 12 de marzo de 2014, cit.
81 No obstante, en los transportes por ferrocarril el plazo es de tres afios (art. 60 COTIF); dos
afos es para el transporte aéreo segun el art. 35 CM y para el transporte maritimo art. 16 CA.
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LA RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA. Llegados a este punto nos queda
por determinar qué incidencia puede tener la nueva regulacion de los viajes y
servicios combinados en la responsabilidad del transportista de viajeros por los
distintos medios. A tales efectos lo fundamental es determinar la consideracion
que tiene el porteador respecto al viajero, si lo calificamos de prestador de
servicios de viaje o de organizador.

EL TRANSPORTISTA COMO PRESTADOR DE SERVICIOS DE VIAJE. En estos casos la
situacion de los transportistas no ha cambiado frente al régimen anterior: el
transportista respondera como tal y la unica diferencia es que se anade otro
responsable, que es el organizador, frente al viajero que puede beneficiarse de
los mismos limites de indemnizacion que el transportista. Como ya se ha
indicado en los epigrafes anteriores, la Directiva 2302/2015 establece la
responsabilidad del organizador frente al viajero, con independencia de que los
servicios hayan sido ejecutados por el prestador de servicios/transportista. La
norma de la UE determina la compatibilidad de la Directiva sobre viajes
combinados con los derechos de los viajeros reconocidos en los sucesivos
reglamentos comunitarios y convenios internacionales que reconocen la
responsabilidad del porteador por los distintos medios®. En consecuencia,
reconoce la responsabilidad del organizador como la via mas sencilla para el
viajero ante los incumplimientos del prestador de los servicios de viaje.

Ademas, al viajero se le otorga la facultad de elegir la presentacion de sus
reclamaciones fundadas en cualquiera de estas normas contenidas en los
reglamentos de la UE o en los convenios internacionales, pero también al
amparo del régimen de responsabilidad de la directiva.

Por consiguiente, podra ejercitar las acciones contra los sujetos que, segun
las normas de los convenios internacionales o las normas de la UE, que
reconocen derechos a los viajeros, puedan resultar responsables (transportista
contractual y transportista de hecho o sucesivo o ejecutor, asi como sus
respectivos dependientes o agentes) pero también contra los responsables en
virtud de la directiva de viajes combinados (organizador).

Como ventaja para el organizador se le permite beneficiarse de la limitacion
de la responsabilidad reconocida a los transportistas. Asi mismo se especifica
que las indemnizaciones o la reduccion del precio concedida en virtud de unas
u otras normas se deduciran para evitar el exceso de indemnizacion. Por
consiguiente, se quiere impedir el enriquecimiento injusto del perjudicado.

82 E| Reglamento (CE) n° 261/2004 y en el Convenio de Montreal introducido a nivel de la
Unidén Europea por el Reglamento (CE) n® 889/2002, por el que se modificé el Reglamento
(CE) n® 2017/97 del Consejo de 23 de octubre de 1997 sobre responsabilidad de las
compafiias aéreas en caso de accidente; asi como el Reglamento (CE) n°® 392/2009, sobre la
responsabilidad de los transportistas de pasajeros por mar en caso de accidente y el Convenio
de Atenas que quedo incorporado al mismo; y los reglamentos Reglamento (UE) n°® 1177/2010
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre de 2010, sobre los derechos de los
pasajeros que viajan por mar y por vias navegables y por el que se modifica el Reglamento
(CE) n° 2006/2004; el Reglamento (CE) N 1371/2007 del Parlamento europeo y del Consejo
de 23 de octubre de 2007 sobre los derechos y las obligaciones de los viajeros de ferrocarril y
Reglamento (UE) n°® 181/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de
2011, sobre los derechos de los viajeros de autobus y autocar y por el que se modifica el
Reglamento (CE) n° 2006/2004.

62



Revista europea de derecho de la navegacion maritima y aeronautica

EL TRANSPORTISTA COMO ORGANIZADOR. La situacién es mas compleja en el
supuesto en el que el transportista actie como organizador puesto que le
resultara aplicable el art. 13 de la Directiva lo que significa que no respondera
solo de los servicios de transporte efectuados directamente, sino también de la
ejecucion de los otros servicios de viaje incluidos en el contrato de viaje
combinado del que sea organizador (art. 13, 1 de la Directiva).

En consecuencia, estara obligado, asi mismo, a proporcionar féormulas
alternativas adecuadas cuando una proporcion significativa de los servicios de
viaje no pudiera prestarse y el viajero mantuviese el viaje combinado (art. 13,
5).

Por otra parte, ademas, si la falta de conformidad afecta al viaje de una
manera sustancial y no pueden subsanarse los defectos u ofrecer formulas
alternativas en un plazo razonable, o el viajero las rechaza (por no ser
comparables a lo acordado o la reduccion del precio no es adecuada), la norma
permite al viajero resolver el contrato, sin ningun tipo de penalizaciéon por su
parte, y solicitar indemnizacion de los dafios y perjuicios.

A todo ello se sumara la repatriacion del viajero en un transporte equivalente
sin coste adicional si el transporte esta incluido en el viaje. Esta cobertura de la
repatriacibn puede ser menos complicada en principio para el
organizador/transportista que, para otros organizadores por tener su propia
infraestructura para poderla llevar a cabo, pero siempre tendra que tener
prevista esta contingencia y sufragar los gastos.

A esto hay que afadir que si, por circunstancias inevitables vy
extraordinarias, es imposible garantizar el retorno del viajero, debera asumir su
alojamiento por un periodo al menos de tres noches o el equivalente previsto
en la norma de la Unién Europea segun el medio de que se trate (art. 13, 7), no
pudiendo limitar los costes si son personas con movilidad reducida, de
conformidad con el Reglamento (CE) n® 1107/2006, o en los otros reglamentos
relativos a los otros medios de transporte, pero extendiendo esta norma
también a mujeres embarazadas, menores no acompafnados, personas con
necesidad de asistencia médica siempre que le hubieran notificado esta
situacion.

Por todo ello, el transportista debe dejar claro que su actuacion no se lleva a
cabo como organizador, aun en aquellos supuestos en los que el viajero
contrate el transporte electronicamente y por medio de la pagina web de la
compaiia en la que se enlacen con otros servicios de viaje.

En definitiva, la nueva norma de la UE desea que cada uno de los sujetos
que operan en este mercado del turismo se circunscriba a sus propias
actividades y, caso de realizar las funciones de los otros, asuma sus
consecuencias.
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