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l. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO.

La Unién Europea quiso armonizar la normativa sobre los viajes combinados',
no solamente gracias a una Directiva surgida en los afios noventa - la Directiva ndm.
90/314/CEE ? - sino también a partir de 1982, momento en el que manifestd las
primeras intenciones de proporcionar una politica comunitaria sobre el turismo®y

| La bibliografia es amplisima; con anterioridad a la Directiva nim. 2015/2302: v.gr. SiLGARDI, G., MORANDI,
F.: La vendita di pacchetti turistici, 2* ed., Giappichelli, Torino, 1998; MonTICELL, S., GAZZARA, F.: [ contratti di
viaggio, en AAVV.: | contratti del consumatore (ed. E. GaerieLLl, E. MiNERvINI), Utet, Torino, 2005, AA.VV.:
Attivita alberghiera e di trasporto nel pacchetto turistico all inclusive: le forme di tutela del turista consumatore,
Universita degli Studi di Trento, Trento 2006; AA.VV.: Paquetes dindmicos: problemas y soluciones juridicas
desde una perspectiva internacional (dir. A. Paniza FuLLANA), Madrid, Dykinson, 2014.
Posteriormente, v.gr. vid. AAVV.: Turismo y dafios (coord. L. Mezzasoma, M.* J. Reves LopPez), Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2019; AA.VV.: La nuova disciplina europea dei contratti di viaggio. La direttiva
2015/2302/UE e le prospettive della sua attuazione nell'ordinamento italiano (ed. A. FiNEssi), Jovene, Napoli,
2017; Finessi, A.: “La responsabilita del professionista nella nuova disciplina dei contratti di viaggio”, Nuove
Leggi civile e commentate, 2018, vol. 41, nim. 6, p. 1307 y ss.; SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, 4* ed., Utet,
Torino, 2018, p. I51 y ss. y p. 267 y ss.; Romano, B. N., Crisciong, C.: Diritto del turismo. L'evoluzione dal
Consumatore al viaggiatore, Giappichelli, Torino, 2019; varias contribuciones en el nim. 2 de 2020 de Europa
e Diritto Privato; MArRco ARCALA, L.A., Zurisl DE SaLiNAs, M.: El nuevo régimen de los viajes combinados y servicios
de vigje vinculados en el Derecho espaiiol, Tirant lo Blanch, Valencia 2020; ALvaRADO HERRERA, L.: “Nuevas
formas de proteccion del consumidor en la contratacion electrénica de servicios turisticos: los servicios
de viajes vinculados”, Revista de Estudios juridicos y criminolégicos, 2021, nim. 3, p. 103 y ss.; MArRQUEZ LosILLO,
P.: “El consumidor en la contratacion electrénica de servicios turisticos”, Revista de Derecho Mercantil, 2011,
num. 282, p. 187 y ss.; GoNzALEz FERNANDEZ, M. B.: “Redefiniciones y armonizacion en materia de viajes
combinados”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 297, 2019, p. 171 y ss.; para algunas reflexiones en relacion
con la crisis sanitaria BerTi DE MarINis, G.: “Contratti, mercati ed emergenza sanitaria: nuove disposizioni e
principi del codice civile”, Corti Umbre, 2020, nim. |, p. 49 y ss.

2 Directiva nim. 90/314/CEE del Consejo, de I3 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las
vacaciones combinadas y los circuitos combinados, Diario Oficial n.° L 158 de 23 junio de 1990, p. 59.

3 Sobre un recorrido y evolucién del turismo tanto en Italia como en la Unidén Europea v.gr. Grisi, G.,
MazzamuTo, S.: Diritto del Turismo, 2* ed., Giappichelli, Torino, 2018, p. | y ss.; RoMaNoO, B. N., CRISCIONE,
C.: Diritto del turismo...”, cit., p. | y ss.; MarioTTl, P., CAMmINITI, R., BiDETTI, C.: La nuova disciplina dei pacchetti
turistici e il danno da vacanza rovinata, Giuffre, Milano, 2020, p. | y ss. Para Espafa v.gr. AAVV.: Manual
de contratacién turistica (dir. J. FRANCH FLUXA), 2° ed., Atelier, Barcelona, 2019; AAVV.: Manual de derecho
privado del turismo, (Dir. E. OrTEGA BurGos, T. ECHEVARRIA DE RADA), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2* ed. 2020,
AAVV.: Manual de derecho privado del turismo, (dir. S. DiAz ALABART), 2* ed. Reus, Madrid, 2017.

* Alfredo Ferrante
Professore associato di diritto comparato, Universita di Pavia. Correo electrénico: alfredo.ferrante@unipv.it.
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poner en evidencia, de esta manera, la consecuente importancia de regular tanto
los viajes - que en aquellos momentos llamaba a “forfait” — como, en general, toda
la materia, de una manera mds amplia y adecuada®.

En este sentido, los ordenamientos nacionales siguieron una cierta coherencia
sistemdtica. Asi, por ejemplo, se observa que el ordenamiento italiano y espafiol
se comportaron segun patrones similares, puesto que, tras de haber incorporado
el texto comunitario de 1990 mediante una legislacion especial’, decidieron
refundirla y sistematizarla en un unico texto dedicado al consumidor, dando lugar
al Codice di consumo® o al Texto Refundido sobre consumidores y usuarios (en
adelante TRLCUY.

Por esta razén, la normativa se movia siguiendo una cierta armonfa con
respecto a la tipologfa de contrato tomado en consideracidn y en relacién con el
contratante, es decir: tomaba como referencia el consumidor v la relacién B2C8,

Sin embargo, la necesidad de ofrecer un rol mds protagdnico al sistema
turistico produjo en ltalia’ - a diferencia de lo sucedido en el ordenamiento
espafiol - la creacién, desde 2011, de un Codice del turismo (en adelante CT)'"°
que ha flanqueado el Codice di consumo, circunstancia que, en parte, inicié el
quebrantamiento de la coherente sistematizacidn originaria, dado que el legislador
italiano extirpd la normativa sobre viajes combinados del Cédigo de consumo

4 Vid. COMUNICACION DE LA CoMisioN AL Consejo, A Community policy on tourism. Initial guidelines. de fecha
| de julio de 1982, DOCE, C 164, | de julio de 1982). El texto fue posteriormente publicado de nuevo,
también en espafol y portugués en 1984: Primeras orientaciones para una politica comunitaria del turismo,
DOCE 115/1984, de 30 de abril de 1984, serie C.

5 La Directiva se incorporé respectivamente por la Ley num. 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes
combinados, BOE, num. 161/1995, de 7 de julio) y el Decreto Legislativo nam. [11/1995, de 17 de marzo,
Gazzetta Ufficiale, nim. 88/1995, de 14 de abril.

6  Los ahora derogados arts. 82 y ss. Decreto Legislativo, nim. 206/2005, de 6 de septiembre, Gazzetta
Ufficiale, nim. 235/2005, de 8 de octubre (en adelante Codice di Consumo).

7  Incorporandose en el titulo IV del RD niim. 1/20007, BOE nim. 287/2007, de 30 de septiembre (arts. 150 y
ss.).

8 Incluso el art. 3.3 letra g) de la Directiva nam. 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2011 sobre los derechos de los consumidores, DOUE, L 304, de 22 de noviembre de 2011, p.
64) dejaba claro que se aplicaba en relacion con los viajes combinados a los contratos celebrados entre un
comerciante y un consumidor.

9  Sobre derecho privado y publico en la relacion de turismo: SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., AAVV.:
Manuale del diritto del turismo (ed. V. FRANCEScHELLI, F. MoraNDI), Giappichelli, Torino, 2019, sobre los
contratos del turista: Grisi, G., MAzzAaMUTO, S.: Diritto del Turismo, cit., p. 123 y ss.; SANTAGATA, R.: Diritto del
Turismo, cit., p. 161 y ss. Para Espafa v.gr. AAVV.: Manual de contratacién turistica (dir. J. FRANCH FLUXA), cit.;
AAVV.: Manual de derecho privado del turismo, (dir. E. ORTEGA BURGOs, T. ECHEVARRIA DE RADA), cit., AAVV.:
Manual de derecho privado del turismo, (dir. S. Diaz ALABART), cit.

10 Esto se haaprobado con Decreto legislativo nim. 79/2011, de 23 de mayo, Gazzetta Ufficiale num. 129/2011,
de 6 de junio. En Espafia, esencialmente existe un “Codigo de turismo” elaborado por el BOE con la
supervision del estudio juridico Garrigues que sistematiza las varias normativas nacionales y autondmicas
y que puede consultarse en la pagina oficial del Boletin oficial del estado.
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para ubicarla en el Cédigo de turismo'. Ndtese pues que esta era la situacion
existente con anterioridad a la trasposicion de la Directiva ndm. 2015/2302",

Con posterioridad a su incorporacién, debe observarse que los dos
ordenamientos, desde el punto de vista sistemdtico, se han encauzado de manera
parecida. Asf las trasposiciones de la Directiva se llevaron a cabo en ambos pafses
en 2018" sustituyendo el implante anterior con un aparato normativo nuevo,
realizdndose solo la suplantacién de la parte correspondiente'.

El mantenimiento de esta sistematizacidon no es dbice para que se logren
cambios efectivos y, de esta manera, conseguir los nuevos resultados que se prefija
la Directiva, para asi obtenerse una “armonizacién méxima” de la normativa, tal y
como se define en su art. 4.

Efectivamente, el hecho de que la Directiva nim. 90/314/CEE fuera de minimo,
producia algunas diferencias sustanciales, no solamente entre estos dos paises, sino
en general en la Unién Europea. En esta situacion encuentra su raiz la necesidad
de realizar una armonizacidon médxima. En efecto, el sistema anterior “hizo que la
eleccién del consumidor de las ofertas de contratos extranjeros fuera mas bien
infrecuente [...] de ahf el obstéculo de la oferta transfronteriza’’®, en ese sentido,
la normativa anterior a la Directiva nim. 2015/2302 desincentivaba la adquisicidn
viajes combinados en otro pais'®.

Por ello, con la Directiva nim. 2015/2302 se pretende optar por una Directiva
de maximo, estableciéndose como objeto'’ tres aspectos claves: 1) “contribuir
al buen funcionamiento del mercado interior”, 2) “la consecucion de un nivel de
proteccién de los consumidores elevado™ vy 3) (la consecucién de una proteccidn)

“lo més uniforme posible” '8,

Il V.grvid. BerTi DE MARINIS, G.: “La tutela del turista-consumatore nella disciplina contrattuale del codice del
turismo”, Corti Umbre, 2014, nim. 3, p. 3 y ss.

12 Directiva (UE) nim. 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015,
relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados, por la que se modifican el Reglamento
(CE) nim. 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, DOUE L 326, |1 de diciembre de 2015, p | y ss.

13 La transposicion se ha operado en Italia por el Decreto Legislativo nim. 62/2018, de 2| de mayo (Gazzetta
Ufficiale, nim. 129/2018, de 6 de junio, y, en Espafa por Real Decreto-ley nim. 23/2018, de 21 de diciembre,
de transposicion de Directivas en materia de marcas, transporte ferroviario y viajes combinados y servicios
de viaje vinculados (BOE niim. 312/2018, de 27 de diciembre), que modifica el libro cuarto TRLCU, arts. 150
y ss.

14 La normativa se mantuvo en el mismo lugar y, por lo tanto, en Espafia en la misma ubicacion del texto
refundido (art. 151 y ss. TRLCU) y, en Italia, en el Codice del turismo (art. 32 y ss.).

15 SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., p. 271.
16  Grisi, G., MazzamuTo, S.: Diritto del Turismo, cit., p. 198-199.

17 La Directiva nim. 2015/2302, cit., habla literalmente en su art. | de “objeto” cuando mas bien en concreto
es su “objetivo” como se afirma en su considerando ndm. 51.

18 Estos se fijan en el Art. | Directiva nim. 2015/2302.
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Si bien la doctrina ha constatado este pasaje hacia una armonizacién maxima
valorando esta transicién positivamente con respecto al enfoque tfpico de minimo
que existia en las Directivas de los afios ochenta y noventa, debe observarse que
se ha preocupado también por destacar algunos aspectos criticos y algunas fisuras
que la normativa ha dejado abierta’®. En estas pdginas se considera necesario
complementar estas criticas, queriéndose valorar si se han logrado efectivamente
estos objetivos en el fondo y en la sustancia, al menos en estos dos paises de
referencia.

El problema se presenta porque a pesar de que la Directiva ndm. 2015/2302
- que deroga la anterior Directiva nim. 90/314/CEE — pretenda lograr una
armonizacién adn mayor®, deja abiertos algunos mdrgenes de accidén a los
Estados Miembros. En este sentido, estos podrdn fijar un régimen diferente de
responsabilidad del minorista en la ejecucién del viaje (Art. 13.]1 Directiva) o
limitar algunos aspectos importes relativos a los dafios y perjuicios en relacion
con las eventuales limitaciones que puedan surgir en relaciéon con los limites
de los importes derivados de convenios internacionales (Art. 144 Directiva).
Incluso pueden llegar a preverse diferentes plazos de prescripcidn de la accion
indemnizatoria, si bien en todos los casos, como minimo, debe garantizarse un
plazo de 2 afios (art. 14.6 Directiva).

Aunque se armonizan varios aspectos relevantes, esto parece vacilar, por un
lado, por la introduccidn de un concepto amplio de viajero v, por otro, debido a la
parcial remodelacién operada en el aparato remedial.

La hipdtesis en la que se basa este estudio se centra en el hecho de que
los objetivos de la Directiva no se han cumplido totalmente, principalmente
en lo que se refiere a los aspectos relacionados con la proteccidén efectiva del
sujeto, debiéndose asimismo esto a la interaccidn de las normativas de cardcter
nacional con las de cardcter internacional. Al mismo tiempo en este estudio se
demostrard que el Derecho comparado? no solo se interrelaciona con el Derecho
internacional privado, sino que también - en algunos casos como éste - el primero

19 Importantes son las observaciones criticas de De CrisTorarRO, G.: “La nuova disciplina europea dei contratti
di viaggio (dir. 2015/2302/UE) e le prospettive del suo riconoscimento nell’ordinamento italiano”, en
AANV.: La nuova disciplina europea dei contratti di viaggio. La direttiva 2015/2302/UE e le prospettive della
sua attuazione nell'ordinamento italiano (ed. A. FiNEssi), Jovene, Napoli, 2017, p. 5 y ss. En este sentido,
criticamente se evidencia que el proceso puede producir fisuras sobre la posible disfasia relativa al plazo del
ius poenitendi ad nutum ex art. 12.5 Directiva, o al silencio expreso sobre la cuantificacion del dafio moral, si
bien se perciba la necesidad de indemnizarlo (considerando 34). El autor evidencia también la total libertad
en relacion con la validez y la formacion del contrato (art. 2.3 Directiva nim. 2015/2302).

20 Como establece el art. 4 Directiva num. 2015/2302, cit.

21 Enotras circunstancias se han identificado algunos matices entre derecho extranjero y Derecho comparado.
Aqui se utiliza el término Derecho comparado como sinénimo de comparacion juridica. Sin embargo, vid.
mas tecnicamente (también con referencias bibliograficas mas amplias) se remite a FERRANTE, A.: “Entre el
Derecho comparado y Derecho Extranjero. Una aproximacion a la comparacion juridica”, Revista chilena
de Derecho, 2016, vol. 43, nium. 2, p. 601 y ss.; FERRANTE, A.: “Trasplante y formante: hermanos, pero no
gemelos. Hacia una mejor comprension de la metodologia en la comparacion juridica”, Actualidad Juridica
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cumple la funcién de elemento facilitador de la comprensién de determinados
aspectos no solo del segundo, sino también del proprio Derecho nacional. Este
hecho permite observar una interrelacién entre el Derecho comparado y el
Derecho internacional privado como entidades diferenciadas pero relacionadas
al mismo tiempo, aspecto que se pone en evidencia en Unidroit?? o en el ISDC?,
por ejemplo. En este sentido, se abordardn asimismo tangencialmente algunos
aspectos de Derecho internacional privado sin profundizar su andlisis detallado si
no para demostrar que la efectiva armonizacidn de la Directiva sobre los viajes
combinados vacila, no sdlo en relacidn con una comparacién realizada entre
diferentes tipos de viajes nacionales, sino que también se complejiza alin mds en
aquellos casos en los que el viaje sea internacional®.

Para comprender todos estos aspectos planteados, resulta necesario
sistematizar previamente los tipos de viajes combinados que pueden existir y
observar que, esencialmente, pueden presentarse tres tipos: un viaje nacional, un
viaje dentro de la UE o un viaje fuera de la UE.

Si se cumplieran los objetivos de la Directiva, un viajero espafol® que viaja
a ltalia y un viajero italiano que viaja a Espafia debieran tener tutelas juridicas
lo mds uniformes posible, dado que el fin Ultimo es la proteccién del sujeto,
independientemente de adénde viaje dentro de la Unién Europea®.

El supuesto de los viajes combinados ha sido considerado particularmente
relevante por la Unién Europea hasta el punto de que el Reglamento Roma | sobre

Iberoamericana, 2021, nim. 14, en particular, p. 171 y ss.; y, para todos, GorLA, G.: “Diritto comparato e
diritto straniero”, Enciclopedia Giuridica, XI, Treccani, Milano, 1980, ad vocem.

22 La interrelacion entre Derecho comparado y Derecho extranjero ya se puede observar, dado que
Unidroit para lograr la unificacion del derecho privado y también para obtener su armonizacion, se prefija
en su Estatuto como medio para conseguirlo, entre otros, el de “realizar estudios de derecho privado
comparado” (art. | letra c), puesto que, si bien estan intimamente relacionados entre si, son diferentes:
INSTITUTO INTERNACIONAL PARA LA UNIFICACION DEL DEREcHO PrivaDO (UNIDROIT), Estatuto orgdnico (con la
incorporacién de la enmienda al articulo 6, parrafo |,entrada en vigor el 26 de marzo de 1993), 1993,
disponible en https://www.isci.institute/cms/uploads/content/files/1487121994-unidroit.pdf

23 La diferencia entre Derecho internacional y Derecho comparado se evidencia, por ejemplo, en el hecho
que estos dos, junto con el derecho extranjero son los campos de estudio y analisis del Instituto Suizo de
Derecho Comparado: Art. 2 Estatuto del Instituto Suizo de Derecho Comparado: Loi fédérale sur I'Institut
suisse de droit comparé (LISDC), de 28 de septiembre de 2018.

24 En este sentido, se trataran soélo algunos aspectos generales de los Reglamentos Roma | y Il y también en
relacion con el consumidor en una optica internacional. Para algunos aspectos de Derecho internacional
y los Reglamentos Roma | y Il, para todos: AAVV.: Rome Regulations: Commentary (ed. G.-P. CaLLiess, M.
RENNER), Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 3% ed 2020; AAVV.,, “Regolamento CE n. 593/2008 del
parlamento europeo e del Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali
(‘Roma I’)” (ed. F. SALerNO, P. FRANZINA), Nuove leggi civili commentate, 2009, Vol. 32, nam. 3/4, p. 521-954:
para un analisis en relacion con el consumidor: EspiNIELLA MENENDEZ, A.: La proteccion de los consumidores,
Rasche, Madrid, 2015.

25 Técnicamente no de nacionalidad espafola o italiana sino con “residencia habitual”, respectivamente, en
Espafia o Italia, es decir, no técnicamente.

26 El problema es ain mas concreto, dado que la actual normativa se aplica también a los viajes combinados
contratados por internet, por ejemplo, en los casos en los que junto con el vuelo se contrate también el
hotel. En este sentido, véase por ejemplo SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., p. 271-272.
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la ley aplicable a las relaciones contractuales le hace una expresa referencia?.
Por ello, no solamente se ha dedicado un apartado ad hoc para la tutela de los
consumidores®, sino que también se ha aclarado que en este dmbito se deben
incluir expresamente los aspectos relativos a la Directiva ndm. 90/314/CEE?.

Sin embargo, las evoluciones en el dmbito subjetivo de la Directiva ndm.
2015/2302 con respecto a la Directiva nim. 90/314/CEE requieren volver a
preguntarse cdmo debe reinterpretarse ese expreso reenvio que el Reglamento
Roma | hace a la Directiva nim. 90/314/CEE, y si este reenvio, mutatis mutandis,
debe operar de igual manera - o con algunas limitaciones - respecto a la actual
Directiva nim. 2015/2302. Por ello, para verificar si efectivamente se ha logrado
una mejor normativa con la nueva Directiva, es oportuno comprobar la interaccién
entre el Reglamento Roma | y la Directiva ndm. 2015/2302. Esto ayudard asimismo
a identificar algunas de las relaciones o interacciones que el Derecho comparado
y Derecho internacional pueden tener.

Para dar una respuesta a estos aspectos se deberd comprobar si: 1) la nueva
normativa en términos de tutela del sujeto es mds uniforme con respecto a la
anterior (con respecto al propio Derecho nacional) y si, efectivamente, 2) las
normativas nacionales se han acercado, armonizandose mds aun; 3) cual es la
consecuencia de la interaccién de la normativa de los viajes combinados con el
Reglamento Roma I.

Analizando la interaccidn entre los ordenamientos italiano y espafiol, se
procederd en estos términos: en primer lugar, se aclarardn algunos aspectos en
relacion con el Reglamento Roma | (sub Il), aplicativo subjetivo y sustancial de la
Directiva ndm. 90/314/CEE vy de la Directiva ndm. 2015/2302%° (sub Ill), para, a
continuacidn, observar las diferencias o similitudes que pueden darse en relacién
con la tutela del sujeto alld dénde podria haber mdrgenes de accién por parte
de los Paises Miembros® (sub IV y V), para finalizar con algunas reflexiones y
conclusiones (sub VI'y VII.

27 Art 6.4 b) Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), en DOCE L 177, 4 de julio de 2008, p. 6.

28 Estos se fijan en el Art. | Directiva num. 2015/2302, cit.

29 Art 6.4 b) Reglamento num. 593/2008, cit.

30 Para una panoramica general comparativa con respecto a la normativa anterior vg.r. DE CRrisTOFARO, G.:
“La nuova disciplina europea...”, cit., p. | y ss.; BERENGUER ALBALADEJO, C.: “Luces y sombras de la nueva
Directiva (UE) 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2015, relativa a
los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados”, Internacional Journal of Scientific Management
Tourism, 2016, vol. 2, nm. 2, p. 33 y ss.

31 No se abordara aqui el derecho de receso debido a modificaciones del contrato o previo al viaje, sino
aquellas situaciones en las que el viajero ha emprendido su viaje y ha iniciado la ejecucién de la prestacion.
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ll. LA NECESIDAD DE UNA INTERPRETACION SISTEMATIZADA
CON RESPECTO AL REGLAMENTO ROMA | EN EL CASO DE VIAJES
COMBINADOS EN RELACION CON LA LEY APLICABLE.

La Directiva nim. 90/314/CEE nace concibiendo un concepto de turismo adn
no evolucionado y que, ademds, no tenfa en consideracidn el abaratamiento de los
viajes vy las facilitaciones logisticas que los actuales medios de transporte pueden
proporcionar. Como ejemplo, piénsese no solamente en la mayor cantidad de
redes de conexiones aéreas existentes hoy en dfa, sino también en los trenes de
alta velocidad, que en la actualidad conectan los paises de Europa.

Una Directiva que inicialmente tenfa como objetivo armonizar las normativas
nacionales de los viajes combinados los cuales se realizaban mayoritariamente a
escala nacional, ahora debe enfrentarse con la posibilidad de otros tipos de viajes
que se han convertido en mds comunes y que se efectdan en la Unién Europea, o
también fuera de ella. Esto hace entrar en juego de forma inevitable la interaccién

entre la Directiva y los Reglamentos de la ley aplicable, como es el caso de Roma
2.

El haber aumentado el abanico de posibles sujetos que entran en el supuesto
de viajero, junto con la ampliacién de la portada de la nueva Directiva (sub Il y
IV), conlleva que el contratante no sea necesariamente un consumidor y que, por
lo tanto, tenga que reinterpretarse la referencia a la Directiva nim. 90/314/CEE
que el Reglamento Roma | hace para enmarcarla® dentro de los contratos de
consumo.

Efectivamente, gracias a la nueva regulacion podrd suceder que el viajero sea
un consumidor o que, por el contrario, no lo sea. Por ello, en algunos casos, se
le deberd aplicar la referencia a la ley aplicable para los consumidores, y en otros
casos no. En el caso de que sea un consumidor, ademds podré elegir su foro de
residencia a la hora de entablar un contencioso, a tenor del Reglamento Bruselas
| bis,

La ampliacién del concepto de consumidor operada por el Reglamento Roma
I, respecto a la visién del consumidor esencialmente pasivo contenida en la

32 Paraalgunas reflexiones sobre el Reglamento Roma ll, vid. sub VI.
33 Art. 6.4 letra b) Reglamento num. 593/2008, cit.

34 Efectivamente, el consumidor podra, como demandante, elegir entre su foro o el de la contraparte; en
cambio, la competencia sera necesariamente la del juez de su residencia habitual: Art. 18 Reglamento nim.
1215/2012, de 12 de diciembre, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones judiciales en material civil y mercantil, DOCE L 351, de 20 de diciembre de 2012, que plasma la
regulacion ya contenida en el derogado art. 15 Reglamento nium. 41/2001, de 22 de diciembre, DOCE L 012,
16 de enero de 2001

35 En este sentido, la extension en este ambito se ha definido “revolucionaria”; Cawvo CARAVACA, A. L., “El
Reglamento Roma | sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: cuestiones escogidas”, Cuadernos
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normativa anterior, elimina algunos aspectos de coordinacidn entre el concepto
de consumidor “internacional” y aquel previsto por las Directivas Comunitarias en
ambito de Derecho Civil interno. Efectivamente, segin la normativa del Convenio
de Roma de 1980, las aptitudes pasiva o activa del consumidor eran relevantes a
efectos de determinar el dmbito de aplicacién de la Ley aplicable®®.

En el supuesto analizado, como regla general, la ley aplicable serd la de su
residencia habitual”, como norma presumiblemente mds favorable para el
consumidor?®,

En la situacién contraria —en caso de un viajero no consumidor — la ley aplicable
serd la del pais donde la parte que realiza la prestacion® tenga su residencia
habitual. Si bien es verdad que, aunque en este Ultimo caso, las partes pueden
libremente decidir la ley aplicable®, la esencial tipologfa del contrato de adhesidn
fijado limita concretamente dicha posibilidad.

Esta situacién conduce a una aplicacidon de diferentes normativas en un
viaje combinado. La solucidn que podria decidirse como norma general serd la
siguiente: suponiendo que un residente en [talia realice un viaje combinado en
Espafia, se le aplicard su ley nacional, es decir, la italiana sobre viaje combinado si
en ese caso es consumidor; en el caso de que no sea consumidor, se utilizard la
ley la espafiola. Esto se debe a que por “prestador de servicio” puede identificarse
quien ofrece la prestacion hotelera u otras prestaciones relacionadas. Se efectia el
mismo razonamiento, mutatis mutandis, en el caso de que fuera un viaje realizado
de Espafia hacia Italia.

de Derecho Transnacional, 2009, vol. |, nim. 2, p. 55y 86 y ss.

Da acto de esta ampliacion respecto al Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 también por ejemplo JuArREz
PErez, P.: “La ley rectora de los contratos internacionales de consumo: el sistema del Reglamento nim.
593/2008 («Roma I»)”, Estudios de Deusto, 2010, vol. 58, nim. |, p. 47 y ss.

36 Como se puede constatarse en relacion al art. 5 del Convenio de Roma de 1980 y al art. 6 del Reglamento
Roma I: CorTEsg, B., “Articolo |l — Validita Formale en Regolamento (CE) n. 593/2008 del Parlamento
europeo e del Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (‘Roma I’)”
(ed. F. SALErRNO, P. FRANZINA), Nuove leggi civili commentate, 2009, Vol. 32, nim. 3/4, p. 816.

37 Vid. art. 6 Reglamento nam. 593/2008, v.gr. PizzoLANTE, G., “Articolo 6 — Contratti conclusi da consumatori
in Regolamento (CE) n. 593/2008 del Parlamento europeo e del Consiglio del 17 giugno 2008 sulla
legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (‘Roma I')” (ed. F. SALerNO, P. FRANZINA), Nuove leggi civili
commentate, 2009, Vol. 32, nim. 3/4, p. 727 y ss.; AAVV..: Rome Regulations: Commentary, cit.

38 Esta designacion objetiva puede ser modificada por la autonomia de la voluntad aunque limitada por las
disposiciones imperativas sobre proteccion del consumidor, contenidas en la ley de su Estado de residencia
habitual: Juaréz Perez, P.: “La ley rectora de los contratos internacionales de consumo: el sistema del
Reglamento nim. 593/2008 («kRoma I»)”, Estudios de Deusto, 2010, vol. 58, nim. |, p. 47 y ss.

La doctrina acoge favorablemente la normativa europea sobre consumidor con respecto a aquella de
América Latina: RosLer, H.: “Conflicto de leyes en casos B2C - El enfoque Europeo”, Revista ius et veritas,
num. 47, 2013, p. 66 y ss.

39 Vid. Art. 4 Reglamento num. 593/2008, cit. debe considerarse que las normas relativas solamente al
contrato de transportes no coinciden con las del viaje combinado, dado que para estas obligaciones podria
regir la residencia habitual del pasajero (vid. art. 5).

40 Art. 3 Reglamento nim. 593/2008, cit.

4] Esta autonomia conflictual dependiente podria solo modificarse en algunos casos Unicamente si favorable
al consumidor, cf. art. 3.5 y 10 Reglamento nim. 593/2008, cit.
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Sin embargo, dado que el viaje combinado tiene varias tipologias de servicios
podrian de la misma manera presentarse casos diferentes™. Como consecuencia
de estas consideraciones surge la necesidad de realizar algunas observaciones de
naturaleza comparada para poder comprender de forma clara cémo opera la
Directiva en esta tipologfa de viajes centrdndose en primer lugar en los viajes
realizados dentro del territorio nacional.

lll. DIFERENTE ENFOQUE DE LA DIRECTIVA NUM. 2302/2015 RESPECTO
A LA DIRECTIVA NUM. 90/314/CEE: LA PROTECCION NO ABARCA SOLO
AL CONSUMIDOR.

Seguidamente se analizard el enfoque diferente que la Directiva ndm.
2302/2015 proporciona con respecto a la normativa anterior, para detenerse sobre
la ampliacién del subjetivo (ll.1) y de la ampliacién de los contratos asociables con
los viajes combinados (Il1.2).

I. El concepto de viajero y la ampliacién del ambito subjetivo.

Hace unas décadas, al no existir ain una materia de turismo que podia tener
bases independientes, se permitia que se realizara una asimilacién entre los tres
conceptos — viajero, turista y consumidor - como sinénimos.

De esta manera, la Comision de la Unidn Europea trataba “viajero” y “turista”
como sinénimos®. La Directiva ndm. 90/314/CEE lo hacla con respecto al
“consumidor” y al “turista™*, proporcionado una definicién de consumidor de
cardcter mds amplio que aquella proporcionada segln los estdndares de las otras
Directivas existentes sobre consumidor, englobando expresamente “‘contratante

42 Se abria el interrogante de si pudiera o no aplicarse la letra a) del art. 6.4 del Reglamento Roma | a la
Directiva num. 2005/2302, cit. Si asi fuera, este seria el supuesto en el que un residente en Espafia contrate
con una agencia espafiola y realice toda la prestacion fuera de su territorio, por ejemplo, contratando
un servicio hotelero y una actividad ludica en extranjero, pero no realizando ninguna actividad en el
propio pais (no contratandose, por ejemplo, el vuelo desde Espafa hasta Italia). En este caso, encontraria
aplicacion la norma italiana y no la espafola.

43 “Otro campo en el que se debe garantizar la proteccion del turista es en el de los viajes todo incluido.
Esta férmula, que comprende diversas prestaciones (viaje, alojamiento, comidas, servicios auxiliares) es,
muy a menudo, arriesgada por el hecho de que —al haber pagado el precio global— el viajero ya no tiene
demasiado margen de accion cuando, al llegar al lugar de destino, se da cuenta de que las informaciones
que recibid no son exactas o que no se han respetado los términos del contrato. De acuerdo con los datos
recogidos por la Comision en un estudio sobre este tema, el porcentaje de personas”. Comunicacion de la
Comision presentada al Consejo el 31 de enero de 1986, en DOCE, Suplemento 4/86). (Subrayado afiadido).

44  Asi,ademas de dar la definicion de consumidor, en su art. 2.4 se afirma que “el turismo desempefa un papel
cada vez mas importante en la economia de los Estados miembros; considerando que los viajes combinados
constituyen una parte fundamental de la actividad turistica”. (Considerando séptimo). Directiva num.
90/314/CEE, cit.
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principal”, “beneficiario” y “cesionario™®, definicién mantenida separada de aquella
general de consumidor®.

Sin embargo, era evidente que la contratacion estaba finalizada a un contrato
turistico, por las razones arriba evidenciadas. Por si quedaran dudas con respecto
a este aspecto, precisamente la finalidad turistica es la que habfa conducido a la
jurisprudencia italiana a proporcionar mayor tutela al sujeto. Por ello, el derecho
vivente habfa identificado en la finalidad turistica del contrato la causa concreta
de la contratacién realizada. Por esta razdn, la tutela del sujeto se anclaba a la
“finalidad turistica del viaje” y a la posibilidad/imposibilidad de su fruicién®.

Sin embargo, el nuevo concepto de viajero mina esta concepcidn, dado que
indirectamente se prevé que la nueva Directiva proteja también otras tipologias de
viajes que no tienen necesariamente afdn turfstico. En consecuencia, expresamente
el mismo texto comunitario de la Directiva nim. 2302/2015 pretende huir de
la definicidn de consumidor adoptada en el pasado, ya que ahora la considera
desorientadora®.

En este sentido, la doctrina ha observado undnimemente la progresiva

"9 evidencidndose que no hay rastro®®

15|

ampliacion desde el “consumidor’ al “viajero
de la finalidad turistica, resultando asf el término “viajero
puede observarse que la Directiva nim. 2302/2015 se esfuerza en prescindir de
la finalidad de diversién o vacacién®2 Por ello, se ha observado con acierto que

mas neutro, por el cual

esto impone una revisién de algunos aspectos en las relaciones contractuales que
pueden dar lugar, incluso, a escenarios complejos™.

45 Art. 2.4 Directiva num. 90/314/CEE, cit.

46 Que se reproducia en los derogados art. I5] letra g), TRLCU y art. 83.1 letra c) Codice di consumo
diferenciandola de la definicion de consumidor general (art. 3 TRLCU, art. 3.1 letra f) Codice di consumo.

47 En este sentido, Cass. Civ., sec. 3%, nim. 16315/2007, de 24 de julio, Foro it. 2009, num. |, |, p. 214; Dir. e prat.
soc. 2008, nim. 4, p. 87; Cass. Civ., sec. 3% nim. 26958/2007, de 20 de diciembre, Giust. civ. Mass., 2007,
num. 12; Cass. Civ,, sec. 3% nim. 18047/2018, de 10 de julio, Diritto & Giustizia de 11 de julio de 2018;
Guida al diritto, 2018, nam. 32, p. 35.

48 Arg. a contrario del Considerando num. 7 Directiva nim. 2015/2302, cit. Este Considerando conduce
también a la aplicacion de los viajes con finalidades profesionales: Grisi, G., MazzamuTo, S.: Diritto del
Turismo, cit., p. 204.

49 Un claro recorrido puede verse en Mezzasoma, L., “El Contratante protegido en los contratos de turismo
organizado: del consumidor al viajero”, en AAVV.: Turismo y dafios, cit., p. 153 y ss.

50 Esto lo observa en relacion con el DL nim. 62/2018, cit.: Grisi, G., MAzzamuTo, S.: Diritto del Turismo, cit.,
p. 203.

51 Elart. art. 3 6) Directiva nim. 2015/2302, cit. lo define como “toda persona que tiene la intencién de
celebrar un contrato o tiene un derecho a viajar con arreglo a un contrato celebrado en el ambito de
aplicacion de la presente Directiva”; vid. en sentido esencialmente idéntico art. 33 letra g) CT.

52 SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., p. 273, en sentido sustancialmente analogo: De CrisToFARO, G.: “La
nuova disciplina europea...”, cit., p. I5.

53 Rossi CARLEO, L.: “Il turista viaggiatore”, Europa e Diritto Privato, 2020, nim. 2, p. 632. La autora considera
que la cualidad de consumidor pierde su identidad, mezclandose con aquella de viajero, turista, pasajero,
huésped (op. cit., p. 633).
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Si se piensa con detenimiento, la introduccién de las informaciones
precontractuales® dentro del contenido del contrato asume coherencia en este
nuevo escenario, ya que da proteccidén también al sujeto usuario o consumidor
material®, el cual no ha contratado el viaje, pero si se beneficia de la prestacidn.

2. ...y la consecuente ampliacién hacia nuevas tipologias de contratos

Hay mas. La nueva definicién de viajero no solamente se identifica con la de
turista, sino que, como corolario, provoca una ampliacién de los contratos B2B
sometibles a la normativa los cuales no estaban previstos por la anterior Directiva.
La interpretacion conjunta de concepto de viajero y del dmbito de aplicacién de la
Directiva de 2015, fijado en su art. 2, conduce a esta situacién.

Efectivamente, la tmesis entre el contratante y el sujeto tutelado era posible
incluso por la Directiva nim. 90/314/CEE v, por ello, se podia pensar también en la
posibilidad de aplicacién de la normativa tanto a los contratos B2B como a los B2C.
Sin embargo, de la misma manera, es cierto que estos quedaban vinculados con la
proteccién del consumidor o usuario o del consumidor material.

Con la nueva regulacidon se abren las puertas también a contratos B2B no
necesariamente vinculados con un consumidor®, y que, asimismo, dan proteccién
a un viajero, que puede ser incluso un profesional. Esto es debido a que, por el
art. 2 de la Directiva nim. 2015/2302, se aplica a todos los viajes realizados por
profesionales contratados por una empresa o incluso por un profesional. Piénsese,
por ejemplo, el caso de un abogado que celebre un contrato actuando con fines
relacionados con su actividad comercial, negocio, oficio o profesién. En este sentido,
ayuda también la interpretacién a contrario de aquella disposicién® que excluye la
aplicacion en estos casos solo a condicién de que exista un convenio general entre
los contratantes. Ademas, la aplicacion de esta disposicion, en aquellas situaciones

54 Sobre los deberes informativos v.gr. vid. Curraro, V.: “Gli obblighi di informazione”, Europa e Diritto Privato,
2020, nim. 2, p. 545 y ss.; Boiri, C.: Trasparenza e contratti del turismo organizzato, ESI, Napoli, 2019, en
particular p. 23 y ss.; RoMeo, F.: “Il processo informativo nella commercializzazione dei contratti di viaggio”,
en AAVV.: La nuova disciplina europea dei contratti di viaggio. La direttiva 2015/2302/UE e le prospettive della
sua attuazione nell’ordinamento italiano (ed. A. FiNEssi), Jovene, Napoli, 2017, p. 29 y ss.; RAMON FERNANDEZ, F.:
“La transparencia e informacion en los contratos turisticos: viaje combinado y servicio de viaje vinculado™;
en AAVV.: Turismo y dafios, cit., p. 245 y ss.; FeLiu Rey, M. |.: “La informacion y publicidad en la Directiva
2015/2302 de viajes combinados y servicios de viajes vinculados: del folleto informativo al hipervinculo”, en
AANV.: Turismo y dafios, cit., p. 45 y ss.; CAMACHO PEREIRA, C.: “La informacion precontractual en el ambito
de los viajes combinados tras la Directiva (UE) 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre de 2015, relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados”, Revista de Derecho
Uned, 2016, nim. 19, , p. 581 y ss.

55 En relaciéon con el consumidor material se configura también la posibilidad de contratar, por parte de
empresas, los viajes premio o incentivo: SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., p. 275-276.

56 Algunos contratos, también bajo la anterior normativa, venian celebrados por una persona juridica pero
dirigidos a consumidores materiales, como en el caso de viajes premio o incentivo: SANTAGATA, R., Diritto del
Turismo, cit., p. 274.

57 Art. 2.1 letra c) Directiva nim. 2015/2302, cit. Esta posibilidad es confirmada en fase de incorporacion de
la Directiva tanto en ltalia (art. 32.2 letra c) CT), como en Espafa (art. 150 letra ¢) TRLCU)
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en las que se trate de instituciones publicas, queda limitada por la necesidad de
deber cotizar los precios previos a varias agencias o proveedores, para garantizar
el sistema de competencia perfecta.

Por esta razdn, desde un punto de vista técnico, el haber mantenido® la
normativa solamente en el Cddigo de consumo (para Espafia) o en el Cddigo
de turismo (para ltalia), sin especificar expresamente esta mayor apertura, no
serfa apropiado, dado que la nueva definicién de viajero permite incluir (y tutelar)
incluso a un profesional, ampliando la legitimacion activa y las tipologias de contrato
aplicables. En este sentido, pueden comprenderse, por lo tanto, las remisiones
que la normativa italiana hace expresamente al Cdédigo civil®® afirmando, sin
embargo, que, con cardcter general, se aplica de manera supletoria la normativa
de consumo®, dado que, en la mayoria de los casos, la relacién entre viajero y
consumidor se mantiene muy cercana®’.

En consecuencia, segin los aspectos abordados anteriormente se observa
una unificacion del dmbito subjetivo en los ordenamientos espafiol e italiano e,
indirectamente, del abanico contractual, ampliando su margen de actuacién por las
razones arriba evidenciadas. La proteccién, ahora, puede abarcar también sujetos
diferentes del consumidory, en relacién con los viajes combinados, sujetos que se
encuentran alejados de la finalidad turistica, a diferencia de la concepcién existente
en los afios noventa. Ademds, ahora la normativa podrd encontrar aplicacién, por
ejemplo, frente al caso de un profesional que contrata un viaje combinado por
razones exclusivamente laborales.

Si bien en la preponderante mayorifa de los casos, el binomio viajero/turista se
verificard, no se excluyen por lo tanto otras situaciones aplicativas. Este aspecto
parece solo parcialmente asumido por los ordenamientos que trasponen la
normativa, dado que se sigue pensando en la regla general (donde por excepcidn
deben entenderse estos casos que, si bien son limitados, se manifiestan).

Por lo tanto, a la luz de todo lo visto, se constata un primer aspecto que puede
quebrantar la inicial interaccién entre el Reglamento Roma | y su expresa referencia
a la regulacién de los viajes combinados (identificados en la Directiva ndm.
90/314/CEE), dado que la Directiva de 2015, a la que sustituye, amplia el enfoque

58 Sobre algunas de las posibles colocaciones sistematicas que se hubieran realizado De CrisToraro, G.: “La
nuova disciplina europea”, cit., p. 20 y ss.

59 Asise refiere expresamente al art. 1455 Codice civile.
60 Asino solo lo establece el art. 32.3 CT.

61 De esta manera se entiende que la normativa, por ejemplo, en determinados casos se remite expresamente
a la normativa de consumo, presuponiendo por lo tanto que no necesariamente se aplica (solamente) al
consumidor. Existen también remisiones explicitas a algunas normas del Cédigo de consumo, a tenor del
art. 2.2. DL nim. 62/2018, cit.
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inicialmente centrado sobre el consumidor y abre la puerta, en consecuencia, a la
posibilidad de nuevas tipologfas de contratos.

Sin embargo, esta situacién no parece haber sido tomada en cuenta por el
legislador, dado que la Directiva de 2015 mantiene firme en sus Considerandos®?
la aplicacion del Reglamento Roma |, sin decidir realizar ninguna modificacién o
aclaracién adicional.

Como se observard, esto produce una desestabilizacion del sistema y quiebra
en parte los objetivos que pretende fijar la Directiva de 2015, al menos en los
casos de viajes internacionales.

IV. SUJETOS RESPONSABLES: PERSISTENCIA DE DIFERENCIAS INTERNAS
Y EXTERNAS.

Es interesante constatar una evolucidn con respecto a la normativa anterior en
lo referente a los sujetos responsables en caso de “no ejecucidn o mala ejecucion

163

del contrato” ©* o0 més bien, como se verd, en caso de falta de conformidad®.

La Directiva nim. 90/314/CEE, que recuérdese era una Directiva de minimo,
dejaba abierta la opcién de implementar de manera diferente la responsabilidad
de los sujetos en juego para que la responsabilidad recayera en el organizador y/o
el detallista, manteniendo abierta de esta manera la posibilidad de predisponer un
sistema de responsabilidad solidaria o no®.

Tanto el legislador italiano como el espafiol, se habfa decantado por un
sistema de responsabilidad mancomunada entre ellos, si bien la redaccién de la
normativa en algunos casos era mds clara que en otros. Por ello, habfan aparecido
interpretaciones diferentes que iban a posicionar los dos ordenamientos en
una solucién tendencialmente divergente. Asi, si bien la normativa italiana
en su literalidad se decantaba por esta postura®, los formantes doctrinario y

62 Vid. las referencias al Reglamento num. 593/2008, cit., operados por los Considerandos nim. 49 y 50
Directiva nim. 2015/2302, cit.

63 Esta era la terminologia utilizada en la Directiva nam. 90/314/CEE.

64 Vid. v.gr. Grisi, G., Mazzamuto, S.: Diritto del Turismo, cit., p. 208 y ss.; Reves Lorez, M.* J.: “La falta de
conformidad en los servicios turisticos y el resarcimiento del dano”, en AAVV.: Turismo y dafios, cit., p.
257 y ss.; Puccl, M.: “Ejecucion incorrecta de los servicios incluidos en el contrato de viaje combinado y
responsabilidad del organizador”, en AA.VV.: Turismo y dafios, cit., p. 203 y ss. Vid. sub V.2.

65 Art. 5.2 Directiva num. 90/314/CEE, cit.

66 El sistema de la responsabilidad parciaria esencialmente venia establecido también en Italia con eventual
repeticion (“rivalsa”) frente a los efectivos responsables (anterior art. 14 DL nam. [11/1991, cit.; art. 93
Codice di consumo, cit. “secondo le rispettive responsabilita”.

Sin embargo, en la migracién de la normativa, en 2011, en el Codice del turismo (segun la originaria redaccion
del art. 43 CT) se procedia a eliminar un inciso “se non provano che il mancato o inesatto adempimento
é stato determinato da impossibilitd della derivata da causa a loro non imputabile”. Y contextualmente, se
reforzaban los deberes publicitarios (incluso antes de la incorporacion de la Directiva nim. 2015/2302, cit.)
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jurisprudencial resultaban polivalentes®”. La normativa espafiola - que no se
destacaba por su claridad desde su primera redaccion®®- progresivamente adopta
un formante legislativo diferente cuando, a la hora de trasponer dicha normativa
en el Texto Refundido de Consumidores y Usuarios, toma de nuevo una posicion
criptica pero mds proclive a la solidaridad®, aspecto que luego serd consolidado
y aclarado definitivamente pocos afios después por parte de la jurisprudencia,
la cual, unificando su doctrina, despeja cualquier duda frente a la interpretacion
ambivalente y toma una clara y decidida postura a favor de la responsabilidad
solidaria’.

La nueva Directiva mantiene la figura del organizador, mientras que la figura
del detallista se identifica con la del minorista, afiadiéndose un concepto mds
amplio de empresario.

El legislador comunitario — no obstante la Directiva es de mdximo - decide
también en esta ocasion dejar abierta la posibilidad de otorgar la flexibilidad de

con el inciso “si considerano inesatto adempimento le difformita degli standard qualitativi del esercizi promessi o
pubblicizzati”, vid. Pucci, M.: “Ejecucién incorrecta...”, cit., p. 207 y ss.

67 Efectivamente, una parte de la jurisprudencia se habia decantado a favor de una responsabilidad solidaria

(v.gr. Cass. Civ. 23 abril 1997, Foro Italiano, 1997, 1, p. 2108, Tribunale Milano, 27 enero 2004, Diritto del
Turismo, nam. 1, 2006, p. 49), mientras que otra habia optado, en algunos casos, por la solidaridad (Cass.
Civil, sec. 3%, nam. 2713/2005, de 10 de febrero, Diritto del Turismo, 2005, nim. I, p. 337). En relacién con
la normativa anterior se observa también Cass civ., sec. 3%, nim. 8124/2020, de 23 de abril, que ademas
considera que la diligencia de ambos debe ser la de un profesional y conduce a una obligacién de resultado:
Cass. Civ., sec. 3% num. 8124/2020, de 23 de abril, Dir. Giust. 24 abril 2020, anotada por Savola, R.: “La
responsabilita solidale di venditore e organizzatore del pacchetto turistico”, también en Guida al Diritto,
2020, nam. 34-35, p. 66.
En el ambito doctrinal, en cambio, la posicion mayoritaria se decantaba por la responsabilidad mancomunada
(v.gr. a favor de esta Gltima criticando la sentencia recién mencionada: BAILETTI, G.: “Responsabilita solidale
del venditore e dell'organizzatore?”, Diritto del turismo, nim. 4, 2005, p. 337 y ss.). Se reenvia a Rossi CARLEO
L., DoNa, M.: Il contratto di viaggio turistico, Esi, Napoli, 2010, p. 141 y ss.

68 Efectivamente, en el momento de su primera trasposicion de la Directiva nim. 90/314/CEE, lainicial solucién
era criptica, lo que permitia, en algunos casos, interpretar la responsabilidad no como mancomunada, sino
como solidaria. Asi el art. |1 de la Ley nim. 21/1995, en su primer inciso, predisponia un sistema por el cual
los organizadores y los detallistas responderan mancomunadamente “en funcién de las obligaciones que les
correspondan por su ambito respectivo de gestion del viaje combinado, del correcto cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato”. Sin embargo, seguidamente establecia que “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”, responden por la “no ejecucion o ejecucion
deficiente del contrato” conduciendo esto a tener diferente visiones doctrinarias y jurisprudenciales.

69 Asi que, si bien se mantiene el primer aparte del art. || de la Ley nim. 21/1995, su segunda parte del art.
Il es sustituida por “la responsabilidad frente al consumidor sera solidaria de cuantos empresarios, sean
organizadores o detallistas, concurran conjuntamente en el contrato cualquiera que sea su clase y las
relaciones que existan entre ellos”: (art. 162 primer inciso TRLCU en su version anterior incorporacion a
la Directiva nim. 2015/2302, cit.).

70 En ese sentido, el caricter solidario de la responsabilidad se consolida con STS nam. 870/2010, de 20
de enero (ldentificador V-Lex_77165580). Para todos y una reconstruccion previa vid. GoMez CALLE, E.:
“Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2010. La responsabilidad solidaria de organizador
y detallista frente al consumidor en el contrato de viaje combinado”, Comentarios a las Sentencias de
Unificacién de Doctrina (Civil y Mercantil), 2010, Vol. 4, p. 511 y ss.; MARTINEZ EspiN, P.: “Responsabilidad en el
contrato de viaje combinado: la solucién definitiva. Comentario a la STS de 20 de enero de 2010”, Revista
CESCO De Derecho De Consumo, 2010, nim. 2, p. 126 y ss.; ALGABA Ros, S.: “La responsabilidad solidaria
de organizadores y detallistas frente al consumidor en el contrato de viaje combinado, Revista de Derecho
Patrimonial, 2010, nam. 25, p. 237 y ss.
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ampliar la responsabilidad a otros sujetos, a condicidn de que siga quedando firme
la responsabilidad del organizador”.

Esta flexibilidad mantiene la disgregacién anteriormente presente en relacién
con la posibilidad de demandar una responsabilidad diferente frente a los sujetos
involucrados. Por ello, la nueva Directiva no consigue llegar a lograr los objetivos
prefijados, dado que las nuevas regulaciones nacionales son divergentes. De
esta manera, si en Espaia el legislador positiviza el formante jurisprudencial,
consolidado con la unificacién de la doctrina, relativo a la normativa anterior y
se decanta por una responsabilidad solidaria entre minorista y organizador, la
solucidn es bien diferente en el caso italiano. En este Ultimo caso, esencialmente
se mantiene una tipologia enfocada sobre la responsabilidad del organizador,
y solo limitada y eventual del minorista (venditore segin la normativa italiana).
En ese sentido, se habla de una “reparticidon rigurosa””? o “canalizacién””? de la
responsabilidad’™ entre el organizador y el minorista’™. Por ello en ltalia, en ese
sentido, la responsabilidad principal durante el viaje combinado se centra en el
organizador. Por esta razén, el minorista (“‘venditore”) es responsable con respecto
al mandato que le ha conferido el viajero, sin embargo, su responsabilidad
serd asimilable a la del organizador solamente en caso de incumplimiento de
determinados deberes informativos, como por ejemplo puede ser la entrega del
formulario que la normativa predispone ad hoc’®, o también todas las veces en
las que el organizador esté fuera de la Unién Europea, incluso en estos casos la
responsabilidad del vendedor es asimilable a la del organizador’”. En este sentido,
la responsabilidad del minorista es considerablemente limitada, excepto en los dos
supuestos recién evidenciados’®.

71 Cfart. 3 n.7-9; arts. 13.1, 14.4 Directiva nim. 2015/2302, cit.

72 La doctrina define dicha reparticion como “rigurosa” hablando de un “desdoblamiento” (“sdoppiamento”)
de las dos responsabilidades: RomaNo, B. N.: “La direttiva 2015/2302/UE como punto di arrivo di un lungo
ed elaborato percorso evolutivo”, en RoMaNo, B. N., CriscionE, C.: Diritto del turismo..., cit., p. 108 y ss.).

73 Grisi, G., MazzamuTo, S.: Diritto del Turismo, cit., p. 216.

74 A favor de una responsabilidad solidaria en el ordenamiento italiano también después la nueva Directiva:
Puccl, M.: “Ejecucién incorrecta...”, cit., p. 223.

75 Para el ordenamiento espafiol vid. REvEs LoPez, M.* .: “La falta de conformidad...”, cit., p. 269 y ss.; para
Italia Pucci, M.: “Ejecucioén incorrecta...”, cit., p. 213 y ss.; RomMano, B. N.: “La direttiva 2015/2302/UE...”,
cit.,, p. 11y ss.; Grisi, G., Mazzamuro, S.: Diritto del Turismo, cit., p. 200.

76 Vid. art. 51 bis CT.
77 Vid. art. 51 ter CT.

78 Aqui la responsabilidad sera segun el patrén de la diligencia profesional, que se manifiesta en una eventual
culpa in eligiendo frente al tour operator, aunque sera limitada al contrato de mandato que debe actuar. Asi,
SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., p. 309-310.

El estandar elevado de diligencia se debe a que el contrato de intermediacién se enmarca en el mandato:
Romano, B. N.: “La direttiva 2015/2302/UE...", cit., p. 118. Sobre el punto SAVANNA, L.: Contratti di viaggio e
responsabilitd. Il danno da vacanza rovinata, Giappichelli, Torino, 2008, p. 101 y ss.
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Tanto organizador como minorista responderdn asimismo por sus auxiliares
como terceros, existiendo en ambos casos un derecho de regreso”, aunque
parecerfa pudiera excluirse solo en el primer caso la responsabilidad por acuerdo
de las partes (en este caso viajero y organizador), debido a la remisién expresa que
se hace al art. 1228 CC®, remisidn que no estd presente en el caso del minorista®'.

Sustancialmente diferente es la situacién en el ordenamiento espafiol donde
definitivamente con la nueva normativa se consolida una responsabilidad solidaria
entre organizadory minorista, que esta vez resulta claramente expresada®. El rasgo
comun entre los dos ordenamientos se halla en que en este caso se responderd
también por los auxiliares o terceros, existiendo un derecho de repeticidn sobre
estos &,

Como puede observarse, la reorganizacion normativa legitimada por la
Directiva contribuye a que los ordenamientos se alejen adn mds con respecto a
la situacion existente en la normativa anterior, puesto que los actuales implantes
dificiimente son proclives a interpretaciones mds flexibles o amplias, tal y como
sucedfa en la normativa de los afios noventa.

Esta situacidon conduce a tutelas considerablemente divergentes para el
consumidor, dado que, en el supuesto espafiol, el viajero tiene un abanico de
sujetos responsables mucho mds elevado. Y este aspecto indudablemente resulta
vélido en el caso de viajes dentro del propio territorio nacional: la proteccién de
un viajero espafiol que contrate un viaje combinado en Espafia es superior frente
a aquel viajero italiano que lo contrate en Italia. No es baladi constatar que esta
divergencia se amplfa en caso de viajes combinados internacionales. Frente a esta

79 Art. 51 quinquies CT. Anteriormente en ltalia, por ejemplo, se habia condenado el organizador por retraso
de un vuelo que obligaba a partir el dia posterior dejando a las personas concernidas debiendo pasar una
noche insomne (Cass Civ. sec. lll, nim. 5531/2008, de 29 de febrero, Foro it. 2009, nim. 1, |, p. 214) o en
relacion con los percances y dafios que puede derivar del hecho que el vuelo aterrice en otra ciudad (Cass.
Civ., nim. 22619/2012, de |1 de diciembre, Responsabilita Civile e Previdenza, 2013, nim. 2, p. 639 y ss.; Diritto
dei trasporti, 2013, nim. 2, p. 525 y ss. anotada por CHIOFALO.

También se condena al organizador por pérdida de equipaje a como dafio de vacanza rovinata, previamente a
la incorporacién de la norma ad hoc: Cass. Civ., sec. 3%, nim. 17724/2018, de 6 de julio, Giustizia Civile, 2018,
anotada por AGNINO, F.: “Danno da vacanza rovinata risarcibile solo se si supera la soglia della tolleranza”.
Sobre la pérdida de equipaje vid. también Cass. Civ. nim. 2544/2019, 12 febrero, Ridare, || de abril de 2019
anotada por MariotTl, P., CaMINITI, R., “Smarrimento del bagaglio: condizioni e limitazioni convenzionali
della responsabilita del vettore aereo internazionale”.

El organizador es condenado también por dafios provocados en ocasion de una excusién: Cass. Civ.,
24044/2009, de 13 de noviembre (Resp. civ. e prev. 2010, nam. 6, p. 1314 nota di GrazIuso, E.: “Il danno da
vacanza rovinata tra vecchi orientamenti e nuove prospettive”; también en Giustizia Civile, 2010, nim. 7-8,
1, p. 1683.

80 Art. 42.1 CT. Efectivamente, el art. 1228 CC deja la posibilidad de excluir dicha responsabilidad por
acuerdo entre las partes.

81 Art. 50.1 CT. En contra y a favor siempre que exista la imposibilidad del acuerdo de exclusién en ambos
casos: SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., p. 311.

82 Asi: “los organizadores y los minoristas de viajes combinados responderan de forma solidaria frente al
viajero”: art. 161.] TRLCU.

83 Elart. I6].1 TRLCU.
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tipologfa, por lo tanto, se suponga que un italiano (con residencia habitual en Italia)
contrate con un minorista italiano (una agencia de viajes italiana) para realizar un
viaje combinado en Espafia en el que el organizador sea espafiol.

En el supuesto de ser consumidor, el Reglamento Roma | en las obligaciones
contractuales haria aplicable la normativa italiana®’. Por ello, el sujeto no sabrfa
que, de facto, sin perjuicio de la responsabilidad del operador espafiol, su agencia
de vigjes italiana respondera solo en caso violacién de determinadas obligaciones
del mandato y no de manera mds general frente al incumplimiento del contrato
de viaje combinado, salvo las dos excepciones que se han visto mds arriba. En este
sentido, claramente es una normativa que tutela a los minoristas italianos y reduce
considerablemente el sujeto respecto al andlogo caso del sujeto espafiol que
quiere viajar a ltalia. Por ello, el consumidor italiano, si bien pueda estar cubierto
por la tutela del foro del consumidor (vid. supra), deberd acudir a citar en juicio
(solamente) al organizador extranjero, salvo algunas consideraciones que se hardn
en breve. Segln la normativa actual, encontrarfa mds proteccidn si contratara un
viaje combinado fuera de la Unidn Europea que dentro, dado que, si lo realizara
fuera, podria aplicarse la responsabilidad solidaria de organizador y minorista. Si
esto es cierto, la Directiva tampoco cumplirfa con su objetivo de “contribuir al
buen funcionamiento del mercado interior’” ®, dado que ha logrado en el caso
italiano fomentar, juridicamente, viajes contratados en el mercado de fuera de la
Unidn Europea.

Totalmente antitético es el supuesto especular en que un consumidor espafiol
decide viajar a Italia: en este caso, tanto minorista espafiol como el organizador
italiano serfan solidariamente responsables con amplia tutela a favor del viajero, ya
que ademds podrd citarlos en el foro de su residencia espafiola®. Por esta razdn,
en lo referente a los sujetos responsables, se deberfa concluir que la normativa
espafiola tutela mds al viajero respecto a lo que lo hace la italiana.

Mas aun. El discurso es mds amplio, dado que el viajero no necesariamente es
consumidor. Si no es consumidor, por el Reglamento Roma 1¥, la Ley aplicable no
serd la de su residencia habitual, sino la del organizador, que serd generalmente la

84 Ahora bien: recuérdese que de interpretarse que la letra a) del art. 6.4 se aplique también a los viajes
combinados, lo que se acaba de afirmar seria valido solo a condicién de que se realice una parte de
prestacion en ltalia. De lo contrario, si toda la prestacion se realizara en Espafia, la normativa podra ser
la espafiola aunque se haya contratado con una agencia de viajes italiana: Cfr. las letras a) y la letra b) Art.
6.4 Reglamento num. 593/2008, cit. En las siguentes paginas se considerara el caso en que la letra a) no se
considere aplicada a los contratos de prestacion servicios enmarcables en la Directiva nim. 2015/2015, cit.

85 Estos se fijan en el Art. | Directiva nim. 2015/2302, cit.

86 Ademas, para un consumidor espafol, la tutela de un viaje combinado nacional o dentro de la Unién
Europea sera idéntica. Y asi lo es también para el italiano, sin embargo, para este ultimo sera preferible
realizar el viaje combinado en Italia, dado que el organizador se encuentra en su territorio nacional.

87 Claramente se esta asumiendo que la relacion existente es aquella contractual a las que resulta aplicable

como regla general el Reglamento Roma | (vid. Art. 57 Ley nim. 218/1995, de 31 de mayo, Gazzetta Ufficiale
num. 128/1995, de 3 de junio, Suppl. Ordinario n. 68).
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misma de ejecucidn del contrato®. Por ello, si es consumidor, el profesional italiano
que contratara un viaje combinado en Espafia quedarfa sometido a la legislacién
espafiola. De esta manera, se llega a la paradoja que, en este caso, el profesional
italiano queda mas tutelado con respecto al consumidor al poder demandar mads
sujetos®. En este sentido, la legislacidn italiana no contribuye a lograr los objetivos
de la Directiva. Ademds, coadyuva a tutelar mds ampliamente al profesional
italiano que contrate un viaje combinado para viajar a Espafia respecto a un viaje
combinado a ltalia, dado que solo en el primer caso, como regla general, tendrd la
responsabilidad solidaria tanto del organizador y como del minorista.

Consideracion diferente deberd realizarse, en cambio, en el caso del profesional
espafol, ya que mutatis mutandis, debiéndose someter a la legislacién italiana,
efectivamente, tiene una tutela inferior al consumidor; al no poder beneficiarse de
un abanico de legitimados pasivos en un régimen solidario.

Como puede observarse en relacidon con los sujetos pasivos tutelados, la
Directiva no cumple con los objetivos que se prefija, incluso llega a quebrantar en
parte el buen funcionamiento del mercado interior.

Por esta razdn, este problema, ya presente antes de la Directiva 2015, persiste
y adquiere mayor complejidad, si se considera su interaccidn con el Reglamento
Roma |.

V. DIFERENTES TUTELAS PARA EL VIAJERO RESPECTO AL APARATO
REMEDIAL.

La Directiva nim. 2302/2015 ha cambiado radicalmente el aparato remedial
en el caso de inejecucion del viaje combinado: se observe la situacién anterior
(V.1) y la actual (V.2), incluso en relacién con la prescripcion (V.3) para constatar,
efectivamente, los efectos précticos que se han producido.

I. El sistema remedial originariamente enfocado principalmente sobre la
indemnizacion.

El implante remedial pensado por la Directiva nim. 90/314/CEE frente a la no
ejecucion o mala ejecucién de un contrato puede considerarse bastante minimalista
y prevefa esencialmente la indemnizacién de los dafios sufridos, salvo que las faltas
de la ejecucion del contrato no fueran imputables al consumidor, a un tercero

88 Salvo que se haya elegido una ley diferente, cfr. art. 3 y 4.3 Reglamento nam. 593/2008, cit.

89 Siviajara fuera de la Uniéon Europea, el art. 51 ter CT encontraria aplicacion solamente en el caso de viajero
no consumidor, dado que la aplicacién del Reglamento Roma | la convertiria en inaplicable, ya que en
estos casos se aplicaria la normativa extranjera. En este sentido, la solidaridad o no del minorista quedaria
supeditada a la normativa extranjera aplicable.
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ajeno o tuvieran un cardcter imprevisible o insuperable®, haciéndose expresas
referencias a un estdndar de diligencia, no solamente para garantizar la ejecucién
del contrato, sino también para asegurar la prestacién de asistencia al consumidor?!,
incluso para encontrar soluciones adecuadas™ frente a las reclamaciones relativas
a la prestacién, las cuales se prevefa que debieran comunicarse por parte del
consumidor “lo antes posible” %,

El remedio resolutorio, por lo tanto, se disponfa de forma expresa tnicamente
en las situaciones anteriores a la ejecucidn contractual, sea esta por cancelacién
del viaje, sea por alteracidn sustancial del precio del contrato o de sus términos
del contrato, previéndose también antes de la salida®™ un derecho de retracto por
parte del consumidor.

Lo que es realmente interesante destacar reside en el hecho de que en
el supuesto ‘“después de la salida”, se prevefa esencialmente un remedio
indemnizatorio. En la eventualidad de que “una parte importante de los servicios
previstos” no se pudieran suministrar, se predisponia la posibilidad de que el
organizador adoptara “otras soluciones adecuadas para la continuacién del viaje”,
no disponiéndose expresamente un remedio resolutorio”. Estos efectos no
venfan regulados, previéndose exclusivamente que, en caso de que el consumidor
no aceptara por razones validas las soluciones propuestas, o en caso de soluciones
inviables, se facilitara el regreso gratuito al pafs u a otro lugar concertado mads la
atribucién de una indemnizacion®.

En definitiva, no se disponia una regulacion expresa de imposibilidad parcial o
sobrevenida, como puede existir, en cambio, en el Derecho comun nacional.

A la hora de la incorporacion de las normativas, tanto en Espafia como en ltalia,
los legisladores se habian mantenido fieles a la normativa, confirmado la accién
indemnizatoria y no proporcionando mayores tutelas de manera expresa, siendo
el remedio resolutorio previsto expresamente solamente en casos de cancelacién
del viaje imputable o siendo factible un posible derecho de cancelacién previo a

90 Art. 5.2 Directiva nim. 90/314/CEE.

91 Art. 5.2 Directiva nim. 90/314/CEE. Esto es confirmado y consolidado en la Directiva (art. 16 Directiva,
art. 45 CT; art. 163 TRLCU).

92 Art. 6 Directiva nim. 90/314/CEE.

93 Art. 5.4 Directiva nim. 90/314/CEE. Incluso la Directiva afirma que esta obligacion debe mencionarse de
forma clara en el contrato.

94 Art. 4.3-4.6 Directiva nam. 90/314/CEE.
95 Art. 4.7 Directiva num. 90/314/CEE.
96 Art. 4.7 Directiva num. 90/314/CEE.
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la salida, pero no en otras situaciones, o tampoco posteriormente a que el viaje
haya iniciado”.

Con toda evidencia, esto no significa que la jurisprudencia no haya ofrecido
tutelas restitutorias. De esta manera, en ltalia se procedia, con cardcter mds
amplio en los casos en los que la prestacién no se haya podido beneficiar desde
el inicio, a conceder la devolucién total de los importes pagados en caso de que

hubiera fallecido el cényuge con quien se iba a realizar el viaje™

, 0 en aquellas
situaciones en los que advenga una enfermedad”, o efectos parecidos, aunque
se verifica parcialmente en el caso de un rebrote de dengue en el lugar en que
se debia realizar la estancia'®, frustrando un interés enfocado sobre la finalidad
turistica del viaje y su disfrute, razonamientos que solo en parte pueden utilizarse
con la nueva normativa, dado que la tipologia del viaje que se va realizar no es
necesariamente de tales caracteristicas, al permitirse también viajes con finalidad

no turistica.

En relacidn con el quantum indemnizatorio, ambos ordenamientos coincidian
en aceptar la posibilidad de que la Directiva ndm. 90/314/CEE diera a los
Estados la posibilidad de limitar eventualmente los dafios mediante los tratados

101

internacionales'”!, limitacién que se convierte en firme con la actual Directiva'®.

Sin embargo, previamente a la Directiva ndm. 2015/2302 existfan algunas
diferencias que caracterizaban a ambos ordenamientos. Por ejemplo, por lo que
concierne a los dafios patrimoniales, el ordenamiento espafiol recibié el dictado
europeo e identificé la cuantificacion de la indemnizacién con la diferencia entre

97 Cf. respectivamente para Espafa art. 8-9 Ley num. 21/1995, cit.; art. 157-160 TRLCU (redaccién anterior

incorporacion Directiva nim. 2015/2302, cit.) y para Italia, Art. |1-13, Decreto Legislativo nam. 111/1995;
Arts. 90-92 Codice di consumo; Art. 40-42 CT (anterior a la incorporacién de la Directiva nium. 2015/2302,
cit.).

98 Cass. Civ,, sec. 3%, num. 26958/2007, de 20 de diciembre, Giust. civ. Mass., 2007, num. 12.

99 Cass. Civ., sec. 3%, nam. 18047/2018, de 10 de julio, Diritto & Giustizia de |1 de julio de 2018; Guida al
diritto, 2018, nam. 32, p. 35.

100 Cass. Civ,, sec. 3%, num. 16315/2007, de 24 de julio, Foro it. 2009, num. I, I, p. 214; Dir. e prat. soc. 2008, nim.
4, p. 87.

Asi se adoptan dichas limitaciones conformemente a las convenciones internacionales. Para Espafa art.
162.3 TRLCU anterior a la Directiva nim. 2015/2302, cit.; el derogado art. 11.3 Ley nim. 21/1995, en ltalia,
si antes se indicaban expresamente los convenios a los cuales se debia remitirse (anteriores art. 15 DL
nuam. [11/1991, cit.; art. 94 Codice di consumo, cit.; art. 44 CT antes de la incorporacion de la Directiva nim.
2015/2302).

102 Art. 15.5 Directiva 2302/2015; la situacion con la nueva normativa queda sustancialmente inalterada. En
Italia con el actual art. 44 CT se sustituye el reenvio expreso a determinados tratados con un reenvio de
caracter general a todas las convenciones internacionales de las cuales Italia y la UE forman parte. Este
aspecto se invierte en Espafa, de forma que, si antes existia un reenvio general, ahora se detallan solamente
aquellos Reglamentos de la UE indicados por la Directiva: (art. 162.5 letra a-e TRLCU) anadiéndose la
referencia a los convenios internacionales (art. 162.5 letra f).

10
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las prestaciones previstas y las suministradas'®, en cambio, en ltalia se hace caso
omiso de este aspecto.

Por lo que respecta a la indemnizacién del dafio no patrimonial, los enfoques
y puntos de partida eran parcialmente diferentes. En ltalia, la indemnizacién del
dafio no patrimonial'®, antes denegada por una tipificacidn extrema del dafio no
patrimonial basada en el art. 2059 Codice civile, y posteriormente superada'® -
mads tarde fomentada también bajo el impulso de la interpretacién de la Corte de
Justicia'® - se consolida y positiviza en el danno da vacanza rovinata, con una norma
ad hoc'"” incorporada desde la creacién en 2011 del Cdédigo de turismo. De esta
manera, se ha abandonado la concepcién patrimonial del dafio por vacaciones
frustradas, que en parte se habfa concebido como una lesién de un bien juridico
en si'®, llegando a ser entendido como un dafio no patrimonial contractual.

Por otro lado, el ordenamiento espafiol, fuertemente anclado en la concepcién
del derecho a la indemnizacién como un derecho bdsico del consumidor (art. 10
TRLCU), lo concebia también bajo su vertiente no patrimonial, ya que, si bien no

103 CfArt. 4.7 Directiva num. 90/314/CEE, en Espana: Art. 10 Ley nim. 21/1995, cit.; art. 161 TRLCU (redaccién
anterior incorporacion de la Directiva nim. 2015/2302, cit.).

104 Sobre el debate inicial entre naturaleza contractual y extracontractual del danno da vacanza rovinata:
SAVANNA, L.: Contratti di viaggio e responsabilita. Il danno da vacanza rovinata, Giappichelli, Torino, 2008, p.
142 y ss.; MariotTl, P., CamiNiTl, R., BiDETTI, C.: La nuova disciplina ...”, cit., p. 90-91.

105 Claves han sido en el ordenamiento italiano las sentencias nim. 8827 y 8828/2003. Sobre il danno da
vacanza rovinata y su panorama evolutivo la bibliografia es amplisima. Vid. v.gr. anteriormente a la reforma
SAVANNA, L.: Contratti di viaggio e responsabilita..., cit., p. 135y ss.; MurcoLo, G.:, Il danno da vacanza rovinata,
Esi, Napoli, 2016; MaLGIeri, G.: “ll punto sul danno da vacanza rovinata: certezze, novita, questioni aperte”,
Danno e responsabilita, 2014, nam. 3, p. 237 y ss.; Catersl, S.: “Il danno esistenziale da vacanza rovinata”,
Responsabilita civile e previdenza, 2008, num. 6, p. 1401 y ss., PaLMeriNg, E., “Il danno da vacanza rovinata e le
altre fattispecie tipizzate”, AAVV.: | danni non patrimoniali (a cura di E. NAvARReTTA), Giuffre, Milano, 2004,
p. 475 y ss, SPANGARO, A, “Il danno non patrimoniale da contratto: I'ipotesi del danno da vacanza rovinata”,
Responsabilita civile e previdenza, 2007, nim. 3, p. 719 y ss.; CamPIONE, R.: “Il danno da vacanza rovinata alla
luce della nuova concezione del danno non patrimoniale”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
2007, Vol. 61, nim. 3, p. 977 ss.; Nocco, L., “Il danno da vacanza rovinata”, Danno e responsabilita, 2007,
Vol. 12, nm. 6, p. 623 y ss., posteriormente, Bacciarp, E.: “ll ‘nuovo” danno da vacanza rovinata. Quando
(e quanto) é risarcibile la delusione del viaggiatore”, Responsabilita civile e previdenza, 2020, nam. |, p. 272
y ss.; Borm, C., “Dafios por vacaciones frustradas”, en AAVV.: Turismo y dafios, cit., p. 25 y ss.; Gioesi, M.:
“Indemnizacion por Dafos y perjuicios y prescripcion”, en AAVV.: Turismo y dafios, cit., p. 73 y ss.; Grisl,
G., MazzamuTo, S.: Diritto del Turismo, cit., p. 217 y ss.

106 Clave es la interpretacion a favor del dafio no patrimonial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
relativo al art. 5.2 de la Directiva nam. 90/314/CEE y ahora consolidado en la indemnizacién de “cualquier
dafio” en la Directiva num. 2015/2302, cit. (art. 14). Vid. TJUE, 12 marzo 2002, C 168/00, Danno e
responsabilita, 2002, p. 1099, v.gr. para un comentario: CArassi, C.: “Linterpretazione da parte della Corte
di Giustizia CE delle norme comunitarie”, Foro Italiano, 2002, IV, p. 329 y ss.; FRAGOLA, M.: “Tutela del turista
e danno risarcibile, la Corte di Giustizia riconosce la risarcibilita del danno da vacanza rovinata alla luce
dell’ordinamento comunitario”, Rassegna di diritto civile, 2003, vol. 24, nim. 3, p. 633 y ss.

107 Su regulacidn pasa del art. 47 al 46 CT. En este sentido, se ancla su procedibilidad al patrén de referencia
con la no escasa importancia segun el patrén general del derecho comun (art 1455 CC).

108 Vid. Zeno ZencovicH, V.: “Il danno da vacanza rovinata: questioni pratiche e prassi applicative”, Nuova
giurisprudenza civile e commmentata, 1997, |, nam. 6, p. 889; MoLresk, F.: Il contratto di viaggio e le agenzie
turistiche, Cedam, Padova, 2006, p. 658. En Alemania se preveia también una especie de patrimonializacion
este tipo de dafo en la ley de la incorporacion de la Directiva num. 90/314/CEE: ParooLesi, R., “Turismo
organizzato e tutela del consumatore: la legge tedesca sul contratto di viaggio”, Rivista di Diritto Civile, 1981,
num. |, p. 59 y ss., para pasar posteriormente a aquella no patrimonial.
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existfa una norma especifica relacionada con los viajes combinados, si encontraba
cabida en la norma general'®.

Aungue ambas normas se alinean sobre la posibilidad de conceder la
indemnizacidn, la limitacidn relativa al quantum indemnizatorio que caracteriza la
normativa italiana no aparece en el sistema espafiol''®.

2. Persistencias de diferencias remediales y fisuras desarmonizadas.

La Directiva ndm. 2015/2018 se alinea sobre la progresiva reestructuracién
remedial previendo una responsabilidad por la inejecucién del viaje combinado
asociada a una “falta de conformidad” "' que se basa en la influencia de la
Convencién de Viena o de la Directiva nim. 1999/44, seguidas por las actuales
Directivas nim. 2019/770 y 2019/771.

Contextualmente, se encuentra la ponderacién del coste desproporcionado''?

como limitante de la ejecucion de la prestacion (y a la subsanacion de la falta de
conformidad), teniéndose en cuenta la gravedad de ésta (falta de conformidad) y
el valor del servicio afectado'® o si esta resulta imposible. En este sentido, mutatis

4 similar a otros instrumentos

mutandis, se prevé una especie de right to cure
legislativos anteriores (v.gr. en la Convencién de Viena; o en la compraventa
sobre bienes de consumo), con la concesién de un plazo para la subsanacion
establecido por el perjudicado (salvo negativa del organizador o en el caso de que
se requiera una solucién inmediata), que presenta la peculiaridad que, frente a la
no subsanacion cuando esta sea posible y de no haberse efectuado, los remedios

que resultan posibles para el sujeto son reduccion del precio y la indemnizacién

109 Art. 128 TRLCU, en ese sentido, la jurisprudencia es clara: v.gr. STS 8 abril 2016 (RJ 2016/3657), STS
217/2012, 13 abril (R) 2012/3556), requiriéndose la gravedad (STS 553/2000, de 31 mayo 2000 (R)
2000/5089). Vid. con amplia panoramica jurisprudencial Reves Lorez, M.? |.: “La falta de conformidad...”,
cit., p. 283 y ss.

110 El dafo da vacanza rovinata es mantenido en la actual normativa y se identifica con un dafio relevante con

una indemnizacién que debe cuantificarse en relacién con el tiempo de la vacacién indtilmente realizado y
a la irrepetibilidad de la ocasion perdida. El hecho de que el art. 47 CT fija este limite de cuantificacion, ha
hecho plantearse a la doctrina si, efectivamente, se trata de una responsabilidad contractual o mas bien de
un sistema de seguridad con fines sociales: Grisi, G., MazzamuTo, S.: Diritto del Turismo, 2° ed., Giappichelli,
Torino, 2018, p. 217 y ss.
Se ha observado también la posible tendencia a intentar cumular con otras tipologias de dafio. Por ejemplo,
con el danno esistenziale ex art. 2059, aspecto que la doctrina excluiria a condicién de que no se demuestre
que este Ultimo sea permanente. Esto podria ser posible en casos excepcionales. En este sentido, se aporta
el ejemplo en el caso en el que el viaje coincida con una ocasién unica como la celebracién de una boda
o una licenciatura: SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., p. 399 y ss. Aqui se analiza también la posible
compatibilidad del danno da vacanza rovinata con el danno bioldgico.

Il Vid. v.gr. art. 13.2 Directiva; art. 43.2; art. 162.2 TRLCU.
112 Interesante es constatar que, en la version italiana, al introducir la terminologia de “eccesivamente oneroso”

esencialmente se viene a producir un paralelismo con el art. 1467-1469 CC siguientes, aunque el abanico
remedial resulta mas amplio para los viajes combinados.

113 Vid. v.gr. Art. 13.3 b) Directiva; art. 42.3; art. 161.3 TRLCU.

114 Se ha evidenciado que, a diferencia de la normativa anterior, la obligacion de subsanar el viaje ya no es
cumulativa con la compensacion de dafio, sino alternativa : Pucci, M.: “Ejecucién incorrecta...”, cit., p. 219-
220. Cf. art. 46.2 CT en su formulacion anterior con art. 42.3 CT.
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de dafios'” v, en caso de afectacidn sustancial de la prestacidn, la terminacién del
contrato'®. En este sentido, tanto la normativa espafola como la italiana proceden
a ampliar la posibilidad remedial.

Sin embargo, gracias a un andlisis mds detallado, se observa que esta situacion
se verifica de una manera sustancialmente distinta, y la remodelacién del sistema
remedial produce tutelas diferentes relativas a la reduccién del precio y a los

dafios y perjuicios. Efectivamente, la Directiva afirma'”

que en las situaciones
arriba planteadas se puede “poner fin al contrato (...) v, solicitar en su caso, una
reduccién del precio y/o una indemnizacién por dafios y perjuicios”. De esto se
deduce que la resolucién podria ser eventualmente compatible con la reduccién
del precio o con la indemnizacidn, y estos Ultimos medios de tutela parecerian
acumulables entre si. Esta interpretacion halla su coherencia en la incorporacion
de la normativa en Espafia al afirmarse''® que se puede “poner fin al contrato (...)
y, solicitar en su caso, tanto una reduccién del precio como una indemnizacién por
dafios y perjuicios”. Sin embargo, cuanto afirmado no parecerfa producirse en el

ordenamiento italiano, puesto que se afirma'?

que se puede solicitar la resolucién
del contrato'® o, en su caso, una reduccidn del precio, salvo comunque l'eventuale
risarcimento dei danni. De esta manera, si la normativa italiana deja claro que la
accion de dafios y perjuicios es, en todo caso, una tutela ejercitable de forma

independiente'?'

, que se puede ejercitar cumulativamente a la reduccién del precio,
no obstante, parecerfa excluir expresamente la acumulacién entre resolucidén y
la reduccidn del precio. Efectivamente, la disyuntiva 0" une sintdcticamente el
elemento “resolucién” con los otros elementos, creando una alternativa entre ellos.
Aspecto totalmente diferente del que proporciona de la conjuncién "y” adoptada
por la solucién espafiola, la cual mds bien permitirfa acumular la resolucién con la

reduccién y/o los dafios y perjuicios.

Por ello, si en la solucién espafiola y en la de la Directiva incluso podria llegarse
a solicitar los tres remedios contempordneamente, la solucién italiana dejarfa
abierta la posibilidad de solicitar como méximo dos de tres, donde la resolucién

115 En este sentido, deliberadamente el legislador europeo abraza un modelo diferente del modelo en que
dafios y perjuicios se podrian fusionar en aras de un Gnico remedio, como ocurre tradicionalmente en
los sistemas de common law, piénsese en el americano, o los Principios Unidroit, que prescinden de la
reduccion del precio: vid. ampliamente FERRANTE, A.: La reduccion del precio en la compraventa, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2013, p. 81 y ss.

116 Cf.arts.13.3 y 14 Directiva; art. 42-43; art. 161-162 TRLCU.

117 Art. 13.6 Directiva nim. 2015/2302, cit.; y en relacion con los dafios y perjuicios de conformidad con el art.
14 (subrayado arriba afadido).

118 Art. 161.6 TRLCU, cit.; y en relacién con los dafios y perjuicios de conformidad con el art. 162 (subrayado
arriba anadido).

119 Art. 42.5 TRLCU, cit; y en relacion con los dafos y perjuicios de conformidad con el art. 43 (subrayado
arriba anadido).

120 Agqui se prefiere dicha expresion a la espafola de “término del contrato”.

121 Esto se debe a la expresion “salvo comunque” relativa al ejercicio de la accion de dafios y perjuicios respecto
a la resolucién y a la reduccion del precio.
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excluirfa la reduccion. Esta situacidn dejarfa abiertas algunas posibilidades sobre la
naturaleza juridica de la accidn de reduccidn del precio y sobre la valoracion de si
se puede catalogar como resolucién parcial o no'?%,

Asimismo, existe otro factor que, conforme a la normativa italiana, igualmente
diferencia la reduccién del precio de la condicién de aplicabilidad de los dafios y
perjuicios'?: la posibilidad de solicitarla incluso en caso de que la imputabilidad
derive de terceros o en caso de que la situacidn sea imprevisible y extraordinaria'?”.
Es decir, la tnica condicidn de improcedencia de la accién de reduccidn se presenta
sélo cuando laimputabilidad sea del viajero. En este sentido, si el organizador puede
exonerarse de la accién de dafios y perjuicios cuando sea imputable a terceros o a
fuerza mayor (situacién imprevisible u ordinaria), no serfa exonerable de reducir el
precio de una manera adecuada. Esto encuentra clara justificacion en la regulacidn
especifica de los dos casos que son regulados de manera independiente (cf. arts.
43.1 y 43.2 CT), y deducible del hecho de que la Directiva presupone solamente
la exclusién solamente de la accidn de dafios y perjuicios (y no de la reduccion del
precio) en su art. 14.3. Esta misma situacidn se repite en el caso de la resolucidn
que no procede en los casos de imposibilidades sustanciales que no son imputables
a la organizacién (art. 42.8 y 42.10 CT) y que, por lo tanto, procede sdélo en caso
de incumplimiento imputable al organizador o a alguien relacionado con este (o en
aquellos casos en los que, por ejemplo, el minorista se equipare al organizador).

En este espacio no pueden analizarse todos los remedios en sus aspectos mds
especificos y resulta imposible estudiar con detalle las aristas que puede generar

122 Sobre estos aspectos también en relacion con la funcion de ambas vid. ampliamente FERRANTE, A.:
La reduccién del precio en la compraventa, cit., p. 33 y ss. Para poder entender la solucién italiana, debe
observarse que, efectivamente, las condiciones de procedibilidad de la resolucion del contrato y las de la
reduccion del precio son diferentes. Claramente la resolucion puede solicitarse en situaciones de falta de
conformidad de no escasa importancia, y, por ello, la reduccién tiene una aplicacion mas amplia en este
sentido.

12

w

Vid. las importantes reflexiones sobre el paralelismo del incumplimiento en esta normativa y el del Codice
civile: Grisi, G., MazzamuTo, S.: Diritto del Turismo, cit., p. 208 y ss.

124 Vid. Pepe, A.: “Circostanze eccezionali ed esonero da responsabilita del tour operato nella nuova direttiva di
viaggi”, en AAVV.,, La nuova disciplina europea dei contratti di viaggio. La direttiva 2015/2302/UE e le prospettive
della sua attuazione nell'ordinamento italiano (ed. A. FiNEssi), Jovene, Napoli, 2017, p. 163 y ss.; Maciock, F.:
“Difetto di conformita, sopravvenuta impossibilita e responsabilita dell’organizzatore di viaggi”, Europa e
Diritto Privato, 2020, nim. 2, p. 695 y ss.
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125 126

la indemnizacién de dafos y perjuicios'* o la resolucién del contrato'*®, pero sf
debe constatarse que, una vez, mds no se cumplen los objetivos de mdximo de
la Directiva, puesto que la tutela sustancial permanece de facto con diferencias.
En este sentido, nuevamente la normativa espafiola parece mds favorable con
respecto a la italiana en relacién con el abanico de los medios de tutela accionables
y, por ello, (con el importante matiz ya evocado sobre la accidn de reduccién del

precio) es posible repetir las consideraciones mds arriba realizadas (vid. supra V).

Por dltimo, es importante dedicar cierta atencién a valorar si el plazo de
ejercicio de la accion coincide o no en los dos ordenamientos.

3. Prescripcion de las acciones en favor de la tutela del viajero.

Sin duda alguna la Directiva ndm. 2015/2018 opera una mejora sustancial,
dado que si la Directiva nim. 90/314/CEE no hacia una referencia al plazo de
prescripcion relativo a la tutela del sujeto, ésta afirma una regla de minimo, por la
cual el plazo de prescripcién no puede ser inferior a dos afios'?.

Ahora bien, considerando que el objetivo es la armonizacién, debe observarse
si, efectivamente, el haber fijado un plazo minimo ha sido una eleccidon efectiva
para el fin prefijado. De nuevo se llega a la solucién negativa, puesto que los
dos ordenamientos siguen contraponiendo un sistema diferente (un sistema
mono-prescripcional versus un sistema pluri-prescripcional), el cual, ademds, en
determinados casos difiere por su duracién.

125 Interesante evidenciar como se intenta poner un limite a los dafios y perjuicios correspondiente al triple
de precio total del viaje combinado: limitacion no aplicada para los dafios corporales o perjuicios causados
de forma intencionada y por negligencia: (art. 14.4 Directiva; art. 43.5 CT; art. 162.4 TRLCU). Parte de la
doctrina ha manifestado que la cldusula que previera la superacion de dicho limite deberia reconducirse a
este limite y no preverse la nulidad-sancion: Grisi, G., MazzamuTo, S.: Diritto del Turismo, cit., p. 215.

Los dafios y perjuicios y reduccion del precio son compatibles con los derechos de otra normativa
comunitaria eventualmente aplicable (art. 14.5 Directiva; art. 43.6 CT; art. 162.5 TRLCU).

Recuérdense también las limitaciones aplicables en virtud de las convenciones internacionales (art.
14.4 Directiva; art. 43.4 CT; art. 162.4 TRLCU). La redaccion del danno da vacanza rovinata prevé la
compatibilidad de esta indemnizacién con la accion de resolucion del contrato. Efectivamente, se afirmaba
que se podia solicitar “oltre ed indipendentemente dalla risoluzione del contratto” incluso en el art. 47 CT en
la redaccioén original.

Claramente, ahora el danno da vacanza rovianata se aplicara solo en los casos en que el viajero es turista, asi
a pesar de la literalidad de la norma (que se refiere a viajero) se debe entender en esos términos: en este
sentido véase SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., p. 275.

126 Por ejemplo, en la regulacion italiana debe observarse que la resoluciéon debe ser de derecho y con efecto
inmediato (“di diritto y con effetto immeditato”) haciendo expresa referencia al estandar de gravedad previsto
por la resolucién del derecho comun (la de “non scarsa importanza” del art. 1455 CCit). Sin embargo,
sustancialmente se llega a la misma solucién en el derecho espafiol. En general, v.gr. cf. PaLaDINI, M.:
Latto unilaterale di risoluzione per inadempimento, Giappichelli, Torino, 2013; Cuseppu, M.* G.: L'importanza
delladempimento, Giappichelli, Torino, 1995, RobpriGuez Rosapo, B.; Resolucién y Sinalagma contractual,
Marcial Pons, Madrid, 2013, CLeMENTE MEORO, M.: La resolucién de los contratos por incumplimiento, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1992.

127 Art. 14.6 Directiva num. 2015/2302, cit.
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Primeramente, se realizardn algunas reflexiones sobre el plazo de prescripcidn
en si (V.3.a), para luego hacer ciertas consideraciones sobre su dies a quo (V.3.b).

A) Duracion del plazo.

La implementacién de la normativa europea de 1990 hizo que el ordenamiento
espafiol decidiera no realizar una remisién al plazo de prescripcién general, sino
que introdujera un plazo ad hoc de 2 afios' .

En cambio, el ordenamiento italiano se habfa caracterizado por ser mds
minucioso y por evolucionar continuamente. De esta manera, inicialmente, a la
hora de trasponer la Directiva, no solo opta por predisponer un plazo ad hoc para
estas tipologfas de acciones, sino que, ademas, considera oportuno predisponer
diferentes plazos de prescripcién: uno para los dafios corporales y otro para los
no corporales.

En el caso de dafios corporales, la implementacién originaria de la Directiva
num. 90/314/CEE fijaba un plazo de tres afios, con la excepcidn de un tiempo
mds corto para las prestaciones relativas al trasporte, determinando para este
caso un arco temporal establecido entre doce y dieciocho meses, dependiendo
si se tratase de un viaje dentro o fuera de la Unidn Europea y aplicando, en
este sentido, el plazo del art. 2951 Codice Civile'”. Ademds, se prevefa que la
indemnizacién para los demas dafios prescribia en un plazo mds corto, esto es,
un afo'®. Asimismo, daba actuacién a la posibilidad prevista por la Directiva de

13! Esto es confirmado

limitar los dafios no corporales y la consentia expresamente
sustancialmente a la hora de trasponer la normativa al interior del Codice di
consumo'* 'y, posteriormente, al introducirlo en la primera redaccién del Codice
del turismo, si bien afiade una ulterior referencia: aquella relativa a la limitacién
que puede derivar en los casos del contrato de hospedaje'®. Por ello, con toda
evidencia, la situacién anterior a la incorporacién de la Directiva ndm. 2302/2015

era sustancialmente diferente en los dos ordenamientos.

128 Art. 13 Ley nim. 21/1995, cit.; art. 154 i y 164 TRLCU (redaccioén anterior incorporacién de la Directiva
nim. 2015/2302, cit.).

129 Art. 15.2 DL nam. [11/1991.
130 Art. 16.4 DL nam. 111/1991,

131 Prevista por el art. 5.2 Directiva nim. 90/314/CEE. Interpretandose el limite razonable como el importe
fijado por el art. I3 Convenio Internacional de Bruselas de 1970 sobre contrato de viaje y su relacién con
la responsabilidad del trasporte aéreo de 23 abril 1970. Dicho convenio se ratificé en Italia con Ley nim.
1084/1977 (Gazzetta Ufficiale num. 48/1978, de 17 de febrero) posteriormente abrogada contextualmente
a la aprobacion del Codice di turismo. Aunque se ha constatado que esto seria efectivo desde la notificacion
apropiada a los demas paises: vid. PasQuiLi, R.: La prestazione dell’organizzatore nel contratto di viaggio,
Giappichelli, Torino, 2012, p. 30 y ss.

132 Vid. los derogados arts. 94.2 y 95 Codice di Consumo.

133 Asi los arts. 44 y 45 del Codice di turismo, en su redaccién originaria, retoman los derogados art. 94.2 y 95
Codice di Consumo, se aiade la referencia a las limitaciones procedentes por los art. 1783 y 1784 Codice Civile
del contrato de hospedaje.
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Sin embargo, una vez mds, los cambios producidos por la incorporacion de
la nueva Directiva no contribuyen a una mejor convergencia de las normativas
respecto a la situacién originaria. Efectivamente, en el ordenamiento espafiol la

normativa permanece inalterada®*

, mientras que existen profundos cambios en
el ordenamiento italiano los cuales, sin embargo, poco contribuyen a facilitar una

mejor armonizacién.

Efectivamente si, por un lado, existe esta necesidad en aumentar de uno a
dos afios el plazo relativo a las acciones relacionadas con los dafios no corporales
(ahora también aplicable a la accién de reduccidn del precio) *%; por otro lado,
se depura la complejidad de los plazos al desaparecer el plazo de prescripcién
relativo al contrato de transporte y las limitaciones del contrato de hospedaje.
Se mantiene un plazo de prescripcidn de tres afios para los dafios corporales'.
Dichos plazos son aplicables a la responsabilidad del organizador, y también al
minorista, en las dos excepciones que se han visto, es decir, cuando ha incumplido,
en caso de no haber entregado la informacidon prevista o cuando el organizador
esté fuera del Espacio Econdmico Europeo'®”.

Un idéntico plazo de prescripcidn - tanto para el organizador como para el
vendedor - se verifica también en el caso de reclamacién por dafio por vacanza

rovinata, fijdndose este en tres afios'?®

, asf uniformando un término de prescripcion,
el cual antes era bipartito dependiendo si era asociable a un dafio corporal o no

corporal',

Sin embargo, habiéndose identificado una responsabilidad diferente entre
organizador y minorista, para este dltimo se fija una responsabilidad con un plazo
menor de dos afios'™, plazo que se aplicard a las acciones de responsabilidad
relativa al contrato de mandato.

Como puede observarse, el hecho de que la Directiva se haya limitado a
garantizar solo un plazo minimo de dos afios no ha incentivado una armonizacién

134 Asi se mantiene un Unico termino de prescripcion de dos afios para cualquier accion sin definir el dies a quo
(art. 169 TRLCU).

135 Art. 43.7, art. 51 quater CT.
136 Art.43.8 CT.
137 Arg. arts. 51 bis, 51 ter, 51 quater CT.

138 Salvo que el viaje combinado prevé un plazo mas amplio para los dafios a la persona: Arts. 46.2, art. 51
quater CT.

139 Inicialmente, en su introduccién en 2011, el plazo se asociaba al plazo de uno o tres afios dependiente
de si se asociara a los danni a la persona o no: Arg. art. 46 en relacion con los art. 44 y 45 de la originaria
redaccion del Codice del Turismo. Vid. v.gr. SAcCHETTINI, V.E.: “Vacanza Rovinata: la prescrizione si allunga a
tre anni”, Guida al Diritto, 2018, num. 28/30, p. 55 y ss.; SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., p. 406; Giogsl,
M.: “Indemnizacién por dafos y perjuicios ”, cit., p. 82 y ss.; MarioTTI, P, CamiNniTl, R, BipeTTi, C.: La nuova
disciplina”, cit., p. 127 y ss.

140 Art. 51 quater CT.
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efectiva, dado que las diferencias han persistido, con particular atencién a los
dafios corporales y al dafio no patrimonial por vacaciones frustradas.

No obstante, el hecho de que los plazos de prescripcidn, en términos
absolutos, sean diferentes, no significa necesariamente que la tutela no pueda
coincidir, ya que estos plazos deben relacionarse también con el dia desde el cual
se computan. Por ello, el hecho de tener diferente cdmputo podria hacer coincidir,
o por lo menos reducir, los plazos, los cuales en términos absolutos son diferentes.

B) ...y Dies a quo.

La horquilla de un afio, debido a la duracidn del plazo en términos absolutos (la
diferencia entre los tres y los dos afios de algunos plazos entre Espafia o Italia como
evidenciado arriba), puede persistir o no persistir, dependiendo de la interaccién
conjunta entre estos y el momento desde el cual se computan: su dies a quo.

La normativa espafiola no habfa procedido nunca a identificarlo: ni
previamente a la incorporacién de la Directiva ndm. 2302/2015"", ni después de
su incorporacién'*?,

Sin embargo, el ordenamiento italiano, esencialmente, siempre ha sido
coherente y ha previsto un plazo idéntico, incluso en la incorporacién de la
primera Directiva'®, que se computaba desde la fecha de regreso del viajero al
lugar de partida'*,

En este caso resulta necesario preguntarse si en algin momento ese dies a quo
ha podido coincidir o no, contribuyendo a reducir, o no, esa horquilla de un afio
que diferencia el plazo de prescripcion entre las acciones, en términos absolutos,
en los ordenamientos espafiol e italiano

El plazo prescripcional italiano, desde su primera incorporacién, era coherente,
dado que, a diferencia del ordenamiento espafiol, si bien debia notificarse “ogni
mancanza nell'esecuzione” y “'senza ritardo”, se daba de todos modos la posibilidad
de reclamarlo dentro de los diez dias desde la fecha de regreso del viaje mediante
el envio de una carta certificada!®, esta coherencia se mantiene adn més ya que
desaparecen estas referencias en la actual normativa.

141 Art. I3 Ley num. 21/1995, cit.; art. 154 i) y 164 TRLCU (redaccién anterior incorporacion de la Directiva
nam. 2015/2302, cit.).

142 Actual art. 169 TRLCU.

143 Art. 15.2, art. 16.4 DL nam. 111/1991; 94.2 y 95.4 Codice di Consumo; arts. 44 y 45 CT, en su redaccion
originaria. Salvo las referencias a las acciones relativas a los arts. 1783 y 1784 Codice Civile.

144 Art. 46.2 43.8,43.9, 51 quater CT.
145 Art. 18 DL nam. 111/1991, cit.; art. 98 Codice di consumo, cit., art. 49 inicial redaccién CT.
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Sin embargo, en el ordenamiento espafiol, el plazo de prescripcidon nunca
hubiera podido hacerse comenzar de la misma manera que en ltalia, dado que la
normativa espafiola preveia un silencio-consentimiento al no haberse reclamado
las incorrectas prestaciones in situ, ya que preveia que ‘'si el consumidor continda
el viaje con las soluciones dadas por el organizador se considerard que acepta
tdcitamente dichas propuestas”'*. Por ello, indudablemente los dia a quo no
podian coincidir con anterioridad a la implantacién de la Directiva nim. 2015/2302.
Consecuentemente, el hecho de que el plazo de prescripcidn en Espafia se
computaba desde antes de la llegada a destino, fomentaba alin mas la divergencia
de la horquilla diferencial entre el plazo de dos afios espafiol y el plazo italiano de
tres afios.

En la actualidad, con la incorporacion de la Directiva, en ambas normativas
las referencias mencionadas desaparecen, y aparece la necesidad de informar
de eventuales faltas de conformidad “sin demora indebida”'"’, es decir, poner al
corriente al organizador de la situacién cuanto antes posible, incluso utilizando
como medio el minorista*®, Puesto que en el derecho italiano la accién prescribe
desde el dfa de la llegada, este plazo podrfa considerarse como un plazo de garantfa
para que posteriormente pueda ejecutarse la reclamacion'®,

En Italia, la necesidad de informar cuanto antes debe realizarse expresamente
como una actuacion del principio de buena fe vy lealtad™ para poder permitir el
ofrecimiento de una prestacién alternativa o remediar a la falta de conformidad''.
Este aspecto se justifica también sobre la posibilidad de proporcionarse una
auto-tutela con posterior derecho de reembolso de algunos gastos que hayan
sido ocasionados en el caso de que el vendedor no se haya activado en el plazo
prefijado por el vendedor'>2.

El implante normativo espafiol consiente llegar a una solucién parecida sobre el
deber de comunicacién, pero no permite obtener aclaraciones sobre una posible
identificaciéon del dies a quo, dado que la referencia al momento del cdmputo del
plazo puede aplicarse tanto antes como después del regreso al pais'>.

146 Art. 10.1 Ley nam. 21/1995, cit.; art. 161.1 RD 1/2007 (redaccién anterior a la incorporacién de la Directiva
nim. 2015/2302, cit.).

147 Art. 161.2 TRLCU; en Italia el término es “tempestivamente” 42.2 CT.
148 Art. 44.1 CT.

149 De manera similar podria operar la norma parecida contenida en el art. 49.1 CT (en su anterior redaccion),
que complementaba el segundo inciso por el cual se podria enviar la carta certificada en el plazo de 10 dias
desde la fecha de regreso.

150 Asi, el art. 42.2 CT hace referencia a los arts. [175y 1375 Codice civile.

I51 Por parte de otra doctrina, en cambio, la no comunicacién privaria la indemnizaciéon y se fundamentaria
sobre el deber de mitigar el dafio ex art. 1227 CC Grisi, G., MazzamuTo, S.: Diritto del Turismo, cit., p. 213.

152 Art. 42.4 CT, Pucci, M.: “Ejecucién incorrecta”, cit., p. 220-221.

153 Aqui cabe recordar que “a efectos del cumplimiento de los términos o plazos de prescripcion, el acuse
de recibo por el minorista de los mensajes, peticiones o quejas se considerara acuse de recibo por el
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En este sentido, incluso después de la incorporacion de la Directiva ndm.
2015/2302, las diferencias persisten no solamente si se realiza una comparacién
absoluta de los plazos de prescripcidn, sino también en una comparacién conjunta
con el dies a quo aplicable.

Los elementos enunciados anteriormente permiten concluir que, en relacién
con este punto, la proteccién de la tutela es mayor dentro de la normativa italiana
que la espafiola en relacién con el plazo de la reclamacién de los dafios corporales
y dafios no patrimoniales por vacanza rovinata, mientras que es inferior en
determinados casos frente a la responsabilidad del minorista y por lo que se refiere
a los dafios no corporales, donde se prevé un plazo idéntico correspondiente a
dos afios. La ventaja se debe al diferente (y mayor) arco temporal provocado por
las divergencias del dies a quo: cuanto mas larga sea la estancia, mds posibilidad de
disfasia temporal existird, sobre todo si la reclamacién se produce los primeros
dias de la estancia en Espafa.

VI.UN GUINO AROMAII Y A LA DIFUMINACION DE LA DIFERENCIACION
ENTRE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL.

Se ha analizado cdmo el Reglamento Roma | hace referencia expresa a la
normativa sobre viajes combinados que en aquel momento se encontraba
identificada con la Directiva de 1990, del mismo modo que la Directiva ndm.
2015/2302 hace alusién explicita a Roma I. Sin embargo, la normativa de los viajes
combinados y el Reglamento Roma Il relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales no hacen en su contenido una referencia expresa entre si.

Es cierto que la relacién del viajero con el minorista o con el organizador
es mds bien contractual, poniéndose de relieve el contrato de intermediacién
o de organizacién®*. Ahora bien, dependiendo del supuesto, tampoco podria
excluirse en algunos casos una responsabilidad extracontractual. Efectivamente,
por un lado, a contrario, esto puede deducirse del hecho de que tanto organizador
como minorista pueden responder de hecho de terceros'™, y por otro lado, en el
contexto italiano, se ha visto que la responsabilidad del minorista se amplia a las
obligaciones relativas al contrato relativo del organizador, en las dos excepciones
analizadas (vid. supra). Por ello, enla eventualidad de que el viaje tenga una naturaleza
internacional permitiria que entrara en juego también la normativa de Roma II,
complejizando ulteriormente la situacién frente a posibles responsabilidades de
naturaleza no contractual. Efectivamente, en caso de que se produjese el dafio
extracontractualmente, el perjudicado podria, en algunos casos, acudir a la

organizador”. Art. 163.1 TRLCU, al que corresponde el art. 44.2 CT.
154 Sobre estos aspectos se reenvia a SANTAGATA, R.: Diritto del Turismo, cit., p. 279 y ss.
155 Arts. 42.1, 50 y 5| quinquies CT; El art. 161.1 TRLCU.
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aplicacién de los reglamentos de Roma | y/o Roma Il y, consecuentemente, podria
elegir, si procedente, acudir a la normativa italiana o espafiola'®®.

Asimismo, no debe olvidarse que estas reflexiones pueden tener consecuencias
aun mds amplias si se tiene en consideracién el cardcter universal de los Reglamentos
Roma |y Iy, por ello, resultando estos aplicables en situaciones que se puedan
presentar y no estén relacionadas con viajes en la Unién Europea.

VIl. CONCLUSIONES.

Habitualmente el Derecho internacional tiene una funcién unificadora y los
Tratados y Convenios contribuyen de forma efectiva a unificar los sistemas. En el
caso aqui estudiado esta unidn aidn no se logra'*® debido a las interacciones entre
la normativa comunitaria y, en particular, como consecuencia de la concepcidon
limitada del viaje combinado que se realiza en la Directiva ndm. 2015/2302. Esto
se debe a que no se ha otorgado particular relevancia al hecho de que los viajes
combinados tienen también una especial importancia en una esfera que no sdlo es
de cardcter nacional sino también internacional, que encuentra sus fronteras fuera
y dentro de la Unidn Europea, y que por ello, hace que resulte necesario coordinar
las relevantes interacciones que los instrumentos comunitarios pueden tener, no
sélo dentro de los contextos nacionales, sino también entre si. En este sentido,
la referencia expresa que el Reglamento Roma | hace a los viajes combinados,
que en aquel momento estaban identificados con la Directiva del afio 1990, debe
necesariamente reinterpretarse, asumiendo cdnones y patrones diferentes.

La comparacion juridica realizada entre el ordenamiento espafol e italiano ha
permitido observar que el Derecho comparado cumple la importante funcién de
facilitador de la comprensién, no solamente de la normativa nacional y su mayor
o menor eficacia, sino también de su interaccidn, alld donde resulte necesario, al
interrelacionarse en un contexto internacional o comunitario.

Si bien la Directiva nim. 2015/2302 es mds detallada que la anterior™, no

consigue de manera sdlida lograr una armonizacién maxima ni tampoco alcanza

160

sus objetivos'®®, al menos de una manera completa. Es cierto que se ha conseguido

156 No es objetivo de este escrito analizar con detalle las interacciones de las relaciones internacionales o de
las aplicaciones de los dos Reglamentos. Vid. vg.r. AAVV.: Rome Regulations: Commentary, cit.

157 Art. 2 Reglamento niim. 593/2008, cit.; art. 3 Reglamento nim. 864/2007, cit.

158 Esto quizas podria mejorarse, si bien necesitara de una nueva reestructuracion, incluso con la aprobacion
de la futura convencion internacional de proteccion del turista. Sobre una panoramica sobre el proyecto
de las Naciones Unidas de Convention on the Protection of Tourists and on the Rights and Obligations of Tourism
Service Providers vid. MoraNDI, F., “Verso un nuovo ordine internazionale della tutela dei turisti e dei diritti
ed obblighi dei fornitori nei servizi turistici”, Diritto Marittimo, 2018, nim. 3, p. 564 y ss.

159 Como destaca De CrisToraro, G.: “La nuova disciplina europea...”, cit., p. Il.

160 Vid. Art. | Directiva nim. 2015/2302.
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una “estandarizacién de la informacién’'®' la cual ha contribuido a que, en todos los
pafses, la informacién precontractual sea parte integrante del contrato y que por
ello se relacione con la eventual responsabilidad que derive de su incumplimiento'®,

Sin embargo, este aspecto sigue resultando deficiente al omitirse importantes
informaciones que se repercuten sobre la tutela efectiva del viajero. Por ello,
existe una profunda carencia a la hora de proporcionar una debida informacién
sobre las implicaciones que conlleva realizar un viaje dentro y fuera del propio
palis, y sobre los escenarios de responsabilidad que pueden producirse. Por mucho
que la Directiva haya reforzado los deberes informativos y los haya incorporado
al contrato, siguen existiendo profundas fisuras en este sentido que no hacen
percibir al viajero - sobre todo si es consumidor - aspectos relevantes relacionados
con su proteccion juridica, alld donde se verifique una patologfa en la ejecucion
del viaje combinado privdndosele de la informacidn sobre los efectos que pueden
derivar del incumplimiento, la cual resulta ain mds necesaria en un viaje realizado
fuera del propio pafs.

Por mucha informacién que deba proporcionarse de forma obligatoria,
parece que se carece de ciertas informaciones que podrian considerarse de alta
importancia. Asi, por ejemplo, se encuentra entre estos elementos primordiales
la necesidad de la comprensién de las diferentes aristas juridicas que pudieran
proyectarse a la hora de contratar un viaje combinado al extranjero o la necesidad
de conocer las efectivas limitaciones de responsabilidad que tienen determinados
actores en juego. La actual regulacién mantiene lagunas informativas relevantes
sobre la tutela efectiva que pueden aparecer en una situacion patoldgica. Es
aconsejable, por ejemplo, que en el caso de un viaje combinado se proporcione
al consumidor una clara informacién sobre la Ley aplicable en el caso especifico
sobre el foro competente y sobre la eventual diferencia que pudieran tener
organizador y minoristas. Esto contribuirfa también al mejor funcionamiento del
mercado interior, dado que permitirfa una mayor capacidad critica a la hora de
contratar el viaje combinado, y eventualmente una diferente valoracion de cémo
y dénde contratarlo, aspecto que indirectamente beneficiarfa la aparicién de un
mejor sistema de competencia perfecta en el dmbito comunitario.

En relacidn con la tutela efectiva que debe proporcionarse frente a la falta de
conformidad, si bien se ha observado una ampliacién del abanico remedial, en
muchos aspectos, la nueva normativa no logra una mayor armonizacién, tanto
en una comparacion entre normativas nacionales (en la confrontacién de un viaje
combinado dentro del propio territorio nacional), como en el caso de un viaje
realizado fuera del propio pais.

161 Bori, C.: Trasparenza e contratti del turismo organizzato, cit., p. 30.
162 Art. 6 Reglamento niim. 2015/2302, cit..
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La comparacion juridica ha permitido destacar la diferente tutela que el viajero
espafiol puede recibir frente a al italiano y observar algunas paradojas que, en
algunos casos, proporcionarian una tutela menor al consumidor respecto al viajero
no turista. Aspecto este que hace quebrar, al menos en el contexto aqui analizado,
el esencial objetivo de lograr un nivel de proteccion elevado para el consumidor.

Las presentes pdginas se escriben en honor de un gran jurista y hombre que
con constancia y pasién ha proporcionado siempre valores afiadidos e innovadores
al Derecho. Ojald que este escrito haya logrado aportar algo a esta disciplina, tal
y como el Profesor Cesare Massimo Bianca lo ha hecho en cualquiera de sus
escritos'®,

163 En relacion con la posibilidad de la eleccion de una ley extranjera mas o menos protectora del consumidor,
el Profesor Bianca ya habia observado (aspecto que asume aiin mas relevancia en el contexto aqui analizado)
la necesaria confrontacion critica que debe existir entre la normativa interna relativa a un contrato no
internacional y el Reglamento Roma | y, en concreto, entre el segundo inciso del art. 6 Reglamento nim.
2005/2302, cit. y el quinto inciso del art. 36 Codice di Consumo: Bianca, C.M.: Diritto Civile 3- Il contratto, 3*
Ed., Giuffre, Milano, 2019, p. 365.
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