o
Y

N\
7

1

?=|—

UNIVERSITAT e
BARCELONA

El proceso de liberalizacién del transporte
aéreo en la UE. Efectos juridicos sobre
la proteccion de consumidores

Oscar Casanovas i Ibafez

ADVERTIMENT. La consulta d’aquesta tesi queda condicionada a I'acceptacié de les seglients condicions d'Us: La difusio
d’aquesta tesi per mitja del servei TDX (www.tdx.cat) i a través del Diposit Digital de la UB (diposit.ub.edu) ha estat
autoritzada pels titulars dels drets de propietat intel-lectual Unicament per a usos privats emmarcats en activitats
d’investigacid i docéncia. No s’autoritza la seva reproduccioé amb finalitats de lucre ni la seva difusio i posada a disposicio
des d'un lloc alié al servei TDX ni al Diposit Digital de la UB. No s’autoritza la presentacié del seu contingut en una finestra
o marc alie a TDX o al Diposit Digital de la UB (framing). Aquesta reserva de drets afecta tant al resum de presentacio de
la tesi com als seus continguts. En la utilitzacié o cita de parts de la tesi és obligat indicar el nom de la persona autora.

ADVERTENCIA. La consulta de esta tesis queda condicionada a la aceptacion de las siguientes condiciones de uso: La
difusién de esta tesis por medio del servicio TDR (www.tdx.cat) y a través del Repositorio Digital de la UB
(diposit.ub.edu) ha sido autorizada por los titulares de los derechos de propiedad intelectual unicamente para usos
privados enmarcados en actividades de investigacion y docencia. No se autoriza su reproduccion con finalidades de lucro
ni su difusién y puesta a disposicion desde un sitio ajeno al servicio TDR o al Repositorio Digital de la UB. No se autoriza
la presentacion de su contenido en una ventana o marco ajeno a TDR o al Repositorio Digital de la UB (framing). Esta
reserva de derechos afecta tanto al resumen de presentacion de la tesis como a sus contenidos. En la utilizacion o cita de
partes de la tesis es obligado indicar el nombre de la persona autora.

WARNING. On having consulted this thesis you're accepting the following use conditions: Spreading this thesis by the
TDX (www.tdx.cat) service and by the UB Digital Repository (diposit.ub.edu) has been authorized by the titular of the
intellectual property rights only for private uses placed in investigation and teaching activities. Reproduction with lucrative
aims is not authorized nor its spreading and availability from a site foreign to the TDX service or to the UB Digital
Repository. Introducing its content in a window or frame foreign to the TDX service or to the UB Digital Repository is not
authorized (framing). Those rights affect to the presentation summary of the thesis as well as to its contents. In the using or
citation of parts of the thesis it's obliged to indicate the name of the author.




Universitat
de Barcelona

U
B

PROGRAMA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES

TESIS DOCTORAL

EL PROCESO DE LIBERALIZACION DEL TRANSPORTE AEREO EN LA UE.

EFECTOS JURIDICOS SOBRE LA PROTECCION DE CONSUMIDORES

Director: DR. RAMON VINAS FARRE

Tutor: DR JOAQUIM FORNER DELAYGUA

Doctorando: OSCAR CASANOVAS IBANEZ




EL PROCESO DE LIBERALIZACION DEL TRANSPORTE AEREO EN LA UE.
EFECTOS JURIDICOS SOBRE LA PROTECCION DE CONSUMIDORES

Tu mejor profesor es tu ultimo error.

Ralph Nader



RESUM

El transport aeri es de una importancia cabdal en I'actualitat pel que
respecte a la mobilitat dels ciutadans i va intimament lligat al fenomen turistic,
la evolucié de les noves tecnologies i els nous habits de consum. L’actual
escenari és producte d’'una evolucio extraordinariament canviant en un periode
de temps relativament curt. Es tracta d’'una relacié contractual complexa, sovint
pel seu habitual caracter trans fronterer, en la que estan implicats nombrosos
organismes d’abast mundial. En I'ambit de la Unié Europea, el seu
desenvolupament s’inicia amb un pronunciament del TJCE que té lloc a l'any
1986 i que suposa el principi del fi dels parametres tradicionals, ja que
s’estableix la llibertat de les companyies per oferir titols de transport a preu
inferior al fixat per els estaments governamentals i les seves companyies de
bandera. Amb l'arribada del procés de liberalitzacid, una de les mesures
d’acompanyament és constituit per 'ambit de proteccié dels consumidors, una
de les politiques més potents de la Unié Europea. Aixi, es posa en marxa el
Reglament de l'overbooking, que té per principal finalitat minimitzar els
inconvenients i molésties que pateixen els usuaris del transport aeri a través de
la compensacié economica pels casos taxats reglamentariament, pero que a
les hores permet a les companyies portar a terme la programacié de veritables
incompliments contractuals, oferint en el mercat un nombre de places superior
a aquell del que realment disposen les aeronaus. A canvi de portar a terme un
abaratiment dels preus dels bitllets. Aquesta norma evoluciona amb el temps,
enfrontant una primera modificacio 'any 2004, canvi tan mal rebut per part dels
propis operadors com per part dels consumidors. Aquesta tesi persegueix
analitzar aquesta reforma i plantejar fins a quin punt aquesta no afavoreix més
a les propies aerolinies que no pas als consumidors, presumint que les
compensacions que finalment recull el text front a les que es barallen en els
documents preparatoris s6n en bona mesura producte de la tasca de lobby de
les empreses i la pressio que exerceixen sobre els organs legislatius europeus.
Pressid que arriba a I'extrem per part d’aquelles d’'impugnar davant el Tribunal,
sense éxit, el canvi que de una manera prou evident els hi és favorable.

Aquest pronunciament recollit a la sentencia IATA tanca el cercle que vint anys
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enrere engega l'assumpte “Nouvelles Frontieres”. En la darrera part, es fa
referéncia al inici de nou d’un procés de reforma, encara viu en el moment de
donar per tancat l'analisi, caracteritzat per I'extraordinaria influencia de les
resolucions de la instancia judicial europea, (encapcalada sens dubte per la
decisié Sturgeon que obliga a compensar també els retards, suposit inicialment
exclos a la norma), producte a la seva vegada de la tasca constant dels
jutjadors nacionals dels diferents estats membres quan plantegen les quiestions
prejudicials que han d’ajudar a delimitar la interpretacié de la norma. En aquest
sentit, temes prou importants en el dia a dia dels consumidors europeus quan
es desplacen fent servir el transport aeri estan sotmesos a debat: el bitllet
d’avié integrant el viatge combinat, el import de les compensacions i la seva
idoneitat per conjuminar els interessos dels viatgers amb la viabilitat economica
de les companyies i la delimitaci6 del concepte de circumstancies
extraordinaries i el llistat de les mateixes que estableix 'annex en sén un clar

exemple. El cami esta encara en construccio.
RESUMEN

El transporte aéreo es de vital importancia en la actualidad por lo que
respecta a la movilidad de los ciudadanos y va intimamente ligado al fenbmeno
turistico, la evolucion de las nuevas tecnologias y los nuevos habitos de
consumo. ElI actual escenario es producto de una evolucién
extraordinariamente cambiante en un periodo de tiempo relativamente
reducido. Se trata de una relacion contractual compleja, marcada a menudo por
su caracter transfronterizo, en la que estan implicados numerosos organismos
de alcance mundial. En el ambito de la Unién Europea, su desarrollo se inicia
con un pronunciamiento del TJCE que tiene lugar en el afio 1986 y que supone
el principio del fin de los parametros tradicionales, ya que se establece la
libertad de las compafiias para comercializar titulos de transporte a precio
inferior al fijado por los estamentos gubernamentales y sus compafias de
bandera. Con la llegada del proceso de liberalizacion, una de las medidas de
acompafiamiento estd constituida por el ambito de proteccion de los
consumidores, una de las politicas mas potentes de la Unién Europea. Asi, se

pone en marcha el Reglamento del overbooking, que tiene por principal
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finalidad minimizar los inconvenientes y molestias que padecen los usuarios del
transporte aéreo a través de la compensacion econdmica para los casos
previstos reglamentariamente, pero que al mismo tiempo permite a las
compainiias llevar a cabo verdaderos incumplimientos contractuales, ofreciendo
en el mercado un numero de plazas superior a aquel del que realmente
disponen las aeronaves. A cambio de reducir el precio de los billetes. Esta
norma evoluciona con el tiempo, haciendo frente a una primera modificacion en
el afio 2004, cambio mal recibido tanto por parte de los operadores como de los
propios consumidores. Esta tesis tiene por principal objetivo analizar esta
reforma y plantear hasta qué punto la misma no favorece mas a las propias
aerolineas que a los consumidores, presumiendo que las cantidades que
recoge el texto frente a las que se barajan en los documentos preparatorios son
en buena parte producto de la accion de lobby de las empresas y la presion
que ejercen sobre los érganos legislativos europeos. Presion que llega al limite
por parte de aquellas al llegar a impugnar ante el Tribunal, sin éxito, el cambio
gue de manera evidente les es favorable. Este pronunciamiento recogido en la
sentencia IATA cierra el circulo que veinte afios antes iniciara el asunto
“Nouvelles Frontiéres”. En la ultima parte se hace referencia al inicio de un
nuevo proceso de reforma, todavia en curso en el momento de dar por
concluido el andlisis, caracterizado por la extraordinaria influencia de las
resoluciones de la instancia judicial europea (encabezada sin duda por la
decision Sturgeon que obliga a compensar también los retrasos, supuesto
inicialmente excluido de la norma) producto a su vez de la labor constante de
los juzgadores nacionales de los diferentes Estado Miembros cuando plantean
las cuestiones perjudiciales que han de ayudar a delimitar la interpretacion de
la norma. En este sentido, temas tan importantes en el dia a dia de los
consumidores europeos cuando se desplazan utilizando el transporte aéreo
estdn sometidos a debate: el billete de avibn como elemento integrante del
viagje combinado, el importe de las compensaciones y su idoneidad para
conjugar los intereses de los viajeros con la viabilidad econdémica de las
compafiias y la delimitacion del concepto de circunstancias extraordinarias
junto con el listado de las mismas que establece el anexo son un claro ejemplo.

El camino esta aldn en construccion.



ABSTRACT

Air transport is of vital importance today with regard to the mobility of
citizens and is intimately linked to the tourist phenomenon, the evolution of new
technologies and new consumer habits. The current scenario is an
extraordinarily changing evolution product in a relatively short time period. It is a
contractual relationship complex, often marked by their cross-border nature, in
which they are involved many agencies worldwide. In the field of the European
Union, its development begins with a ruling of the ECJ which takes place in the
year 1986 which is the beginning of the end of the traditional parameters, as is
established the freedom of companies to market fare at price lower than that
laid down by government bodies and their flag companies. With the advent of
liberalisation, one of the accompanying measures is made up of the scope of
protection of consumers, one of the most powerful policies of the European
Union. So, it starts the regulation of overbooking, that main aims to minimize the
inconvenience and discomfort, suffering from the users of air transport through
economic compensation for the cases provided by law, but at the same time
allows companies to carry out real breach of contract, offering seats more than
those which actually have aircraft on the market. In exchange for lowering the
price of the tickets. This standard evolves over time, facing a first amendment in
2004, shift badly received by both operators and consumers themselves. This
thesis's main objective is to analyse this reform and consider to what extent it
does not favour more airlines own that consumers, presuming that quantities
that collects the text against which are shuffled in the preparatory documents
are largely product of the action of companies lobby and pressure exerted on
the European legislative organs. Pressure reaching the limit by those arriving to
challenge before the Court, without success, change that clearly is favourable to
them. This pronouncement in the IATA statement closes the circle that twenty
years earlier began the "Nouvelles Frontieres" topic. The latter part refers to
the beginning of a new process of reform, still in progress at the time of
terminating analysis, characterized by the extraordinary influence of the
decisions of the European Court (no doubt led Sturgeon decision that obligates

to compensate the delays, so-called initially excluded from the standard)

6



product at the same time of the constant work of national judges of different
Member State when they raise the detrimental issues that help to define the
interpretation of the standard. In this regard, issues important in the European
consumer day when they move using air transport are subject to debate: the
ticket as part of the package, the amount of compensation and their suitability
for combining the interests of travellers with the affordability of the companies
and the delimitation of the concept of extraordinary circumstances together with
the listing thereof referred to in the annex are a clear example. The road is still

under construction.
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INTRODUCCION

PRESENTACION Y JUSTIFICACION DEL TEMA

La presente investigacion, realizada desde una perspectiva juridica,
pretende también suponer una modesta contribucion al desarrollo, todavia
incipiente, de la ciencia turistica. En efecto, mi dedicacion desde hace mas de
veinte afos a la docencia, la mayor parte de ellos centrados en las ensefianzas
juridicas en el campo del turismo, me inclind por escoger un tema que pudiese
contribuir a aportar una somera luz al todavia poco explorado campo del
Derecho Turistico, o Derecho del Turismo.

Mi vinculacion profesional al sector turistico desde el ambito de la docencia
del derecho y mi interés por los temas que afectan a la proteccion de los
consumidores y usuarios, que ya quedd expuesta en la breve memoria
presentada hace algunos afios para solicitar mi admision al curso de doctorado
en el departamento de Derecho y Economia Internacionales, me han llevado a
intentar profundizar en el estudio de las normativas que, inmersas en el
contexto del transporte aéreo, afectan directamente a los intereses de éstos,
los consumidores de productos turisticos. Esta intencion forma parte de la
ilusion que el presente estudio pueda constituir una parte integrante de un
proyecto de mayor envergadura, cual es llevar a cabo una futura labor de
investigaciéon que aborde la problematica de la construccion de una politica
turistica en la Union Europea y analice con detalle un aspecto de uno de sus
componentes a mi modo de ver esenciales: el transporte aéreo y su
problematica juridica como parte integrante de la politica comun de transportes,
a su vez factor esencial para el desarrollo de una politica turistica dentro de la

Comunidad.

El andlisis de la documentacion, principalmente de base legal,
jurisprudencial y doctrinal se circunscribe en su casi totalidad al periodo que
transcurre entre mediados de los afos 80 y la actualidad reciente. Viene en

realidad delimitado por dos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la
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Comunidad, en la actualidad Unién Europea. Y son fundamentalmente estos
pronunciamientos los que sustentan las hipotesis planteadas y dan cobertura al

objetivo del trabajo.

En efecto, en 1986 se planteo el litigio que enfrentd en la instancia judicial
comunitaria a la compaifiia turistica Nouvelles Frontieres y al Estado Francés
por una cuestion relativa a las tarifas de los servicios aéreos prestados por la
primera a través de su compafia aérea, que empezd a operar en realidad
como lo que mas tarde se popularizaria bajo la denominacion de comparias
“low cost”, que basan la casi totalidad de su estrategia comercial en una oferta
de precio reducido frente a los operadores tradicionales, lo cual no tiene por
qué ser compatible con los estandares de proteccion de los consumidores que

las normativas, comunitaria y nacionales, exigen.

La resolucion judicial favorable a la compafiia privada dio origen a un
proceso de promulgacion de normativas comunitarias que, siguiendo el modelo
americano, mucho menos intervencionista, contribuyé a operar la liberalizacion*

de la prestacion de servicios de transporte aéreo de manera progresiva.

Consecuencia de esta apertura es la necesidad de establecer un marco
legal de proteccion de los consumidores acorde con la complejidad que supone
la multiplicacion en el mercado de profesionales prestando un determinado tipo
de servicios. Y es en este punto donde reside en buena parte la singularidad
del tema objeto del presente estudio, dado que se establece como mecanismo
de proteccion la posibilidad de que las compafiias puedan efectuar una oferta
superior a la de las plazas de que disponen, esto es, poner en el mercado mas
servicios de los que tienen la posibilidad real de prestar. El conflicto surge en el
momento en que estas ofertas devienen relaciones contractuales. Es el
denominado overbooking, que no plantea problema de indole juridica en tanto

en cuanto el nimero de los pasajeros que pretendan embarcar en un

! Gonzélez-Varas Ibafiez, Santiago. “La liberalizacion comunitaria del transporte aéreo’.
Revista de Derecho Comunitario Europeo. Afio 5, julio/diciembre 2001. Ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid.
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determinado vuelo no sobrepase el de plazas disponibles. Para ello, disponen
las compafias de completas y complejas estadisticas en las que se basan para
determinar hasta qué punto pueden ofrecer mas asientos de los que disponen.
Més cuando el numero de personas que se presentan a la puerta de embarque
con un titulo de transporte vélidamente emitido es superior al de disponibilidad,
no cabe mas que una posibilidad, que es la de denegar el embarque a algunos

de estos pasajeros.

Es en este punto donde se gesta el reglamento europeo del overbooking,
eje central de la presente Tesis Doctoral para sustentar que la presunta
proteccién de los consumidores es en realidad proteccién de los profesionales.
O lo es en una proporcion netamente superior. Se permite la sobrecontratacion
y la consiguiente denegacion de embarque siempre y cuando la contrapartida
venga constituida por la garantia de una serie de derechos a los usuarios, entre
los que cabe destacar la compensacion econdémica y la recepcion de una

adecuada atencion durante la estancia en las infraestructuras aeroportuarias.

Aparece por lo tanto un nuevo instrumento juridico de presunta proteccion
de los consumidores que hay que adicionar al ya tradicionalmente existente
para los casos de lesiones o muerte y perdida de equipajes, el original
Convenio de Varsovia de 1929, modificado en 1999 bajo la denominacion de
Convenio de Montreal. Se plantea en consecuencia una disyuntiva de profundo
alcance juridico, la compatibilidad o no de las dos normas, el reglamento
comunitario y el acuerdo internacional preexistente. Y aqui se demostrara una
vez mas el importantisimo papel que tiene la instancia judicial comunitaria, que
se pronuncia, y no es la primera vez, a favor de la compatibilidad de las dos
normas, e incluso mas alla, por la complementariedad de ambas si de lo que se

trata es de incrementar el nivel de proteccion de los consumidores.

Lo curioso es que este pronunciamiento judicial viene dado en una
sentencia provocada por un intento de las propias compafiias de que fuese
declarada nula la modificacién del Reglamento que las instancias comunitarias
habian llevado a cabo en 2004, después de un largo proceso, por otra parte

algo habitual en Europa, de propuestas, dictamenes y participacion de los

21



agentes implicados, a través de su principal 6rgano de representacion, IATA, la
Asociacion Internacional de Compafiias Aéreas. Pero la normativa es
bendecida por el Tribunal, cerrando asi el circulo iniciado 20 afios atras. Siendo
sin duda lo mas espectacular de todo el proceso la impugnaciéon de IATA de
una norma que, si bien mejoraba las compensaciones econdmicas establecidas
en el Reglamento de 1991, no llegaba ni mucho menos a la propuesta
cuantitativa que habia realizado la Comision en el curso de los trabajos
preparatorios. En realidad, por no llegar, no llegaba ni a la mitad de dicha

propuesta. Y aun asi suponia un incremento respecto a la antigua norma.

Se toman en consideracién también por su valor a efectos de delimitar el
alcance e importancia de la labor jurisdiccional en el ambito de la Unién
Europea las sentencias posteriores que han ido delimitando el contenido de la
proteccion que la normativa comunitaria ofrece a los pasajeros respecto a
temas como la inclusién o no del concepto de dafio moral en la indemnizacién
por pérdida o extravio de equipaje, el alcance del concepto de cancelacién de
vuelo, la necesidad de compensar econémicamente también el retraso, lo que

no estaba previsto inicialmente en el Reglamento.

El avance, aunque lento sin solucion de continuidad, de la labor legislativa
de las instituciones comunitarias hace que antes de concluir la presente
investigacion haya ya visto la luz la propuesta de modificacién del Reglamento,
en un sentido no excesivamente proteccionista de los intereses de los
consumidores. Razon que sustenta a mayor abundamiento la hipétesis de la
proteccion de los intereses del lobby aéreo frente a los de los usuarios con

condicion de consumidores.

Por lo que respecta a la delimitacién temporal del analisis, se ha tomado
como punto de partida el pronunciamiento judicial en el caso Nouvelles
Frontieres de 30 de abril de 1986 (en los asuntos acumulados 209 a 213/84) y
la referencia normativa situada en el afio 1991, en que entré en vigor el primer
Reglamento como medida de acompafiamiento en el dmbito de la proteccién
de los consumidores de los paquetes de medidas de liberalizacion del

transporte aéreo. Obviamente establecer un término final no es tarea facil por
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cuanto se trata de un proceso vivo en continua transformacion y evolucion, del
que no cabe esperar una finalizacion que permita analizarlo sin prever ningun

cambio futuro.
Objetivos.
Comprender el proceso de liberalizacion del transporte aéreo en la UE.

Analizar el grado de incidencia de la configuracion de la politica comun de

transportes en el marco de proteccion de los consumidores.

Contribuir al estudio del fenémeno del overbooking y los incumplimientos
contractuales que los pasajeros deben soportar habitualmente en los
aeropuertos comunitarios, efectuando alguna propuesta para una mejor gestion

de la proteccién de los mismos.

Estudiar el proceso de evolucién de la normativa que protege a los
pasajeros aéreos y ver el grado de influencia del grupo de interés de la

industria en la misma.
Hipotesis

1.- El proceso de liberalizacién del transporte aéreo en el ambito de la
Union Europea tiene su inicio en una decisiéon judicial cuyo marco general de
contratacion es el turismo. Este pronunciamiento influye de manera decisiva en
la posterior y progresiva configuracion de la esfera de proteccion de los

derechos de los consumidores y usuarios en la materia de transporte aéreo.

a.- Las instancias judiciales, y concretamente el TJCE, posteriormente
TJUE, tienen una importancia fundamental en los procesos vinculados al

desarrollo de las politicas comunitarias.

b.- La jurisprudencia comunitaria desarrolla una labor integradora,
solventando las lagunas de las normas y predeterminando el sentido de su

evolucion, esto es, de las modificaciones que efectian las otras instituciones.

2.- La norma que inicialmente nace en el ambito de la politica de proteccion

de los consumidores es también, y de manera preferente, protectora de los
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intereses de las empresas. Dado que beneficia los intereses de las compaiiias
aéreas. Bajo una apariencia de acervo protector de los pasajeros aéreos, se
esconde una politica que tensa el equilibrio juridico inclindndolo hacia la

balanza del profesional.

Y es en este punto déonde cabe reflexionar, puesto que proteger los
intereses de los profesionales supone proteger también los de los
consumidores, en tanto en cuanto la relacion de interdependencia es inherente
al desarrollo transversal de las politicas de la Unién Europea. Y una excesiva
proteccion del consumidor, que se pudiese traducir en serias y reales
dificultades para la viabilidad econdmica de las compafiias tampoco interesa a
aquel, pues podria suponer un encarecimiento del precio del billete y una
consecuente regresion de la democratizacion del medio de transporte en

cuestion.

3.- Es posible incrementar, no tanto el nivel de proteccion como la eficacia
de la norma y en especial su eficiencia a través de adecuados procesos de

formacién e informacion dirigidos a los consumidores.

4.- Los mecanismos de resolucion de conflictos deben ser agilizados y
mejorados, especialmente en vistas a un hipotético incremento de la
concienciacién por parte de los consumidores que pueda traducirse en un

incremento de reclamaciones, incluso a nivel judicial.
Metodologia

La base de la investigacion cabe circunscribirla en un analisis de tipo
cualitativo. Partiendo de la premisa de la dificultad, cuando no imposibilidad, de
acceder a determinado tipo de informacion proveniente de los operadores
turisticos, cabe acoger el analisis de elementos objetivables como pueden ser
los documentos oficiales procedentes de las instituciones publicas
comunitarias, reflejo de la labor de las mismas en la gestion de las politicas
publicas: tanto por lo que respecta a los actos legislativos, elemento que a su
vez ofrece una doble posibilidad, esto es, toda la labor previa, ingente en

numerosas ocasiones, de actos preparatorios que permite llegar a su

24



conclusion pero también el reflejo en toda este proceso de la relacion de
equilibrio, dificil a veces, entre las instituciones como por lo que respecta a las
resoluciones judiciales, por su caracter publico y relevante a los efectos de los

objetivos planteados.

A este primer elemento, y sin abandonar la vertiente cualitativa, cabe
adicionar la numerosa literatura cientifica publicada en la esfera de la temética
analizada, tanto desde el ambito mas general como en aspectos puntuales, que
conforma ya en estos momentos un corpus doctrinal de preciada utilidad para
el estudio del transporte aéreo y su incidencia en el acervo de proteccion del

consumidor.

En menor medida, se debe tener también en cuenta la literatura divulgativa.
Por cuanto es reflejo en numerosas ocasiones de la problematica existente en
la realidad, que desembocard tarde o temprano en accion publica desde la
perspectiva institucional que a su vez originara investigaciones académicas y
sus consiguientes publicaciones. También traslada el estado de animo de los
agentes implicados, en especial los profesionales y los consumidores, y
permite adelantar las probleméaticas que podran surgir en el futuro vinculadas al

objeto de estudio.
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CAPITULO | EL TRANSPORTE AEREO

1. LAIMPORTANCIA DEL TRANSPORTE AEREO EN LA ACTUALIDAD.

Se justifica el presente trabajo por la serie de cambios que se han
introducido paulatinamente, desde la década de los afios 80 hasta nuestros
dias a nivel de la legislacion en el sector del transporte aéreo promovidos por la
normativa europea tendente hacia una progresiva liberalizacion de este sector
que puede ser en el futuro el inicio de una tendencia en este sentido hacia

otros campos del propio transporte.

El derecho aéreo estd sin duda marcado por la caracteristica de la
internacionalidad, puesto que tiene por finalidad poner en contacto a gentes de
diversos paises en un plazo de tiempo marcadamente reducido en relacién con
otros tipos de transporte; es por ello que el factor tiempo juega un papel
primordial. La ya citada internacionalidad afiade si cabe un factor de
complejidad, puesto que la diversidad de origenes, destinos y la mayoria de
veces, nacionalidades de las partes contratantes comporta que las normas que
deban regir dicha relacion deban ser instrumentos de derecho internacional,

tanto publico como privado.

Se debe resaltar la importancia del sector del transporte aéreo en la UE, en
aspectos tan importantes como el turismo o el transporte de mercancias; es
decir, en el propio trafico econémico, lo cual es fundamental para progresar

hacia una integracion econémica, social e incluso cultural.

La progresion de la normativa europea en esta determinada orientacion va
a remolque de la experiencia americana que, al igual que en otros ambitos de
contenido econémico, ha optado por una liberalizacion total del sector. Dicho
proceso cabria inscribirlo en un contexto mundial de globalizacion de la
economia tendente a la apertura total de los mercados y la eliminacion de

fronteras.
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En Europa habia imperado siempre una idea de un mayor
proteccionismo con relacion a esta apertura y una oposicién fuerte hacia las
politicas de desreglamentacion practicadas en Estados Unidos. Ello es
facilmente observable en el hecho de que en los instrumentos juridicos
internacionales en los que han participado ambas tendencias se han visto
enfrentadas: asi, la regulacion del transporte aéreo internacional resultante de
la Conferencia de Chicago y que se plasma en el Convenio sobre Aviacion Civil
Internacional de 7 de Diciembre de 1944 necesitd de 5 apéndices para
consensuar un texto que fuese aprobado. Frente a las tesis europeistas
defendidas por Gran Bretafia que preconizaban una regulacion pormenorizada
de todos los aspectos del trafico aéreo, Estados Unidos abogaba por una
practicamente total libertad del aire, abriendo el juego a posibles convenios que

las partes que asi lo deseasen pudiesen libremente suscribir.

En Europa se opto por la reglamentacién pero a largo plazo se ha visto y
se ha demostrado que la tendencia que se acaba imponiendo es la de una
liberalizacién, si bien no total, si progresiva. Ahora bien, este proceso tiene
consecuencias, no siempre positivas para las personas que utilizan el
transporte aéreo como medio de transporte en principio, rapido, seguro y

eficaz.

Como consecuencia de este proceso liberalizador, las leyes de mercado
hacen que la competencia se establezca de manera absoluta, con lo cual las
compafias deben ajustar sus precios para ser competitivas. EI hecho de que
estén autorizadas a reservar un numero superior de plazas al disponible
efectivamente hara que ello sea posible. Este hecho sin embargo trae como
consecuencia el que un determinado numero de pasajeros con billetes
validamente emitidos, es decir, con derecho a embarcar y a realizar su
desplazamiento, se queden en tierra. Este fendmeno, tradicionalmente
conocido y designado con el término de procedencia anglosajona overbooking,
esta absolutamente extendido hoy en dia y afecta de manera especialmente
grave a los viajes efectuados dentro del ambito del turismo. Debe ser
convenientemente diferenciado de lo que puede suponer un mero retraso en la

llegada a destino, concepto éste en el que cabria incluir la fuerza mayor como
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hipotética causa. Su correspondiente analisis, desde un punto de vista
preferentemente juridico mas que economico centrara la segunda parte del
presente trabajo de investigacion para intentar configurar su naturaleza y como
funcionan las normativas de caracter internacional, basicamente provenientes
de la Union Europea, que lo regulan, teniendo muy en cuenta que son
normativas que ya cuentan con proyectos de modificacion, por lo que es un

tema al que hay que prestar atencién de cara al futuro.

Por otra parte, esta normativa europea y por extension toda la normativa
internacional que se ocupa del tema tiene una componente marcadamente
proteccionista del consumidor, a pesar de que a primera vista pudiera no
parecer asi. En efecto, al tiempo que se permite a las compafilas aéreas
vender un numero de plazas superior a la capacidad real de la aeronave se
esta arbitrando un sistema de compensacion que sea capaz de indemnizar los
perjuicios que han sufrido estos consumidores. Sistema que se esta
demostrando ciertamente eficaz si descendemos a la practica empresarial de
las compafiias en su gestidn cotidiana, puesto que gran niumero de ellas ponen
a disposicién de sus clientes afectados por el problema la correspondiente
indemnizacién de forma automética y con un tramite que opera desde los

propios aeropuertos.

Sin embargo, esta dicotomia entre la legalidad de emision de un namero
superior de billetes al nimero de plazas disponibles y la imposibilidad de
realizar el vuelo supone posiblemente una contradiccion desde un punto de
vista juridico, puesto que de lo que se esta tratando es de un auténtico
incumplimiento contractual, agravado por el hecho de que este incumplimiento
no es fortuito, ya que la compafiia conoce de antemano que la emision de los
titulos de transporte comportara que las obligaciones contraidas en cada uno

de ellos no podran ser cumplidas en su totalidad.
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El crecimiento del trafico mundial de pasajeros segun IATA? ha sido de un
5,9% en 2014, incremento ligeramente superior al de los ultimos afios, y, 1o que
es mas importante, que se trata de un crecimiento generalizado a nivel
mundial, si bien con algunas causas de origen puntual y determinado, como

puede ser el crecimiento del trafico doméstico en China.

A nivel del Estado espafiol, los datos que ofrece la Subdirecciéon General
de Conocimiento y Estudios Turisticos de Turespafia a través de la encuesta

Frontur® son también relevantes:

“En los ultimos 5 afios el aeropuerto le ha ganado terreno a la carretera
hasta alcanzar un peso cercano al 80% de las llegadas, lo que afianza su
liderazgo como via de acceso elegida por los turistas internacionales que
visitan Espafia.”

Esta afirmacion, junto con una aproximacion a la idea de la evolucién
reciente queda plasmada con claridad en el siguiente grafico, en el que se
representan soélo el primero y dos ultimos afios del periodo analizado, en aras
de ofrecer una mayor claridad y una idea de la evolucién de las cifras hasta la

actualidad.

2 http://www.aerotendencias.com/aviacion-comercial/26808-la-iata-afirma-que-el-trafico-

mundial-de-pasajeros-crecio-un-59-en-2014/, consultado el 22-07-2015.

® Encuesta de Movimientos Turisticos en Fronteras, documento gue analiza los principales
resultados obtenidos del turismo internacional recibido en Espafia. Vid. al respecto
http://www.iet.tourspain.es/es-
ES/estadisticas/egatur/Anuales/Movimientos%20Tur%C3%ADsticos%20en%20Fronteras%20(
Frontur)%20y%20Encuesta%20de%20Gast0%20Tur% C3%ADstico%20(Egatur)%202012.pdf,
consultado el 22-07-2015.
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Fuente: elaboracion propia a partir de datos del Instituto Nacional de
Estadistica.

Por lo que respecta a la Comunidad Autonoma de Catalunya, el transporte
aéreo también ocupa con holgura la primera plaza por lo que respecta al medio
de transporte elegido para desplazarse y, siguiendo también la tonica general,
este liderazgo se ha incrementado ligeramente en los ultimos afios, hasta llegar
en la actualidad a suponer dos terceras partes del total. Asi, se ha pasado del
58% al 67% en el periodo comprendido entre los afios 2008 y 2012

Sefalar finalmente que la importancia del sector aéreo en el turismo es
cada vez de mayor relevancia®, puesto que es el medio de transporte de

preferente utilizacion en los desplazamientos de largo recorrido.

* Para apoyar esta afirmacion, obsérvese el dato que hace referencia al movimiento de turistas
en Espafia en los ultimos afios comparado en base al medio de transporte utilizado: entre los
afios 2001 y 2013 el incremento de turismo receptor ha sido progresivo y continuado,
excepcion hecha del periodo 2008-2010 producto de la situacion de crisis global, y se ha
incrementado de manera notable la diferencia a favor del transporte aéreo; asi, mientras que
en 2001 de los més de 48 millones de entradas 35 millones eran via aeropuerto, en 2013 de 60
millones, 48 lo son por via de transporte aéreo. Ello supone pasar de un 73 a un 80%, lo que
acrecienta exponencialmente el dominio del transporte aéreo, el Unico que ha acompafiado en
su crecimiento a la entrada de turistas. Si retrocedemos a Ultimos afios del siglo pasado los
datos guardan relacién légica: de un total de mas de 51 millones en 1999 (frente a los 47
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Ello hace que la llamada democratizacion de los viajes y el ocio, la
posibilidad de ejercer este derecho cada vez al alcance de un mayor niumero
de ciudadanos, confiera una especial relevancia a esta modalidad de transporte
dentro del marco global del desarrollo turistico. Y el camino se esta empezando
a recorrer desde varias perspectivas, puesto que en paralelo a los trabajos
encaminados a configurar un acervo protector de los intereses de los
consumidores usuarios del transporte aéreo circula la necesidad de construir y
asentar una politica turistica de ambito comunitario que dibuje un escenario
idoneo para aquella configuracion. Lo que, en definitiva, se ha dado en llamar
la necesidad de construccion del cielo Unico europeo. La vicepresidenta de la
Comisiéon Europea responsable de Transportes, Energia y Relaciones con el
Parlamento Europeo, Loyola de Palacio, expresé® graficamente esta necesidad
al afirmar que “la causa principal del actual desbarajuste en el transito aéreo de
la Unidon Europea no esta ni en la crisis de los controladores ni en los
aeropuertos desbordados, sino en la persistencia de 15 espacios aéreos”. Ello
“reclamaria que los micro cielos nacionales de los estados miembros liquidasen
entre sus nubes las barreras intangibles, pero todavia infranqueables, que
imponen a las ultra sofisticadas naves del siglo XXI recorridos aéreos calcados
a los trayectos de principios de siglo de los primeros vehiculos a motor”. Sin
desvirtuar la contundencia de tal afirmacion, se podria afiadir que esta
necesidad, en virtud del incipiente proceso de globalizacién en el que el planeta
se encuentra inmerso deberia extenderse a todos los integrantes de la

sociedad internacional. O lo que es lo mismo ¢se podria extender la idea de

millones de 1998), mas de 37 millones se efectuaron a través de los aeropuertos (frente a los
34 millones de 1998). Estas cifras son elocuentes: el transporte aéreo ha pasado de triplicar a
practicamente quintuplicar al segundo medio de transporte mas utilizado, el vehiculo por
carretera, mientras que otros medios de transporte se han estancado con tendencia al
retroceso, caso del maritimo, o se han reducido aunque apuntan al resurgimiento, caso del
ferrocarril con la llegada de la alta velocidad. Es de doble interés el dato: incremento de
desplazamientos e incremento del uso del medio aéreo como transporte. Vid. para mas detalles
estadisticos http://www.ine.es/jaxi/tabla.do (consultado el 22-07-2015) y del periodo 1998-2000
“El turismo en cifras 1998-1999” en Anuario El Pais 2000. P. 411.

® Esta opinion viene recogida en un art. publicado el dia 23 de julio de 2000 en El Periédico de
Catalufa bajo el titulo de “Necesitamos un cielo abierto”, en el que la autora expone su punto
de vista sobre las medidas a adoptar para resolver los conflictos del transito aéreo que tiene
planteados la Unién Europea.
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cielo Unico europeo a cielo Unico mundial? Quizas sea en extremo atrevido
plantearse una extension cuando la idea primaria todavia no se ha conseguido.
Pero el proceso esta en marcha, y nada indica que vaya a detenerse en los

préoximos afos.

2. TURISMO Y TRANSPORTE AEREO: UN MATRIMONIO NECESARIO,
INDISOLUBLE Y CONFLICTIVO.

11}

Como afirma Mapelli el hombre... se siente inevitablemente

impulsado... a trasladarse... desde un sitio a otro...”®.

La tradicional definicién de turismo como el desplazamiento hecho fuera del
lugar habitual de residencia por motivos distintos de la profesion habitual de la
persona que lo realiza adquiere una nueva dimension con el auge progresivo, a
lo largo de la segunda mitad del siglo XX, del transporte aéreo. Seria quizas
inexacto atribuir el desarrollo del fenomeno turistico al desarrollo de este medio
de transporte, pero mas lo seria todavia negarle una importancia fundamental a
tal hecho. No podemos obviar otros hechos trascendentales, tales como los
avances en el campo de los derechos sociales (reconocimiento del derecho a
las vacaciones retribuidas), de las nuevas tecnologias, de la comunicacion, etc.
Se puede afirmar que en la propia Carta Magna del Estado espariol el turismo
se configura de manera indirecta como principio rector de la politica social y
econOmica desde una perspectiva transversal a través de la emision del
mandato dirigido a los poderes publicos de velar sobre aspectos de clara

componente turistica’.

® Mapelli, Enrique. Régimen juridico del transporte. Ed. Secretaria General Técnica, Centro de
E)ublicaciones, Ministerio de Justicia. Madrid, 1987. Pg. 9

El capitulo 3° del titulo | formula como obligaciones de los poderes publicos la garantia de una
serie de principios en los que subyace el fenédmeno turistico: las propias vacaciones periédicas
retribuidas, la adecuada utilizacion del ocio, el acceso a la cultura, el disfrute de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona y el deber de conservarlo, la utilizacién
racional de los recursos naturales, la conservaciéon y promocion del enriquecimiento del
patrimonio histérico, cultural y artistico, atencion especifica a la tercera edad en materia de
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Hay sin duda algo intrinseco, posiblemente en la propia naturaleza
humana, que empuja a las personas a viajar®, a descubrir, a conocer, a
aprender, a experimentar... y de todo esto se compone el turismo. Sélo hace
falta pues crear las condiciones necesarias para que ello sea posible. Y el
transporte aéreo es una de estas premisas en la medida en que facilita estos

objetivos, a través basicamente de su rapidez y de su seguridad.

Si algo ha logrado el avion es satisfacer este deseo humano de viajar, en
cualquier momento y a cualquier lugar. No existen en la actualidad destinos
inalcanzables, como no sea por circunstancias puramente coyunturales,
politicas o0 sociales, sobrevenidas, pero que en ningudn caso impiden que
cualquier lugar en el planeta, por alejado que esté, pueda convertirse, al menos

potencialmente, en un destino turistico.

Cuando se plantea el tema de la seguridad en el transporte aéreo no cabe
confundir este hecho, contrastado y cominmente aceptado, con la inseguridad

del destino que este mismo medio de transporte ha convertido en accesible.

2.1. La democratizacion del viaje y del destino

Entendiendo por democratizacién la accesibilidad por parte del mayor
namero posible de personas a la posibilidad de viajar y a ejercer de esta
manera su derecho al ocio, debemos entender también que este término no es
del todo exacto (seria mas correcto circunscribir esta afirmacion a los paises de
nuestra area sociocultural), puesto que las cinco sextas partes de los

habitantes del planeta viven todavia en el umbral de la pobreza, de los cuales

cultura y ocio y la proteccion de los consumidores y usuarios y en concreto en aquellos temas
que afecten a su salud, su seguridad y sus legitimos intereses econémicos.
® Faudot, Jean Christophe: “Mais qu’est-ce qui pousse donc les hommes a voyager?” Espaces
(revue mensuelle du tourisme, des loisirs, de la culture et de I'environnement) n° 159, Avril
1999. Ed. SARL ETE, Paris.
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1.200 millones en el de la pobreza extrema®. Y el turismo se puede postular
como un instrumento susceptible de contribuir a la mejora de esta situacion, en
el sentido por ejemplo de dotar de recursos a los habitantes de las zonas
rurales mas desfavorecidas o favorecer la incorporacion de las mujeres a un

mercado laboral mas adecuado.

El desplazamiento en avion viene normalmente motivado por el fendmeno
turistico, en el sentido mas amplio del término'®, y a su vez condiciona la
eleccion del turista en cuanto a su destino. Piénsese por ejemplo en la
influencia que puede llegar a tener la aparicion de tarifas super reducidas para
gue una persona se plantee la visita puntual de una determinada ciudad o elija
el lugar donde pasara sus vacaciones.

En este sentido, también debemos recordar la enorme trascendencia que
en la elaboracién de los viajes a forfait, los conocidos popularmente como
paquetes turisticos, tiene el transporte aéreo, factor determinante muchas
veces del precio del viaje, de la disponibilidad de plazas, y sujeto muchas otras
del éxito del mismo, en cuanto es uno de los elementos que mas expuesto esta
a “perjudicar” los intereses del turista. Cabe hablar de retrasos, overbookings,
perdidas de equipajes (intereses econdmicos) y de otros supuestos mas graves
que pueden afectar a su seguridad y a su salud (accidentes, atentados,
sindrome de la clase turista o altercados a bordo de aeronaves por citar

algunos).

En otro orden de cosas, también cabe poner de relieve la democratizacion
del destino. Efectivamente, el hecho de que cualquier lugar sea susceptible de

convertirse en un destino turistico, gracias a la facilidad de acceso, es un factor

o Segun datos de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura
la reduccion de las situaciones alarmantes ha disminuido en los Ultimos afios, pero de manera
heterogénea en funcién de si se trata de zonas rurales o urbanas o en funcién del género en
http://www.fao.org/post-2015-mda/14-themes/poverty-eradication/es/, consultado el 12-08-
2015.

19 cabria incluir aqui los viajes de negocios, que tienen sin duda una fuerte componente
turistica. Es asi que la celebracién de un congreso o reunién genera o activa el uso de un
determinado numero de servicios turisticos. Hoteles, restaurantes, servicios de guias
profesionales, alquileres de vehiculos podrian ser algunos ejemplos de la idea expuesta.
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que puede contribuir al desarrollo sostenible del propio turismo, ya que éste
puede contribuir sustancialmente al desarrollo de las economias locales y, por
extension, al conocimiento mutuo entre los habitantes de lugares distantes del
planeta. El turismo por tanto como elemento pacificador, y todo ello propiciado,

en parte, por las ventajas del transporte aéreo.

Cierto que entre los inconvenientes cabe destacar que el avion no
contribuye precisamente al placer del viaje, sino al del destino. Algo tan simple,
pero importante a veces para la persona que viaja, como la observaciéon del
paisaje, las paradas que pueden enriquecer un desplazamiento y que son en el
fondo una modalidad de turismo cultural, no son posibles. Pero por el contrario
puede contribuir a facilitar ese placer en otro lugar. Es posible en este sentido
haberse levantado aqui esta mafiana y estar realizando un crucero por el Nilo

antes de que haya terminado el dia.

2.2. El avibn como dinamizador del fenémeno turistico:

interrelaciones y tendencias actuales.

Es clara la relacion e importancia del transporte aéreo en el desarrollo del
fenémeno turistico, como asi han puesto de manifiesto los principales gestores
publicos™ en esta materia a nivel internacional. La mayoria de los pasajeros
aéreos viajan actualmente por motivos turisticos, ya sea éstos con finalidades
de ocio o de negocio. Es dificimente concebible en la actualidad un
desplazamiento trasfronterizo a media distancia en el que se plantee una

solucion alternativa para el capitulo del transporte que no sea el aéreo.

' Asi lo pone de manifiesto la Organizacion Mundial del Turismo en su Documento de
antecedentes para el debate general para la vigésima reunion de la Asamblea General
Politicas de Turismo y de Transporte Aéreo, en
http://dtxtq4w60xgpw.cloudfront.net/sites/all/files/pdf/background paper_tourism_air_transport
policies_unwto_ga20 revl sp.pdf, consultado el 23-07-2015.
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Mas discutible es pronunciarse sobre cual de los dos fendmenos, el
transporte aéreo o el turismo*?, es el que dinamiza al otro. Lo que no cabe
poner en duda es que entre ambos existen notables sinergias que, en opinion
de los expertos'®, no son suficientemente aprovechadas ya que ambos
fendbmenos son regulados con independencia desde las administraciones
competentes, siendo por ejemplo atribuida su responsabilidad de gestion a
distintos 6rganos de una Administracion Publica, cuando en realidad existe una

relacién beneficiosa para ambos fenémenos de absoluta reciprocidad™*.

La relacion del transporte aéreo con la proteccion de los consumidores
también se manifiesta como una asignatura pendiente. En la VI Conferencia
Mundial de Transporte Aéreo organizada por la OACI se puso de manifiesto la
necesidad de proteger al consumidor partiendo de la base de la consecucion
de un equilibrio entre un alto nivel de dicha proteccién y el mantenimiento de la
competencia de la industria. Partiendo de la base que en el mundo existen
diferentes sistemas de proteccion del consumidor en el &mbito del transporte
aéreo, lo que genera problemas notables cuando a una determinada situacion
le son de aplicacion dos o mas jurisdicciones, se asume que en tanto no se
pueda llegar a un convenio internacional sobre la proteccion de los turistas
consumidores y de los prestadores de servicios turisticos, se debera seguir
optando por la aplicacién de soluciones de caracter marcadamente pragmatico
pero necesariamente limitadas a ambitos territoriales concretos. En este
sentido, la reglamentacion comunitaria formaria parte de este tipo de

mecanismos.

2 Gomez Rojo, M2 Encarnacion. “Normativa histérica convencional internacional reguladora del
transporte aéreo con incidencia en el sector turistico”. Revista europea de derecho de la
navegaciéon maritima y aeronautica, n° 20, 2004, pgs. 2997 — 3014.

3 Vid. Nota al pie 8.

4 Cabe destacar en este sentido el trabajo conjunto de la OMT y la OACI, cuyo resultado ha
permitido identificar algunas areas susceptibles de ser trabajadas para mejorar la conectividad
entre ambas areas. Entre éstas cabria destacar la modernizacion del marco regulador, la
mejora de la emisidon de visados y de la proteccidon de los sujetos implicados (pasajeros,
turistas y proveedores) y la emision de gases contaminantes entre otras.
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Si es cierto que buena parte de la historia reciente del turismo se podria
escribir siguiendo los cambios sobrevenidos en el transporte™®, no lo es menos
que las modificaciones sufridos en este dltimo también se deben en gran
medida al desarrollo del fenomeno turistico. Asi como podemos ligar el
desarrollo de zonas concretas, por ejemplo la costa catalana, al desarrollo del
vehiculo particular y de los autocares como medios de locomocion, el
desarrollo y el boom turistico de las islas va intimamente ligado a la ya citada

democratizacion del transporte aéreo.

A su vez, este crecimiento de personas que se desplazan, cada vez mas
lejos y en el menor tiempo posible, para optimizar el tiempo que pueden
dedicar al ocio condiciona la evolucién tanto extrinseca como intrinseca del
medio de transporte utilizado: las infraestructuras basicas, |éase los
aeropuertos, deben evolucionar ampliando o gestionando mejor los espacios
disponibles para hacer mas agradable el transito, muchas veces espera (con
pernoctacion incluida) indeseada pero inevitable, aunque este tema sera

tratado méas adelante, de los pasajeros.

Tomando como base la perspectiva del pasado mas reciente y el futuro
mas inmediato el panorama parece dominado por una tendencia clara a la
liberalizacién total de las tarifas para que las compafias puedan mantener su
competitividad y el nivel de los servicios que prestan. Algin autor*® hizo
especial hincapié en que, en este sentido, tendrian una mayor relevancia los
elementos intrinsecos, destacando aquellos relativos a los aparatos, la
reduccion de costes por parte de los transportistas y el campo de la
reglamentacion. Especialmente interesante me parece el segundo aspecto, que
el autor citado relaciona con el numero de trabajadores empleados (tengamos
en cuenta las drasticas reducciones de plantillas que el 11S provoco e incluso,

mas alla, la quiebra de algunas compafiias) y los salarios, superiores en este

> Vid. al respecto “Le bon ménage, peut-il durer?”, editorial colectivo realizado por el equipo de
direccion de Téoros, dirigido por Marc Laplante, en TEOROS, vol 6 n® 1, marzo 1987

10 Lesage, Jean-Luc. “Le transport aérien a I'horizon 2010”, en Les cahiers espaces, n° 48,
Diciembre 1996Ed. SARL ETE, Paris.
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sector a las medias de otros sectores de igual o parecida cualificacion. Yo
afadiria un tercer aspecto, que es el de la formacion. Ello comporta un peligro
evidente. Si la reduccion de costes debe operarse a costa de una reduccion del
nivel de formacion del personal empleado, ello repercutira negativamente en la
calidad de la prestacion del servicio y consecuentemente en la competitividad
de las compafiias. Existen otras formulas, sin duda méas imaginativas, para
paliar el problema. Citar a tal efecto la politica de recursos humanos llevada a
cabo por la compafifa Corsair'’, filial de Nouvelles Frontiéres, consistente en
contratar personal previamente formado en otras empresas y atraidos por unas

mejores condiciones salariales.

Para los proximos afios, parece asegurada la continuacion del crecimiento
del transporte aéreo, siempre en funcién de la coyuntura econdOmica y las
situaciones puntuales de caracter socio-politico susceptibles de provocar
variaciones en la aceleracion del crecimiento. Manchon y Aranda (2007)
sefalan algunas tendencias recogidas por la OMT que pueden marcar este
desarrollo inmediatamente futuro: difusién de la frontera que separa los tipos de
companiias (teoria que parece acertada y segun la cual el bajo coste deja de
conformar una tipologia de compafiia para pasar a configurarse como un tipo
de producto que todas las compafiias son capaces de ofrecer en un mercado
de libre competencia), reduccion del coste (o lo que es lo mismo, extension del
bajo coste) a mayor numero de destinos, en especial los de largo alcance y a
las rutas todavia no operadas por este tipo de servicio, flotas de aviones de
mayor capacidad, susceptibles por lo tanto de incrementar pero también de
disminuir el nimero de incumplimientos contractuales que se producen en la
actualidad, y, finalmente, una mayor cooperacion intersectorial y entre regiones
gue beneficie la sostenibilidad como patrimonio comin de ambos ambitos y
que incremente todavia mas la democratizacion del viaje, que es en definitiva la

del turismo.

Y ncluso en la actualidad, esta compafiia sigue basando su mensaje en la filosofia del precio
reducido. Asi lo pone de manifiesto el slogan publicitario insertado en su pagina on line “Les
billets d’avion pas chers, c’est avec Corsair” en http://www.nouvelles-frontieres.fr/comparateur-
de-vol/compagnies-aeriennes/corsair/ (consultado el 17 de julio de 2015)
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Demostrada queda la interrelacion entre los dos fendbmenos a partir de la
declaracién conjunta'® de la OACI y la OMT para cooperar en objetivos
comunes de 18 de marzo de 2013 con motivo del acto de apertura de la sexta
Conferencia Mundial de Transporte Aéreo. En ella se hace incidencia en
ambitos de trabajo capaces de generar sinergias, destacando uno que traduce

de una manera clara la importancia del tema objeto de estudio:

“... areas clave que requieren una mayor cooperacion... la modernizacién
de reglamentos de aviacion y el desarrollo de reglas convergentes para viajeros

y la proteccion de empresas.”

Prueba de la existencia de un estado de opinion que daria 0 como minimo
apuntaria la respuesta a una de las hipoétesis planteadas, cual es la de ligar la
proteccion de los pasajeros a la viabilidad econémica de las compaiiias para

gue el beneficio sea mutuo.

Entre los desafios conjuntos que de manera complementaria pero no
menos trascendente se proponen abordar conjuntamente cabe destacar la
gestion del flujo de pasajeros en los aeropuertos, el incremento sostenible de la
capacidad de los aeropuertos de los paises menos desarrollados y, por
descontado, la reduccion de los impactos ambientales que provoca la

combinacion de los dos fendmenos.

Todo ello con la triple finalidad de promover el desarrollo econémico, la

generacion de empleo y el progreso social.

® Comunicado de prensa conjunto de las dos organizaciones, vid. al respecto

http://media.unwto.org/es/press-release/2013-03-20/la-oaci-y-la-omt-confirman-cooperacion-en-
metas-conjuntas-de-aviacion-y-tur, consultado el 12 de agosto de 2015
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CAPITULO Il EL PROCESO DE LIBERALIZACION EN LA UE

1. Antecedentes: instrumentos juridicos de caracter internacional publico y

privado que regulan el transporte aéreo.

Los primeros instrumentos juridicos que regulan el transporte aéreo en el
ambito internacional son anteriores al nacimiento de la construccion europea y
aparecen vinculado al nacimiento del avion como instrumento de transporte de

pasajeros.

1.1. EIl Convenio de Paris de 1919

Este convenio internacional firmado en Paris en octubre de 1919 es el
primer instrumento juridico que une y relaciona el caracter internacional de la
regulacion juridica aeronautica con la idea de soberania de los Estados,
aunque esta idea ha sufrido cambios a lo largo de este siglo, siendo
precisamente la Union Europea quien mas ha profundizado en la matizacion de
este concepto, légico por otra parte si tenemos en cuenta que la empresa en la

cual se halla actualmente inmersa es la construccion del espacio aéreo comun.

El Convenio de Paris'® huye en principio de cualquier regulacién de tipo
comercial y se dedica mas a los aspectos de derecho publico y juridico
internacionales de la navegacion aérea; ello es perfectamente comprensible si
se tiene en cuenta que uno de sus factores motivadores es la primera guerra
mundial y el posicionamiento politico posterior de los distintos integrantes de la

comunidad internacional.

Y vid. al respecto: Morales Rodriguez, Jose Ramadn: El transporte aéreo y la Unién Europea.
Coleccion de temas aeronauticos n° 12. Ed. Iberia — Direccién Técnica de Vuelo. Madrid, 1994.
Pags. 18-19.
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El primer art. no es realmente muy esperanzador y en realidad pareceria
abocar a la imposibilidad de conseguir los objetivos que actualmente el proceso
integrador de construccion de espacios europeos comunes demanda: “las altas
partes contratantes reconocen que cada potencia tiene soberania plena y
exclusiva sobre el espacio aéreo de encima de su territorio y de sus aguas
territoriales”. Pero el art. siguiente no sélo repara el presunto problema sino que
de alguna manera fundamenta los cimientos de la moderna navegacion aérea,
al establecer un derecho de paso inofensivo para las aeronaves entre los
espacios aéreos de las partes contratantes, supeditandolo al estricto
cumplimiento de las normas del convenio. Procede en este punto no dejar
pasar la ocasion de resaltar la extraordinaria importancia de un precepto que
en principio parece de una simplicidad absoluta, pero que lo que cabe
interpretar que hace es algo también tan importante como trasladar el derecho
de libre circulacién, cuyo titular subjetivo es la persona, del ambito terrestre al
espacio aéreo. Es de resaltar que la aplicacién de este derecho es de suma
importancia para la industria turistica y su correspondiente implementacion
vendrd a completar el libre ejercicio del derecho al turismo, actualmente
universalmente reconocido y consagrado, aunque no de manera explicita en el
propio texto de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. El art.
24 establece que “toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del
tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a
vacaciones periédicas pagadas”®. Resulta evidente que de la combinacién de
una disposicion de tiempo libre por parte de la persona mas la remuneracion de
dicho periodo nace como consecuencia la realizacion de las actividades

propias del hecho turistico, del ocio.

%0 Este derecho se reconoce también en el art. 7.d del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la
Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 (entrada en
vigor 3 de enero de 1976), que establece el reconocimiento de los Estados Parte del derecho
que tiene toda persona a ver asegurado, entre otros requisitos, el descanso, disfrute del tiempo
libre, limitacién de las horas de trabajo y vacaciones remuneradas.
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También adopta dicho convenio un principio de organizacion interna en
todos los paises, consagrando el derecho de cada estado a establecer
restricciones a favor de sus aeronaves en lo que concierne al transporte
comercial aéreo entre dos puntos de su territorio. Es precisamente la
superacion de esta norma, junto con la progresiva liberalizacion en otros
aspectos como el tarifario, las grandes novedades que ha establecido la
legislacidbn comunitaria y sobre las cuales se fundamenta la construccion del

espacio aéreo comun.

Decir finalmente que este instrumento juridico ha sido expresamente
derogado por el Convenio de Chicago, por lo que su interés actual se
circunscribe al punto de vista historico y a aquello que tuvo de importante en
cuanto supuso el inicio de un proceso de construccion de una regulacion a la

gue ha servido de base e inspiracion.

1.2. EIl Convenio de Varsovia de 1929.

Si el Convenio de Paris es el primer instrumento que regula el transporte
aéreo con una vocacién de internacionalidad en el campo del derecho publico,
del Convenio de Varsovia puede predicarse semejante caracteristica en el
campo del derecho privado. Dicho convenio para la unificacion de ciertas reglas
relativas al transporte aéreo internacional fue firmado en Varsovia el 12 de
octubre de 1929, como consecuencia de la Conferencia Internacional de
Derecho Privado Aéreo y ha sido modificado posteriormente por 2 protocolos,
firmados respectivamente en La Haya el 28 de septiembre de 1955 y en

Montreal el 25 de septiembre de 1975.

Aunque el texto del convenio no lo cita propiamente, de su contenido se
desprende que la base para su aplicacion es la existencia previa de un contrato
y cuando este no existe el convenio no es aplicable. En dicho contrato, la

doctrina 2 ha coincidido en sefalar la existencia de dos elementos

L vid. al respecto Mapelli Lopez, E: El contrato de transporte aéreo internacional. Comentarios
al Convenio de Varsovia. Ed. Tecnos. Madrid, 1968.
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fundamentalmente: el desplazamiento geogréfico y el precio. Asi, se definiria
este contrato como aquel en el cual una parte se obliga a transportar a la otra,
mediante el pago de un precio y por via aérea, a un lugar determinado. En
cuanto al objeto de este transporte, puede estar constituido tanto por personas

como por mercancias, o por los dos elementos simultdneamente.

En cuanto a la naturaleza del contrato, es un contrato bilateral que se
perfecciona por el consentimiento, a no ser que en casos aislados se exija la
entrega de la cosa para su perfeccion. Sin embargo es importante destacar
que, por las caracteristicas de las dos partes intervinientes, especialmente el
porteador, que normalmente serd una gran empresa, en este contrato no sera
posible estipular las clausulas individualmente sino que debera realizarse a
través de la redaccion de un articulado que sea aplicable a todos los contratos
gue esta empresa pueda suscribir con sus clientes. Nos hallamos pues ante un
supuesto claro de condiciones generales de la contratacién que determinaran
forzosamente la entrada en juego de todas las normativas aplicables en este
ambito, y en especial aquellas que hacen referencia a la proteccion de los

consumidores y usuarios?.

En cuanto al sistema de responsabilidad establecido en el Convenio, éste

opera en un triple sentido:

a.- En cuanto a la responsabilidad del porteador respecto al viajero, ésta se
extiende a la muerte, lesiones o cualquier otra herida corporal sufrida por el
pasajero a bordo de la aeronave o en el transcurso de las operaciones de
embarque o desembarque®. Este concepto de embarque se presta a maltiples

interpretaciones y no esta definido con exactitud en el Convenio. En opinién de

2 E| art. 23.1 del Convenio contiene un precepto ya claramente orientado en este sentido
cuando afirma que “toda clausula que tienda a exonerar de su responsabilidad al porteador o a
sefialar un limite inferior al que se fija en el presente Convenio sera nulo y de ningun efecto,
pero la nulidad de dicha clausula no implica la nulidad del contrato que permanecera sometido
a las disposiciones del presente Convenio”.

2 Art. 17 del Convenio y en el mismo sentido art. 115 de la Ley espafiola de Navegacion
Aérea, ley 48/60 de 21 de julio (BOE n° 176 de 23 de julio de 1960)
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Mapelli?*, la tesis mas cominmente admitida es la que incluye las operaciones
gue comprenden desde que se accede a la pista de aterrizaje para tomar el
avion hasta que se abandona la pista en el aeropuerto de destino, pero ciertas
legislaciones nacionales como por ejemplo la uruguaya han sido mucho mas
precisas limitando el concepto a las operaciones que se realizan cuando los

pasajeros entran y salen de las aeronaves.

b.- En cuanto a la responsabilidad del porteador respecto a los equipajes y
mercancias, ésta viene establecida por los dafios ocasionados en caso de
destruccion, pérdida o averia de las mismas. Con lo cual nacera la consiguiente

obligacién de reparacion del dafio causado.

c.- La responsabilidad por retrasos es ya reconocida en el Convenio® como
causa suficiente para que nazca la obligacion de indemnizacién, que incluso
llega a ser cuantificada en una suma minima de 16600 Derechos Especiales de
Giro, cuantia que puede ser ampliada por previo acuerdo entre el viajero y el

transportista.

Seria de recibo entender que este precepto deberia ser interpretado hoy en
dia a la luz de las extraordinarias modificaciones que ha sufrido el trafico aéreo,
tanto desde un punto de vista técnico como social. El enorme incremento de
pasajeros y desplazamientos optando por este medio de transporte, por motivo
principalmente de su rapidez, configuran un nuevo marco que escapa sin duda
a las pretensiones del legislador del Convenio de Varsovia. Por suerte, se
disponen hoy en dia, especialmente en el seno de la Unién Europea, de
instrumentos juridicos mucho mas eficaces para regular desde una Optica
actual la responsabilidad del transportista en caso de retrasos y concluir que la
proteccion del pasajero es ya considerable y el dafio o perjuicio que pueda

sufrir por esta causa debe ser indemnizado.

24 Mapelli Lopez, E: El contrato de transporte aéreo... Op.cit. P4gs.153 a 158.

% Arts. 19 y 22 del Convenio en relacién con el art. 18 del mismo texto para la determinacion
del periodo de transporte, que se limitara a aquel en que el pasajero se halle en la aeronave.
Este precepto es muy discutible y en todo caso, habria que probar que el retraso se debe a la
responsabilidad del porteador.
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Dos cuestiones importantes para concluir esta aproximacion al contenido
esencial del Convenio serian, por una parte, el hecho de que el transportista no
sera responsable cuando demuestre que adopté todas las medidas necesaria
para evitar el dafio o que le fue imposible tomarlas y, por otra, la limitacion de
responsabilidad (ya citada anteriormente en cuanto a su cuantia), justificada en
opinién de Mapelli*® desde un doble punto de vista: la necesaria proteccién de
los intereses del trafico aéreo internacional y la necesidad de uniformizacion de
las normas en un transporte que “cada dia se internacionaliza mas
acentuadamente y sélo trastornos y perjuicios pueden seguirse de aplicarse
sistemas indemnizatorios dispares en cada uno de los paises de escala de un

viaje”.

En lo que se refiere al contrato de transportes esta seria la principal fuente
originaria de derecho publico, englobando tanto a los pasajeros como a las
mercancias. Mas, como pone de relieve Py?’, no puede obviarse la importancia
de ciertas fuentes privadas. Este autor destaca principalmente dos: las
condiciones generales de transporte IATA?®, elaboradas por esta organizacion
y cuya adopcion se recomienda a todos sus miembros ante las lagunas que en
algunos aspectos relativos a las relaciones entre los pasajeros y los
transportistas tiene el Convenio de Varsovia, con la peculiaridad de que las
compafias pueden renunciar a los derechos que estas condiciones generales

les confieren, pero no a los privilegios que las mismas conceden a los

26 Mapelli Lopez, E: El contrato de transporte aéreo... Op.cit. Pag. 206.

" pY, P: Droit du tourisme. Ed. Dalloz. Paris, 1996. Pags. 299-300.

8 |ATA es la organizacion mundial de las lineas aéreas regulares, cuyos socios realizan la
mayor parte del trafico aéreo regular mundial. Su principal misién consiste en garantizar que el
trafico aéreo se realice en cualquier lugar, con la mayor celeridad, seguridad y eficiencia, en
condiciones econdémicas Optimas. Su caracter plural, con la participacion de gran nimero de
paises, hace que sea el eje polarizador de la resolucion de los problemas que una compaiiia
sola no puede solventar, unificando los métodos comerciales y creando una red mundial de
servicios publicos. Actia a su vez como interlocutor entre las lineas aéreas y las
administraciones publicas por una parte y los consumidores por otra: instrumento de
negociacion de tarifas para unos y garantia de calidad para otros, simplificando las
formalidades administrativas y estructurando las tarifas mas econémicas dentro de los limites
de la rentabilidad. Es, en definitiva, un instrumento de fomento, colaboracién y cooperacion.
Vid. al respecto: OACI. Estructura y funcionamiento de la Organizacion de Aviacion Civil
Internacional. Ed. Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones. Direccion General de
Aviacion Civil. Madrid, 1986. Pags. 81-88.
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consumidores, por una parte, y, por la otra, el Acuerdo de Montreal de 4 de
mayo de 1961, firmado por 42 compafias aéreas a propuesta de Estados
Unidos que habia denunciado el protocolo de La Haya que modifico el convenio
por creer que el nivel reparador del mismo no era suficientemente elevado, y
que se aplica a los transportes aéreos cuyo punto de partida, llegada o escala
se encuentran en suelo americano y que concede una mayor proteccion a los

pasajeros.

1.3. El Convenio de Montreal de 1999.%°

El Convenio de Montreal para la unificacion de ciertas reglas del transporte
aéreo internacional supone la mas reciente modificacion del Convenio de
Varsovia llevada a cabo con la finalidad de aunar dicho Convenio con los
instrumentos conexos surgidos a lo largo de los afios y modernizar en especial
el sistema de indemnizaciones para adecuar el grado de proteccion de los
usuarios del transporte aéreo a las necesidades del trafico actual. Se toma
como elemento basico de referencia en cuanto a dicho sistema de
indemnizaciones la idea de restitucion por encima de otra que tenga caracter
punitivo, ejemplar o, en definitiva no compensatoria. Se trata en definitiva de
hacer prevalecer la idea de satisfaccion del usuario perjudicado por encima de

la de castigo al transportista por incumplimiento del contrato.

Junto con esta idea también prevalece la de intentas aunar los esfuerzos
de los Estados para llevar a cabo una accion mas coordinada que permita de
alguna manera hacer mas eficaz el sistema juridico que regula el transporte

aéreo internacional®®.

En efecto, a nadie escapa que la celeridad con la que se desarrolla el

derecho aeronautico y la aviacion, y el aumento de la complejidad de las

2 DOCE L194 de 18 de julio de 2001. P4gs. 39 a 49.

% Rueda Valdivia, Ricardo. “Hacia el restablecimiento en Europa de un derecho Unico sobre
responsabilidad del transportista aéreo internacional’. Revista Espafiola de Derecho
Internacional. Vol. LVI -2004, n° 2, julio —diciembre. Ed. Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales (A.E.P.D.I.R.l). Pags. 803 — 820.
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relaciones juridicas que conlleva, tanto de caracter publico como privado, llevan
a pensar aplicando el mas basico sentido comudn que un instrumento juridico
nacido el 1929 pueda haber quedado como minimo obsoleto para regular, ni
gue sea en parte, dichas relaciones. Buena prueba de ello pueden constituirlo
las multiples modificaciones y acuerdos complementarios que ha ido sufriendo
el Convenio de Varsovia a lo largo de los afios de su vigencia: el Protocolo de
La Haya de 28 de septiembre de 1975, el protocolo de Guatemala de 1971 y
los protocolos adicionales de Montreal de 25 de septiembre de 1975. También
han incidido en él diversos acuerdos promovidos por la industria aeronautica a

través de sus correspondientes organizaciones.

Toda esta dindmica ha dado lugar a una dispersion normativa que es
precisamente la que el Convenio de Montreal del 99 esta pretendiendo corregir.

Cabe pues destacar su voluntad integrada en este aspecto.
Dos son los antecedentes mas inmediatos del Convenio de Montreal:

A.- El IATA Intercarrier Agreement of Passenger Liability de Kuala Lumpur
de 31 de octubre de 1995 y Agreement on Measures to Implement the IATA
Intercarrier Agreement (MIA) de Miami abierto a la firma en mayo de 1996 y en
vigor desde el 1 de noviembre de 1996.

B.- El Reglamento (CE) numero 2027/97 del Consejo de 9 de octubre de
1997 sobre la responsabilidad de las compafiias aéreas en caso de accidente,
en vigor desde el 17 de octubre de 1998.

Varias son las novedades que aporta este instrumento juridico en relacién
a su antecesor, sin embargo aqui sOlo destacaré aquellas que tienen mas
relevancia en relacion con el objeto de esta investigacion, esto es, la proteccion
de los intereses de los consumidores en tanto en cuanto usuarios de un
servicio determinado en el ambito de la actividad turistica. Estos hacen
referencia basicamente a la naturaleza contractual de la relacibn que se
establece, los retrasos, las pérdidas de equipaje y, sobre todo, el sistema de
responsabilidad por los dafios que puedan sufrir estos pasajeros y la propia

naturaleza de estos dafios, de los cuales ya no se puede excluir aquellos de
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ambito moral, asi como el establecimiento de sistemas de solucién de
diferencias alternativos a la via judicial como puede ser el arbitraje. No tienen
tanta importancia los preceptos destinados al transporte de cargas por su falta
de nexo con el concepto de consumidor turistico. Debemos dirigirnos por tanto

a analizar el contenido del capitulo 11l del convenio.

1.3.1. Naturaleza contractual de la relacion.

La naturaleza contractual de la relacion se deduce de los apartados 1y 2
del art.1 del Convenio, aplicandose al acuerdo mediante el cual las partes
convienen el transporte de personas, equipaje o carga entre dos paises parte o
en un solo pais si se realiza una escala o trasbordo en cualquier otro pais. Se
excluye por tanto de la relacion a aquellos vuelos internos dentro de un Estado

gue no deban realizar ninguna escala en otro Estado.

Se requiere por tanto para la perfeccion del contrato la concurrencia de dos
voluntades, la del transportista por una parte, y la del pasajero por la otra.
Ademas, este contrato es de caracter bilateral, entendiendo como tal aquel que
genera derechos y obligaciones por ambas partes.

1.3.2. Retrasos

El primer tema que cabe plantearse respecto al retraso es el del propio
concepto de retraso. Nada se dice en el Convenio respecto a este tema, sino
que se aborda directamente la responsabilidad por el retraso. Pero, ¢cuando
cabe hablar de retraso? La cuestion puede ser especialmente delicada cuando,
para el consumidor turistico, el billete de avion es un servicio mas que forma
parte de un viaje combinado, pues normalmente de la puntualidad del
transporte dependera la posibilidad de que otros servicios incluidos en el forfait
puedan ser recibidos en las debidas condiciones. Piénsese por ejemplo en las
conexiones con los demas vuelos si se trata de una escala, en la ocupacion de
una determinada unidad de alojamiento en el punto de destino, en la posibilidad
de asistir a un evento determinado o poder realizar un servicio esencial, no

accesorio, contratado, y que constituye una parte esencial o significativa como
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minimo del viaje. Vemos con claridad que el retraso puede perjudicar
seriamente los intereses de este turista. Pero seguimos sin ver claro en el
Convenio qué debemos entender por retraso. Mi propuesta no va mas alla de
utilizar el propio fenémeno turistico, y dentro del mismo la regulacién del viaje
combinado como elemento que puede ayudar a definir este retraso. Si el
mismo es significativo, y entenderemos como tal aquel que pueda provocar una
alteracion sustancial de la planificacion del viaje global hecha con anterioridad,
cabe hablar también de perjuicio y, consecuentemente, de incumplimiento
contractual. Si por el contrario nos encontramos ante un supuesto que no altera
la esencia de dicha planificacion, convendriamos en que la leve desviacion

horaria no merece la consideracion de retraso.

A esta consideracién debe afiadirse mi personal perplejidad por el hecho
de que no se incluyan en la mencion que el art. 3.1 hace al documento
contractual las horas de partida y de llegada, pues entiendo que se trata de

elementos esenciales que pueden motivar o variar la eleccion del consumidor.

En otro sentido, si hablamos del transporte aéreo como servicio suelto, no
tendremos ningun elemento complementario para analizar el concepto de
retraso, y en este caso habra que atender a las circunstancias personales del
individuo para evaluar el perjuicio que la desviacién horaria haya podido

provocar.

El art.19 del Convenio introduce, modificando la redaccion inicial del
sistema de Varsovia una clara exoneraciobn de responsabilidad para el
transportista cuando haya adoptado todas las medidas “razonablemente
necesarias” o le fuese imposible adoptarlas para evitar el dafio. Entiendo que
este precepto debe referirse a la fuerza mayor, a aquel hecho imprevisible e
inevitable. Téngase en cuenta que, dentro del ambito turistico, los profesionales
del sector, y, en este sentido, no podemos poner en duda que los transportistas
aéreos lo son, deben tener el suficiente conocimiento de la realidad politica y
social para arbitrar los medios necesarios para evitar, en la medida de lo
posible que los usuarios, sus clientes sufran retrasos que se podian haber

previsto y si no evitado, si al menos paliado.
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1.3.3. Pérdidas o deterioro de equipaje

El art. 17 del Convenio es claro al establecer la responsabilidad del
transportista en caso de dafo al equipaje, que entiendo como supuestos de
pérdida o deterioro, mientras esta bajo su custodia. Es importante tener aqui
presente la obligacién que establece el art.50, relativa a la obligatoriedad por
parte de los profesionales de mantener un seguro en vigor capaz de cubrir las

responsabilidades que se deriven del incumplimiento del Convenio.

Se hace especial mencion al alcance de la responsabilidad tanto para el
equipaje facturado como para el no facturado. Pero, ¢qué sucede con aquel
equipaje que no es facturado por la propia voluntad del cliente, cuando la
companiia ha establecido la obligacion de que determinada maletas, por poner
un ejemplo, deban ser facturadas debido a su tamafio? Cabria acogerse a una
doble interpretacion: o bien entendemos que la responsabilidad sigue siendo
del transportista porqué es él quien tiene el deber de procurar que la propia
normativa que ha establecido deba cumplirse, no permitiendo que se viaje con
equipaje no facturado que deba serlo, o bien entendemos que a la obligacion
de éste de conservacion diligente corresponde reciprocamente una obligaciéon
del cliente de facturar adecuadamente sus pertenencias. Entiendo que en la
medida en que la informacion de que disponga el cliente sea clara, veraz y
sencilla, una facturacion incorrecta por su parte exonera de responsabilidad al
profesional. Pasa entonces a existir una obligacidén respecto a la publicidad de

la facturacion.
1.3.4. Responsabilidad.
El tema de la responsabilidad es una de las piedras angulares del

Convenio de 1999 y supone, como bien sefiala Mapelli*!, el gran cambio

respecto al sistema de Varsovia. En efecto, se pasa de un sistema de limitacion

¥ MAPELLI, ENRIQUE: “Consideraciones juridicas sobre el Convenio de Montreal de 1999” en
RBDA- Revista Brasilefia de Derecho Aeroespacial’. www.sbda.org.br, consultado el 20-06-
2003
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de la responsabilidad a un sistema de responsabilidad objetiva, aunque de
cuantia limitada, complementado con un sistema de responsabilidad subjetiva

basado en la culpa del causante del dafio.

1.3.4.1. Del transportista. ¢ Cabe el dafio moral?

El art. 17 establece el principio de la responsabilidad objetiva al afirmar que
el transportista es responsable del dafio causado por la sola razén de que este
se haya producido a bordo de la aeronave o durante las operaciones
inherentes al vuelo, embarque y desembarque. En virtud del art. 21 esta
responsabilidad estara limitada en la cuantia de 100000 derechos especiales
de giro, pero, en cambio, serd ilimitada en cuanto pueda atribuirse a su culpa o
negligencia. Asi, dafio provocado sin culpa (o existiendo culpa de un tercero o
del propio perjudicado) implica una responsabilidad maxima por la cantidad
citada, mientras que, de existir culpa, este limite no opera y puede verse

superado en la cuantia necesaria para reparar el dafio causado.

En cuanto a la cuestion del dafio moral, es esta una cuestion que el
Convenio no aborda directamente®, pero que puede entenderse incluido dentro
de los supuestos de responsabilidad del transportista contemplados en el
capitulo 1l del Convenio de muerte, lesiones, retraso. La configuracion del
mismo debera ser sin duda casuistica y atender a los criterios expuestos por la
jurisprudencia de ansiedad, angustia, molestia causados por no haber podido,

por ejemplo, disfrutar de unas vacaciones largamente ansiadas.
1.3.4.2. Del pasajero turista
Uno de los aspectos que, a primera vista, parecen normales dentro de la

redaccion del Convenio es que éste impone una serie de obligaciones a los

profesionales que constituyen a su vez derechos efectivos para los usuarios.

%2 Marquez Lobillo, P. “Los dafios morales como objeto de la indemnizacion por retraso en el
transporte aéreo de pasajeros”. Revista Andaluza de Derecho del Turismo, n° 1, Enero 2009.
Pags. 124-125. Ed. Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte. Junta de Andalucia. Sevilla,
20009.
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Sin embargo, una reflexion mas profunda nos podria llevar a pensar en cuales
deberian ser a su vez las obligaciones de estos para establecer la relacién
juridica en un plano de equidad. Si bien es cierto que un instrumento juridico de
estas caracteristicas debe tener por principal finalidad la de garantizar
adecuadamente el trafico economico y proteger los intereses de los
consumidores, no lo es menos que, en aras de una equitativa reciprocidad,
para el usuario también deben existir una serie de premisas que se

correspondan a sus prerrogativas.

No existe en el Convenio una formulacién especifica al respecto, pero si
que cabe entender la exoneracién y la limitacibn de la responsabilidad
efectuada en los arts. 20 y 22 como una traslacion de la responsabilidad a la
otra parte contractual, al menos en parte. En efecto, la posibilidad, eso si, con
la carga de la prueba para el profesional, de que el dafio haya sido causado por
la persona que solicita la indemnizacion, esto es, incumpliendo su propio deber
de diligencia, da lugar a la exoneracion para aquel. Estas obligaciones del
cliente, no especificadas de manera explicita en una norma juridica podrian
muy bien constituir un codigo ético a través del cual este viajero debiera asumir
un comportamiento adecuado a su condicidén para con los profesionales que le
prestan el servicio pero también hacia los demas viajeros. Asi, en referencia al
tema de la seguridad a bordo de las aeronaves y las conductas improcedentes

de los usuarios, abordados en la segunda parte de este trabajo.

1.3.5. El arbitraje como sistema de resolucion de diferencias alternativo

a la via judicial.

Aunque no es este el marco adecuado para establecer un estudio
pormenorizado del arbitraje en si, si resulta de interés sefialar que, a las ya
conocidas ventajas que puede suponer en el plano econdémico y temporal (es
mas barato y mas rapido que la via judicial), habria que afiadir que es un
sistema susceptible de aumentar la confianza del ciudadano en la propia
solucion del conflicto, de vencer la reticencia que se pueda tener a plantear una

demanda por via judicial. Es precisamente en el campo de los conflictos
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surgidos entre profesionales y particulares en el ambito de la contratacidn
turistica, en los cuales muchas veces la cantidad objeto del litigio no llega ni a
superar el coste de éste en el proceso judicial, donde el arbitraje encuentra un
campo de aplicacion a mi modo de entender idéneo para aumentar no el
namero de conflictos, pues éstos ya existen en esencia con independencia del
escenario de su planteamiento, sino precisamente el nimero de soluciones,

gue es lo que en realidad ofrecera una auténtica proteccion al consumidor.

El Convenio sigue las tendencias mas actuales en materia de arbitraje, en
la linea planteada en el parrafo anterior, proponiéndolo como voluntario y sujeto
a unas disposiciones minimas establecidas en el propio Convenio en cuanto a
la jurisdiccion (mismos principios que para la via judicial) y las disposiciones

aplicables por los arbitros (las del propio Convenio).

Si algo hay que objetar al sistema establecido es la inexplicable limitacion
gue se impone para restringir este sistema al contrato de transporte de cargas,
con lo cual se esta excluyendo el de viajeros y sus equipajes. Este excesivo
celo o desconfianza es a todas luces injustificado, por cuanto supone un
impedimento a la finalidad dltima de la norma, que debe ser la de la efectiva
resolucion de los conflictos. Se podria abogar, dificil siguiendo una
interpretacion literal, por extender el arbitraje a la solucion de cualquier
diferencia que pueda surgir de la aplicacién de cualquier disposicién, siempre y
cuando, por supuesto, como norma de partida innegociable, exista un acuerdo

previo, claro entre ambas partes.
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1.4. El Convenio de Chicago y las libertades del aire.

1.4.1. Ideas generales y finalidad del convenio.

El Convenio de Chicago® de 1944 es el principal instrumento de regulacién
del transporte aéreo internacional, nacido en la Conferencia de Chicago
convocada al efecto de intentar establecer un régimen internacional que
sirviera de marco regulador a la aviacion civil, con la consideracion de que su
desarrollo futuro es un instrumento capaz de contribuir en gran medida a la
creacion y preservacion de la amistad y el entendimiento entre los pueblos del
mundo, evitando todo disenso entre las naciones para promover una

cooperacion que lleve a una situacion de paz.

Este instrumento persigue la uniformizacibn del derecho aéreo
internacional con el fin de mejorar la navegacion aérea, mediante el
compromiso de colaboracion de las partes contratantes en cuanto a
reglamentaciones, normas, procedimientos Yy organizacién relativos a
aeronaves, personal, aerovias y servicios auxiliares, en todas las cuestiones en
gue ello vaya a permitir esta facilitacion de la navegacion aérea. Con este fin,
se establece un sistema mediante el cual la OACI adoptard normas, métodos y
procedimientos internacionales relativos a: sistemas de comunicacion y ayudas
para la navegacion aérea, incluida la sefializacion terrestre, caracteristicas de
los aeropuertos y areas de aterrizaje, métodos de control del trafico aéreo,
otorgamiento de licencias de personal, aeronavegabilidad, matricula de
aeronaves, intercambio de informacion meteoroldgica, diarios de a bordo,
mapas aeronauticos, formalidades de aduna e inmigracion e investigacion de

accidentes.

Sin embargo, en el plano comercial, la Conferencia vivié un enfrentamiento

entre dos tendencias que tuvo gran repercusion, y que la ha tenido hasta

% Texto del Convenio en Legislacion de aviacion civil. Normativa general. Ed. Boletin Oficial del
Estado, Ministerio de la Presidencia y Ministerio de Fomento (Secretaria General Técnica).
Madrid, 1998.
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nuestros dias, por cuanto en la actualidad estas tendencias vienen
representadas por los modelos seguidos por Estados Unidos por una parte y la
Union Europea por otra. El proceso que esta Ultima esta viviendo y que se
estudia mas adelante en el presente trabajo es susceptible de acercarlas y
pretender que se tienda a una cierta uniformizacion, que sin duda las
exigencias de un transporte aéreo moderno e integrado demandan. Las dos
corrientes que se enfrentaron en Chicago venian de alguna manera
representadas, de forma esquematica, por la desreglamentacion preconizada
por Estados Unidos, que no queria una regulacion del transporte aéreo y que
proponia el derecho de libre tréfico o de la libertad en el aire, dejando el
establecimiento de los derechos aerocomerciales al juego que pudiesen ofrecer
los convenios bilaterales y la postura reglamentista de Gran Bretafia que
defendia la regulacion internacional del transporte aéreo con el fin de que cada
nacién pudiese realizarlo dentro del principio de un orden, sujetandolo a reglas
precisas y ordenadas que permitiesen el trafico aéreo por parte de todos los
Estados y creando un organismo internacional (en principio la OACI) capaz de
llevar a cabo dicha reglamentacion. Ante la dificultad de aprobar un texto Unico
se llegd a la aprobacion de 5 apéndices, 2 de los cuales establecen las

conocidas libertades del aire.

1.4.2. La Organizacion de Aviacion Civil Internacional

Organismo especializado de las Naciones Unidas cuya finalidad genérales
la vigilancia sobre el cumplimiento de las finalidades establecidas en el
Convenio de Chicago. Se trata de un foro de cooperacion entre los Estados
miembros y la comunidad internacional del transporte aéreo. Sus principales
objetivos se reconducen a la triple idea de mejora de la seguridad (a través de
los objetivos especificos de mejora de eficiencia de la aviacion y la mejora de
la navegacion aérea y de la proteccion de los usuarios), la viabilidad economica
de la aviacion civil y la consecucion de un marco de sostenibilidad ambiental en

el desarrollo de las operaciones de la aviacién civil.
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1.4.2.1. Estructura organica®*.

El 6rgano supremo es la Asamblea, donde se encuentran representados
todos los Estados miembros, cada uno de los cuales tiene derecho a un voto.
Sus decisiones se adoptan por mayoria y se relne como minimo una vez cada
3 afios, examinando la labor realizada por la Organizacion en las esferas
técnica, econdmica, juridica y de asistencia técnica, y fijando las directrices de

todos los 6rganos para el futuro.

El Consejo es un 6rgano permanente de representacion ante la Asamblea,
integrado por 33 de los Estados contratantes, en funcion de la importancia del
trafico aéreo y de la aviacion en dichos Estados, elegidos por periodos de 3
afos, y cuyas funciones principales son la adopcion de normas y métodos
recomendados para incluirlos en el Convenio y la actuacién como arbitro ante
cualquier controversia que pueda surgir entre Estados respecto a la
interpretacion y aplicacion del Convenio, investigacion de situaciones que
puedan perjudicar la navegacion aérea internacional y mantenimiento de la
seguridad y regularidad de la misma. Cuenta con una serie de Organos
auxiliares para dirigir la labor ejecutiva de la organizacion: la Comisién de
Aeronavegacion, el Comité de Transporte Aéreo, el Comité de ayuda colectiva

y el Comité de Finanzas.

La Secretaria constituye la estructura permanente de la Organizacion
mediante la cual se proporciona ayuda técnica y administrativa a los Estados
miembros. Dispone de especialistas que se reparten entre sus direcciones
principales: navegacion aérea, transporte aéreo, asuntos juridicos, asistencia

técnica y administracion.

3 Art. 43 del Convenio.
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1.4.2.2. Objetivos.

La OACI tiene por principal misién® la elaboracion de los principios y la
técnica de la navegacion aérea internacional, ademas del fomento del
establecimiento y desenvolvimiento del transporte aéreo internacional a través

de una serie de acciones concretas®®:

- Velar por el seguro y ordenado progreso de la aviacion civil internacional
en todo el mundo.

- Fomentar la construccion de aeronaves con fines pacificos.

- Estimular el desarrollo de infraestructuras, por ejemplo, aeropuertos.

- Satisfacer las necesidades de los pueblos del mundo por lo que respecta
a transportes aéreos seguros y econémicos.

- Velar por que entre los estados contratantes impere el principio de
igualdad en cuanto a la oportunidad de explotacion de empresas de transporte
aéreo internacional, evitando preferencias entre ellos.

- Promocion de la seguridad de los vuelos.

En definitiva, fomento del desarrollo de la aeronautica civil internacional en

todos sus aspectos.

1.4.3. Las libertades del aire.

Formuladas en los apéndices del Convenio de Chicago que hacen
referencia al Transito de los Servicios Aéreos Internacionales y al Transporte
Aéreo Internacional, su formulacion ha tenido gran trascendencia en las

relaciones aéreas internacionales.

La primera libertad hace referencia al derecho que tienen las aeronaves de
un pais a sobrevolar el territorio de otro estado sin aterrizar. Este ejercicio
permite facilitar al maximo las comunicaciones y en especial el transporte de

viajeros, optando siempre por la distancia mas corta, con lo que el tiempo de

% Art. 44 del Convenio.
% vid. al respecto: OACI. Estructura y funcionamiento de la Organizacion... Op.cit. P.16
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los vuelos puede reducirse al maximo evitando rodeos que lo incrementarian.
Obsérvese que no es mas que una plasmacion de la excepcion que establecia
el art. 2 del Convenio de Paris a la regla de soberania nacional establecida en

el art. 1 del mismo instrumento.

La segunda libertad hace referencia al derecho a aterrizar con fines no
comerciales. En este precepto cabria incluir todos aquellos aterrizajes técnicos

gue se realizan por motivos de seguridad, como en el caso de una emergencia.

La tercera libertad confiere al Estado que la detenta el derecho de
desembarcar pasajeros y mercancia recogidos en éste en el Estado
conferente. El ejercicio de este derecho es el que se plasma en la mayoria de
desplazamientos hoy en dia con fines turisticos: el pais de destino que debe
ser visitado acepta que la aeronave deposite en su territorio los pasajeros que

consumiran los productos adquiridos en sus paises de origen.

La cuarta libertad consiste en la operacion inversa a la anterior, pudiendo la
misma aeronave que ha depositado los pasajeros o la mercancia en el pais de
destino, tomar a su vez otros pasajeros o carga de este pais para trasladarlos a
su punto de origen. Es absolutamente evidente que la tercera y cuarta
libertades son complementarias y lo que hacen en realidad es establecer un
flujo de trafico comercial entre dos Estados que permite rentabilizar en gran
medida el coste que implica la realizacion del vuelo. Nos pareceria absurdo que
la aeronave que ha depositado pasajeros en un destino B tuviese que volver
desocupada al punto de origen A. Ello, de entrada, convertiria el precio del
titulo de transporte en mucho mas elevado, lo que iria en perjuicio de la fluidez
del trafico y la accesibilidad de este medio de comunicacién al mayor nimero

posible de usuarios.

La quinta libertad es complementaria también de las dos anteriores pero
con la entrada en juego de terceros Estados: ya no se trata aqui de poder
desembarcar los pasajeros procedentes del Estado A en el B, sino que implica
el derecho a depositarlos en cualquier otro Estado contratante C.
Consecuentemente, también existe el derecho a desembarcarlos en B

procedentes de cualquier otro Estado C. Asi, una compafia aérea espafola
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que vuela de Barcelona a Munich sin escalas puede depositar en esta ciudad a
sus pasajeros y volver via Paris, dejando en este aeropuerto a parte de sus

usuarios para proseguir viaje hasta su destino final.

Junto a estas libertades, tal como pone de relieve Morales®, la doctrina ha
formulado otras complementarias. Una sexta libertad, que consistiria el derecho
para una empresa de un Estado determinado a transportar pasajeros y carga
desde una nacién extranjera a otra pasando por encima del territorio del Estado
cuya nacionalidad ostenta la empresa en cuestion. Esto puede plantear el
problema de que ambas naciones pueden estar favoreciendo los intereses de

una empresa de otra nacionalidad frente a las suyas propias.

Una séptima libertad haria referencia al derecho de una compafia de
operar una ruta entre dos Estados distintos al de su nacionalidad, sin hacer

escala en el suyo propio.

Para finalizar, la octava libertad hace referencia al derecho conferido por un
Estado a una aeronave de otro Estado de hacer cabotaje. La definiciéon del
cabotaje nos viene dada por la definicion del art. 7 del Convenio de Chicago
interpretado a sensu contrario: “Cada Estado contratante tiene derecho a negar
a las aeronaves de los demas Estados contratantes el permiso de embarcar en
su territorio pasajeros, correo 0 carga para transportarlos, mediante
remuneracion o alquiler, con destino a otro punto situado en su territorio...”.
Cabe entender este privilegio de denegacion como un derecho de contenido

econdmico y de cariz proteccionista de las empresas nacionales.

El hecho de la dificultad de llegar a un texto consensuado debido al
enfrentamiento de las dos posiciones anteriormente expuesto, llevdo a los

redactores del Convenio a formular la necesidad de que los servicios regulares

¥ vid. al respecto: MORALES RODRIGUEZ, JOSE RAMON: El transporte aéreo... Op. Cit.
Pags. 27-28.
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fuesen normados a través del sistema de los acuerdos bilaterales, sistema que

perdura en la actualidad®®.

2. El modelo adoptado por la Unién Europea

El modelo inicialmente adoptado por la UE es, globalmente considerado, el
de una serie de medidas comunitarias que aparecen como etapas preliminares
a la constitucion de un mercado europeo integrado, en el cual una autoridad
supranacional sustituiria a los Estados miembros y su poder discrecional para
fijar las modalidades de acuerdos con terceros paises. Esto contrasta con la
desreglamentacioén total operada en Estados Unidos. Esta diferencia ya ha sido
comentada anteriormente con ocasion del estudio de las divergencias
existentes en el origen de las negociaciones para la adopcion del Convenio de
Chicago. En Europa se opta por un régimen coordinado que conduzca a una
progresiva liberalizacibn mas que por dejar que sean los propios mecanismos
del mercado los que se encarguen de regular el funcionamiento de los
transportes aéreos®. La diferente titularidad de las compafiias (en EEUU
muchas mas que en Europa son de titularidad privada) seria uno de los
principales motivos que explicarian esta tendencia. En Estados Unidos, existe
un amplio mercado interior unificado y reservado a las compafiias americanas,
que son las que en el fondo han permitido la construccién del sistema al
allanarse al hecho de que el Estado se abstenga de intervenir, con las
consecuencias socioecondmicas que ello pueda conllevar, la desaparicién de
las compafiias que no sean rentables y la consecuente aparicion de otras que

lucharan por hacerse con las cuotas de mercado que han ido quedando

% Baste citar como ejemplo que entre el 1 de marzo de 1947 (con Argentina) y el 21 de julio de
1997 (con Croacia) es posible fechar hasta ochenta acuerdos y convenios bilaterales suscritos
por Espafia en materia de transporte aéreo con diversos paises. En estos convenios las partes
convienen en implementar el contenido del Convenio de Chicago promoviendo la promocién
del transporte aéreo entre los paises y prosiguiendo la cooperacion internacional en ese
ambito, si bien negando el derecho de cabotaje, como p.e en el art 2.d del acuerdo con la
Republica de Croacia de 21 de julio de a997 (BOE n° 255 de 24 de octubre de 1997).

% vid. al respecto “Concurrence et coopération dans le transport aérien en Europe”. Document.
Luxembourg: Office des Publications Officielles des Communautés Européennes. Luxembourg,
1992.

Document élaboré par Encaoua, D. et Perrot, A.
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vacantes. Es improbable pensar que en Europa pueda producirse una situacion
parecida, ya que ninguno de los Estados miembros parece en disposicion de
admitir la desaparicion de sus compafiias nacionales. La cuestion estriba por lo
tanto en articular un sistema que permita que todas ellas convivan en un
espacio aéreo Unico y puedan ver garantizada su existencia a través de su

viabilidad econdmica.

En Europa, opina Guinchard®, se tiende méas a establecer una politica de
competencia que asegure unos resultados econdmicos que permitan la
supervivencia de la mayoria de las compafiias. Segun este autor, obtenidos
estos resultados se debe tender a complementar la legislacion en funcién de la
futura integracion progresiva de otros Estados, especialmente los paises de

Europa Central y Oriental.

La misma opinién es sostenida por otros autores*', que hablan del
establecimiento en Europa de una competencia coordinada o tutelada
(“concurrence coordonnée”), frente a la desreglamentacion operada en Estados

Unidos.

2.1. La politica comun de transportes en el Tratado.

La primera institucion europea creada en el sentido de Comunidad, la
Comunidad Europea del Carb6n y del Acero, en 1951, no contemplaba

directamente los transportes aéreos.

Los dos Tratados firmados en Roma el 25 de marzo de 1957 que instituian
respectivamente la Comunidad Europea de la Energia Atdmica y la Comunidad
Economica Europea establecen medios de accion de caracter genérico. Asi,
éste Ultimo establece en su art. 3 que la Comunidad tiene por mision la
promocién de un desarrollo armonioso de las actividades econémicas en su

conjunto. Es a ella pues a quien corresponde la adopcion de las medidas

% Guinchard, M: “La réglementation européenne des transports aériens”. Annuaire Francais de
Droit. Vol. 205, n° 1 janvier-mars 1998, 52eme année.
*Lvid. al respecto “Concurrence et cooperation ... Op. Cit. p.51.
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necesarias en materia de transporte. Y ya de manera mas especifica,
considerando la importancia del sector transportes para el futuro de del
mercado comun, este mismo instrumento le consagra el titulo IV de su segunda
parte, en donde el art. 84 establece que las disposiciones de dicho titulo se
aplican a los transportes por via férrea, por carretera o por via navegable.
Afiade que el Consejo, por unanimidad, podra decidir que decisiones conviene
adoptar respecto a la navegacidon maritima y aérea, y cudles deben ser el
alcance y el procedimiento adecuado para la adopcion de tales medidas. De
esta redaccion se podia concluir que las disposiciones citadas no eran
aplicables al transporte aéreo.

Ello llevé a algunos autores como Gonzélez-Blanch* a afirmar que la
organizaciéon del transporte aéreo en la Comunidad era incompatible con las
normas del Tratado y debia ser corregida, puesto que la politica de transporte
aéreo entre los Estados miembros sélo puede crearse por el art. 84. 2 del
Tratado de Roma, y ello dificulta su desarrollo. Guinchard®® afiade al respecto
que el Consejo y la Comisién realizaron numerosos esfuerzos encaminados a
la puesta en marcha de una politica comunitaria de transportes aéreos pero, a
excepcion de supuestos extraordinariamente puntuales sus intentos resultaron
vanos. Entre estos esfuerzos no plasmados de inmediato, cabria hacer
especial mencién de un Memorandum®* presentado por la Comisién en 1988,
gue pretende ser un marco destinado a mejorar la eficacia y la rentabilidad del
sector, asi como la calidad y los precios de los servicios prestados, ofreciendo

una solucién la situacion deficitaria por la que atraviesan las compafiias. En él

2 Gonzalez-Blanch Roca, F: “Hacia una politica comun de transporte aéreo” en Noticias de la
CEE, n° 17, junio 1986, Ed. CISS. Pags. 77-79.

3 Cita este autor (Op.cit. p.12) al respecto dos instrumentos: la Decision 80/50 de 20 de
Diciembre de 1980 creando un procedimiento de consulta relativo a transporte aéreo entre los
Estados y la Directiva 83/416 de 25 de julio de 1983 sobre servicios aéreos interregionales.

“ Este era el segundo Memorandum, ya que en 1979 se habia elaborado otro sobre la
contribucién de las Comunidades Europeas al desarrollo de los servicios de Transporte Aéreo
que tenia precisamente por finalidad suscitar un debate sobre los objetivos de una politica
comun de transportes aéreos, respondiendo a las necesidades de los pasajeros a través de la
creaciéon de una red de servicios mas eficiente que no estuviera sometida a las barreras
nacionales, salvaguardando los intereses financieros de las compafiias y de su personal.
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se contiene una propuesta global que pasa por la resolucion de cuatro grandes
problemas:

La liberalizacion del acceso al mercado, que supone la flexibilizacion de la
directiva sobre servicios interregionales: cualquier compaiiia que opere dentro
de un Estado de la Comunidad podria decidir sobre la apertura de una linea

regular entre una ciudad de su pais y otra de cualquier estado miembro.

En cuanto al tema de capacidad o niumero de asientos ofrecidos deberia
producirse una flexibilizaciéon del sistema, de manera que se evite la
sobrecapacidad y se mantengan los servicios, autorizando a los Estados para
gue incrementen o reduzcan su capacidad entre las compafias designadas a
no ser cuando el porcentaje de una compaifiia en el trafico de una linea

cualquiera descendiera por debajo del 25 % del tréfico regular total.

Por lo que respecta al sistema de tarifas, deberia ser fijado de comudn
acuerdo con unos margenes para las lineas que unen los estados miembros,
siendo libres las consultas entre compafias y estableciendo zonas tarifarias
capaces de permitir conservar un equilibrio entre los intereses de los
consumidores y las necesidades de los transportistas de cubrir costes para no
sufrir pérdidas y mantener la viabilidad de los servicios.

Compatibilizacién de un sistema de ayudas eficaz con el mantenimiento de
un sistema de competencia. Ello implicaria la necesidad de poder aplicar el
derecho de la competencia del Tratado (arts. 81 y 82) al sector del transporte
aéreo. Se deberia en este sentido evitar que las modalidades de financiacién
de las compafias estuviesen basadas en las ayudas del Estado, para lo cual
seria absolutamente fundamental el cumplimiento de la obligacion por parte de
las compafiias de notificar a la Comisién todas las ayudas propuestas por el

propio Estado.
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Esta propuesta de la Comision es ya un primer paso hacia una
liberalizacién. Pero en 1986 se produce un hecho® que cabe considera como
determinante y detonante de todo el proceso que vendra a continuacion y que
supondra el inicio del camino de la progresiva liberalizacion, proceso que
todavia esta en construccion y algunas de cuyas consecuencias seran tratadas
en la segunda parte de presente trabajo: es este hecho la toma de posicién por
parte del Tribunal de Justicia respecto a la posible inclusion del transporte
aéreo en el art.81% del Tratado, lo que suponia en definitiva pronunciarse a
favor de la aplicabilidad del Tratado de Roma a los transportes aéreos. Me
estoy refiriendo a la sentencia conocida con el nombre Nouvelles Frontiéres,

gue por su trascendencia paso a analizar en el epigrafe siguiente.

n 47

2.2. “Nouvelles Frontiéres la sentencia del Tribunal de

Justicia de 30 de abril de 1986.

2.2.1. Planteamiento general.

La cuestibn se originG por la controversia creada respecto a ciertas
disposiciones del Tratado y su compatibilidad con las disposiciones del
procedimiento obligatorio de homologacion previsto para la fijacion de las
tarifas aéreas en el ordenamiento juridico francés. Concretamente, las tarifas
ofrecidas por la agencia mayorista Nouvelles Frontiéres eran muy bajas, muy

competitivas, inferiores a las homologadas por las autoridades aeronauticas

> Sin obviar, por supuesto, otro acontecimiento de gran trascendencia cual es la entrada en
vigor del Acta Unica Europea, que sin ocuparse textualmente de los transportes aéreos, si que
establece que la Comunidad debe poner en marcha las medidas necesarias destinadas a
establecer progresivamente el mercado interior antes del 31 de Diciembre de 1992. Ello fue
interpretado en el sentido de que dicho proceso deberia incluir la liberalizacién de todas las
modalidades de transporte.

“ Esta numeracion debe entenderse conforme a las modificaciones introducidas por el Tratado
de Amsterdam en el Tratado de la Unién Europea, los tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas y determinados actos conexos. En base a esta nueva numeracion, el
antiguo titulo V, capitulo I, seccion 12, que comprende los arts. 85 a 90, pasa a ser el nuevo
titulo VI, capitulo I, seccién 12, que comprende los arts. 81 a 86.

4" Asuntos acumulados 209 a 213/84. Ministerio Publico contra Lucas Asjes y otros, Andrew
Gray y otros, Andrew Gray y otros, Jacques Maillot y otros y Leo Ludwig y otros. Reccueil 1986,
vol. Il. Pags. 1425 a 1473.
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francesas, lo que infringia los arts. L330-3, R330-9 y R330-15 del Codigo de la
Aviacion Civil. Estos arts., en vigor cuando acaecieron los hechos, disponian
que las empresas autorizadas por el ministerio que ejercia las competencias en
materia de aviacién civil, Unicas habilitadas para efectuar transportes de
pasajeros, tenian, entre otras, la obligacibn de someter sus tarifas a la
homologacién de dicho ministerio y respetar dichas tarifas, pudiendo el
incumplimiento de tal obligacion dar lugar a la imposicion de sanciones
penales. Lo que el Tribunal de Paris se preguntaba en la cuestion prejudicial
sometida a la decision del Tribunal Internacional era la compatibilidad de esta
legislacion con las reglas contenidas en el Tratado de Roma, y a pesar de la
imprecision de su determinacion, es evidente que se estaba refiriendo a las

reglas contenidas en los arts. 81 y siguientes del mismo*®.

En opinién de algin autor*, la sentencia del tribunal es una auténtica obra
de orfebreria en la interpretacién y alcance del Tratado en el dominio de las
reglas de la libre competencia. Se puede considerar que dicha cuestion es
menos trascendental si tenemos en cuenta que de lo que se trataba en realidad
era de decidir si éste se interpretaba en el sentido que permitiese, como asi ha

sido, una posterior apertura del sistema tarifario en el sistema comunitario.

*® Vid. al respecto Guillaume, G: “L’arrét de la Cour de Justice des Communautés Européennes
du 30 Avril 1986 sur les transports aériens et ses suites” en Revue Frangaise de Droit Aérien,
Vol 161 n°1, Janvier-Mars 1987 — 41éme année. Ed. Pedone, Paris. P 14.

* Gadea Oltra, F: “Las tarifas aéreas tras la sentencia “Nouvelles Frontiéres
CEE n° 17, Junio 1986. Ed CISS, Valencia. P.111.

”y

en Noticias de la

66



2.2.2. Principales cuestiones planteadas™

2.2.2.1. Competencia del Tribunal para resolver la cuestion

prejudicial

Las compafiias aéreas Air France y KLM, junto con los gobiernos francés e
italiano presentaron ciertas objeciones por lo que respecta a este aspecto,

basandose en los siguientes argumentos:

a.- Decisibn ya tomada por la jurisdiccion francesa, tanto sobre la
aplicabilidad dl art.81.2 del Tratado, como sobre la nulidad de las tarifas
aplicadas y cuestionadas en el pleito que tuvo lugar ante los tribunales
franceses. A ello responde el tribunal en el sentido de que la jurisdiccion
nacional francesa, en virtud del art. 177 del Tratado, debera apreciar, con pleno
conocimiento de causa, la pertinencia de las cuestiones de derecho que se
susciten, entre las que se halla la necesidad de una decision prejudicial para

estar en condiciones de emitir su veredicto.

b.- En segundo lugar, la parte demandante alegé que la legislacion
francesa reenviada a la Corte estaba plagada de errores, pues no habia tenido
en cuenta las disposiciones de los acuerdos internacionales existentes en la
materia, a lo que responde el Tribunal que el citado art. 177 no persigue en
ningun caso la interpretacion de las normas contenidas en las legislaciones
nacionales, por lo que las eventuales imprecisiones no podrian en ninglin caso
sustraer al Tribunal la competencia para pronunciarse sobre la cuestion
prejudicial. De la misma manera, la omision de toda referencia a acuerdos
internacionales tampoco le privaria de esta competencia. El Tribunal efectia en
este sentido una avocacion de las competencias que el Tratado le confiere

como 6rgano encargado de la interpretacion del derecho comunitario.

* vid. al respecto Caballero Clavijo, M: “La aplicabilidad de los principios sobre la libre
competencia en el sector del transporte aéreo” en Noticias de la CEE, n° 17, junio 1986, Ed.
CISS. Pags. 103-108.
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c.- En tercer lugar se hace referencia a la falta de precision de la
jurisdiccion nacional respecto a qué norma de derecho comunitario deberia
apreciarse la conformidad de la legislacidon francesa litigiosa. En este caso, el
Tribunal efectia una funcion integradora, subsanando la laguna al afirmar que
la normativa de referencia son las disposiciones del Tratado relativas a la

competencia. Se expresa textualmente en estos términos>:

“La cuestion debe ser entendida como dirigida a saber si, y en qué medida,
es contrario a las obligaciones impuestas a los Estados miembros en materia
de mantenimiento del libre juego de la competencia en el mercado comun por
los arts. 5, 3 apartado f y 81, especialmente el parrafo 1 del Tratado CEE,
aplicar las disposiciones de un estado miembro que impongan, respecto a las
tarifas del transporte aéreo, un procedimiento obligatorio de homologacion, y
qgue sancionan, incluso penalmente el no respeto de las tarifas asi
homologadas, cuando se ha comprobado que las mismas son el resultado de
un acuerdo, de una decisidbn o de una practica concertada contraria al art.81
antes citado”.

2.2.2.2. Regulacion internacional del transporte aéreo.

El Tribunal recoge en este punto las alegaciones del gobierno francés
tendentes a situar su legislacién en el marco general del conjunto de acuerdos
internacionales sobre aviacion civil. Se trae asi a colacion el Convenio de
Chicago y més concretamente su art.6, que en referencia a los servicios aéreos
regulares establece que “Ningun servicio aéreo nacional regular podra
explotarse en el territorio o sobre el territorio de un Estado contratante, excepto
con el permiso especial u otra autorizacion de dicho Estado y de conformidad
con las condiciones de dicho permiso o dicha autorizacion”. Esta declaracion
reforzando la idea de soberania nacional de cada Estado ha conducido al
establecimiento de una serie de acuerdos bilaterales celebrados segun el
Acuerdo de Bermudas II. Algunos de ellos®? establecen en cuanto a las tarifas

que éstas deben ser fijadas por las compafias autorizadas a efectuar los

°L Texto oficial en francés en la sentencia reproducida en Reccueil, 1986 vol.Il. P. 1461
°2 E| Tribunal cita en el fundamento de derecho 22 el acuerdo suscrito entre Estados Unidos y
Gran Bretafia en julio de 1977.
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enlaces de los itinerarios previstos en cada acuerdo. Posteriormente, deben ser
sometidas a la aprobacién de las autoridades de los Estados firmantes, que
normalmente expresan su preferencia en el sentido de que sean establecidas
de mutuo acuerdo entre las compafiias dentro del marco de la Asociacion
Internacional de Transporte Aéreo. Es este un sistema anélogo al concluido el
10 de julio de 1967 en el marco del Consejo de Europa Yy ratificado por algunos

Estados miembros.

Coincidiendo las partes con esta exposicion de los hechos, el Tribunal
afirma que estos acuerdos no representan un obstaculo para examinar la
cuestion planteada por la jurisdiccién nacional referente a las disposiciones de

derecho comunitario.

2.2.2.3. Aplicabilidad a los transportes aéreos de las normas de
competencia del Tratado.

Es en este punto de la cuestion donde el Tribunal inicia el examen del
fondo de la cuestion, imponiendo la necesidad de dilucidar si las reglas de
competencia previstas por el Tratado son aplicables a las empresas del sector

de los transportes aéreos.

Para ello es fundamental interpretar el alcance del art.84, que si bien en su
punto 1 establece la aplicabilidad sélo a los transportes ferroviarios, terrestres o
por via navegable, establece en su punto 2 que el Consejo, por unanimidad,
podra decidir si otras disposiciones apropiadas se podran tomar para los
transportes maritimos y aéreos, y en qué medida y a través de que

procedimiento.

Respecto a esta cuestion, se producen dos posicionamientos claros: por
una parte, la sociedad Nouvelles Frontieres, el gobierno britanico y la Comision
defienden la postura de que si le son aplicables al transporte aéreo las normas
de competencia del Tratado (en especial el art.81), alegando una sentencia del
propio Tribunal de 1984 en el asunto 167/73, en que se reconocié dicha
aplicabilidad. Por otra parte, se posicion6 en contra el gobierno francés,

alegando que la sentencia anteriormente citada se referia Unicamente a las
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reglas contenidas en la segunda parte del Tratado relativas a los fundamentos
de la Comunidad y no podia por tanto ser de aplicacion al campo de la

competencia.

El Tribunal fundamenta en multiples arts. del tratado para concluir que las
reglas de competencia se aplican al sector de los transportes, incluso con
independencia de la instauracion de una politica comun en este sector. No
teniendo otro objeto el punto 2 del art. 84 que el de evitar la aplicacién de las
disposiciones relativas a la politica comun de transportes a los sectores

maritimo y aéreo, salvo decision contraria del Consejo.

2.2.2.4. Consecuencias de la ausencia de una reglamentacion de
aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado al sector de los

transportes aéreos

Constatada la evidencia de este hecho, el Tribunal opina que, dado que no
se han promulgado disposiciones para desarrollar el art. 83 hay que atenerse a
las normas establecidas en los dos arts. siguientes. Precisando que en el
concepto de autoridad de los Estados miembros no deberan incluirse las
jurisdicciones penales que tienen por mision la represion de las infracciones
legales cometidas. Y de las actuaciones que le han sido remitidas, el Tribunal
no puede deducir que las autoridades francesas ni la Comision hayan
ejercitado las competencias que les confiere el art. 84. Fundamenta esta
decision en la conservacién del principio de seguridad juridica ya que permitiria
la inaplicacion o la nulidad de pleno derecho de ciertos acuerdos incluso antes

de llevar a cabo si el art.81 en su conjunto les seria aplicable.
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2.2.2.5. Compatibiidad de un procedimiento nacional de

homologacién de tarifas aéreas con el derecho comunitario.

Como pone de relieve Caballero®, es excepcional que en esta sentencia el
Tribunal entre en el tema de dilucidar cual de dos ordenamientos, cuando uno
de ellos es el comunitario y el otro nacional, prevalecen cuando entran en

colision.

Se recuerda en primer lugar que, consecuencia de una jurisprudencia
constante, los arts. 81 y 82 se refieren a comportamientos empresariales y no a
medidas legislativas o reglamentarias de los Estados miembros, pero el mismo
instrumento impone a estos la imposibilidad de adoptar o mantener en vigor
medidas susceptibles de eliminar el efecto util de aquellas disposiciones, lo
cual sucede si un Estado miembro establece o favorece la conclusion de

acuerdos contrarios al art. 81.

Asi, si el establecimiento de las tarifas es objeto de una decision de las
autoridades nacionales competentes o de la Comisién, constatando la
incompatibilidad de dicho establecimiento con el art. 81, es contrario a las
obligaciones que incumben a los Estados miembros en materia de competencia

homologar dichas tarifas, reforzando asi los efectos de las mismas.

Consecuentemente, el Tribunal se pronuncia en el sentido de que es
contrario a las obligaciones impuestas a los Estados miembros homologar
tarifas aéreas cuando éstas son el resultado de un acuerdo, de una decisién de

asociacién de empresas o de una practica concertada contraria al art. 81.
2.2.3. Efectos juridicos de la decision adoptada por el Tribunal.
Es indudable que el principal de los efectos que puedan derivarse de esta

decision lo constituye sin ningun género de dudas el hecho de que se haya
dado una interpretacion definitiva al tan traido planteamiento de si las reglas de

°% Caballero Clavijo, M: “La aplicabilidad de los principios... Op. Cit. P4g. 106
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competencia del Tratado eran o no aplicables a un sector de tanta
trascendencia econdmica como el transporte aéreo. En relacién con esto, se
deja también muy claro que la Unica normativa aplicable lo constituyen los arts.
81 y 82 del Tratado, ya que, y ello lo critica veladamente el Tribunal, no existe
ningun tipo de legislacion derivada al respecto que, adoptando la forma de
reglamentos o directivas haya venido a clarificar este punto.

Otros autores® destacan entre sus efectos el de haber servido de revulsivo
a la Comisién, confirmando sus poderes reales, para emprender acciones
sobre la base del art. 85; concretamente contra 10 compafiias aéreas
responsables de préacticas restrictivas que, tras aceptar negociar con la propia
Comisién, se comprometieron a abandonar. Como pone de relieve Caballero®?,
es precisamente labor de la Comision investigar los casos de supuesta
infraccion de los arts. 81 y 82, en colaboracion con las autoridades
competentes de los Estados miembros, proponiendo medidas adecuadas para
poner término a las infracciones cuando éstas se hubieran comprobado y
haciendo constar la existencia de las mismas caso de que no se pusiera fin a
las mismas; publicando ademas dichas decisiones motivadas y autorizando a
los Estados a que adopten las medidas necesarias, en las condiciones y
modalidades que determine, para remediar el hecho de que no se haya puesto

fin a las infracciones.

Esta “resurreccion” de la Comision en este aspecto fue ya seguido del

conocido como primer paquete de medidas liberalizadoras.

2.3. Laregulacién a partir del afio 1987: progresiva liberalizacion.

* Gaillard, E: Pingel, I: “La libéralisation des transports aériens dans la Communauté
Economique Européenne” en Revue Francaise de Droit Aérien et Spatial. Vol. 137 n° 1 Janvier-
Mars 1990 — 44éme année. Ed. Pedone, Paris. Pag. 17

*® Caballero Clavijo, M: “El régimen juridico comunitario del transporte aéreo (l)” Noticias de la
CEE n° 59, Junio 1989. Ed CISS, Valencia. Pag.72.
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Tras la aparicion de la sentencia “Nouvelles Frontiéres” anteriormente
resefiada se inicia el proceso de liberalizacion que transcurre a través de
diversas fases. Este enfoque adoptado por una de las principales instituciones
comunitarias, el Tribunal de Justicia, y que implica también al Consejo y a la
Comisioén, da lugar a la aparicion de una serie de instrumentos, que en forma

6

de disposiciones normativas *® adoptadas por los 6rganos comunitarios

construyen la normativa aplicable®’ al sector del transporte aéreo.

La mayoria de la doctrina (el propio Caballero —ver nota 35-, Ortiz Blanco®®,
entre otros) estd plenamente de acuerdo en sefialar que el proceso de
liberalizaciébn se ha desarrollado hasta el momento en 3 fases; Y si bien el
estudio se puede realizar atendiendo a varios criterios de clasificacion, el

9

cronolégico *° es posiblemente el mas adecuado por cuanto refleja mas

fielmente el detalle de la evolucion que ha tenido lugar.

*® parece adecuado recordar en este punto que el art. 189 del Tratado de Roma de 1957 define
estos instrumentos normativos estableciendo una diferencia fundamental entre los
Reglamentos y las Directivas: mientras que los primeros tienen alcance general, son
obligatorios en todos sus elementos y directamente aplicables en los Estados miembros, las
segundas sélo obligan a éstos en cuando al resultado que deba conseguirse, dejando, sin
embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios; cabe sefalar
que el procedimiento mas comunmente utilizado es la férmula de la adaptaciéon al
ordenamiento interno mediante una disposicion normativa de transposicién, que recoge la
finalidad marcada por la norma comunitaria como finalidad propia, arbitrando los medios
adecuados para alcanzarla.

*" Conviene sefialar que junto a esta normativa se encuentran otros sistemas que conviven con
ella, como son el Derecho Internacional con su doble vertiente de tratados multilaterales y
convenios bilaterales y el derecho nacional, dentro del cual pueden convivir a la vez varios
substratos competenciales diferenciados. Pensemos por ejemplo en el caso espafiol donde
junto a las normas de dmbito estatal podemos encontrar los niveles autonémico, local e incluso
institucional, atendiendo a la tradicional clasificacién de las administraciones publicas en
funcion del territorio sobre el que ejercen sus competencias o de la finalidad que la norma les
impone. Sin embargo, en opinidn acertadamente expresa por Caballero, es indudable la
supremacia de la norma comunitaria sobre la nacional a nivel de los reglamentos, por cuanto
su directa aplicabilidad. Vid. al respecto Caballero Clavijo, M: “El régimen juridico comunitario
del transporte aéreo (1)’ Noticias de la CEE n° 60, Enero 1990. Ed CISS, Valencia. P4gs.35-36.

*® Ortiz Blanco, L Y Van Houtte, B: “Las normas de competencia comunitarias en el transporte”.
Coleccion Cuadernos de Estudios Europeos. Ed. Civitas, Madrid, 1996. Pags. 55-60.

% El Repertorio de la Legislacién Comunitaria Vigente sigue el orden analitico. En este mismo
sentido se pronuncian Caballero y Gaillard (Op.cit.)
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2.3.1. Primera fase 1987-1990. EI primer paquete de medidas

liberalizadoras: un nuevo marco para el transporte aéreo.

Cuatro instrumentos legislativos inician la apertura hacia un mercado

interior Gnico en régimen de libre competencia:

a.- Reglamento (CEE) n° 3975/87 del Consejo de 14 de diciembre de 1987,
por el que se establecen las normas de desarrollo de las reglas de competencia

para empresas del sector del transporte aéreo.

Con la finalidad de poner a disposicion de la Comisién un instrumento
eficaz para instruir directamente las presuntas infracciones de los arts. 81 y 82
del Tratado. Solo se aplica a los acuerdos relativos a los vuelos internacionales
entre aeropuertos de la Comunidad® y contempla principalmente el desarrollo
de los procedimientos que la Comision puede adoptar con la finalidad de hacer

cesar cualquier infraccién de los citados arts..

El inicio del procedimiento podra tener lugar de oficio, por iniciativa de la
propia Comision, o a instancia de parte, por denuncia interpuesta por cualquier
Estado parte o persona fisica o juridica que invoque un interés legitimo. Ante
esta posibilidad se establece un procedimiento de oposicion, para que, tras ser
admitida la solicitud, cualquier tercera parte interesada o Estado miembro
pueda tener la oportunidad de participar® en el procedimiento. Si la Comisi6n
comprueba que no se cumple el art.81.3, emitira una resolucion por la que se

aplique la prohibicion prevista en el punto 1 del mismo precepto.

% Este punto es suprimido en la propuesta de modificacién de esta norma elaborada por el
Consejo, que forma parte del estadio mas avanzado del tercer paquete de medidas
liberalizadoras; mediante el Reglamento (CE) n°2410/92 se incluyé el transporte aéreo
efectuado integramente dentro de un Estado miembro pero la Comision no dispone de medios
para instruir directamente los casos de presunta infraccién de los arts. 81 y 82 entre un
aeropuerto comunitario y uno de un tercer pais, y estas practicas pueden afectar al trafico
aéreo entre los Estados miembros. Se afiade ademas el art. 18 bis que permite a la Comision
celebrar consultas con las autoridades del tercer pais cuando exista un conflicto entre ambas
legislaciones.

® Este tramite de audiencia, como todo el procedimiento de oposicién, es garantizado en el art.
5 del Reglamento y detallado en el art. 16. Ademas, el Reglamento 4261/88 de 16 de diciembre
regula con superior detalle, incluyendo los modelos de formularios, normas relativas a las
denuncias, las solicitudes y las audiencias previstas en el Reglamento 3975/87.
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La Comision dispone de 3 instrumentos para llevar a cabo su tarea: puede
realizar peticiones de informacion a los gobiernos de los Estados miembros o
empresas o grupos de empresas indicando el fundamento juridico y la finalidad
de la misma (ante cualquier negativa esta facultada a exigirla mediante una
decision), formular peticiones de investigacion a las autoridades competentes
de los Estados miembros o proceder ella misma a realizar todas las
investigaciones que sean necesarias mediante el libre acceso a las
dependencias de las empresas y el examen de la documentacion que

considere oportuna.®

Las sanciones que se pueden imponer son de caracter econémico, bajo la
doble figura de la multa sancién propiamente dicha o la multa coercitiva.®*Esta
decision es recurrible ante el Tribunal de Justicia, que es competente para

modularlas cuantitativamente o para anularlas.

b.- Reglamento 3976/87 relativo a la aplicacion del apartado 3 del art.81 del
Tratado a determinadas categorias de acuerdos y practicas concertadas en el

sector del transporte aéreo.

Esta norma permite a la Comisiébn conceder diversas exenciones por
categorias en el sector, como consecuencia de lo cual fueron adoptados tres
reglamentos® en 1988 relativos a: planificacion conjunta y coordinacién de
capacidades, reparto de ingresos, consulta de tarifas regulares y asignaciéon de
periodos horarios uno, sistemas informatizados de reserva otro y a los servicios

de asistencia en escala el ultimo.

2 El art. 17 del Reglamento impone el deber de secreto profesional respecto de las
informaciones obtenidas mediante la aplicacion de estos procedimientos respecto de las
empresas investigadas.

®El art. 13 fija la cantidad entre 50 y 1000 ECU diarios; tengamos presente que el pago de la
multa coercitiva no supone el cumplimiento de la obligacion en si, sino que s6lo es un modo de
convencer al sujeto obligado para que cumpla el contenido principal de su obligacién; una
imposicién desproporcionada puede ir en detrimento de su efectividad, pues podria darse el
caso que sea de imposible cumplimiento (por exceso) o bien que el pago de la misma fuese
mas econdémicamente rentable para la empresa que el cese de las actividades contrarias al
art.81.

%4 2671,2672 y 2673/88/CEE.
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c.- Directiva 87/601 del Consejo sobre la puesta en marcha de un nuevo
sistema para la aprobacion de las tarifas de vuelos regulares en las rutas
internacionales intracomunitarias. Las tarifas, para ser validas, deben ser
aprobadas por las autoridades aeronauticas de los paises situados a ambos

extremos de las rutas, sistema que recibe el nombre de doble aprobacion.

La finalidad de esta norma es lograr que las compafiias aéreas gocen de
mejores posibilidades para desarrollar sus mercados y satisfacer las
necesidades de sus consumidores, a la par que las anime a controlar sus
costes, incrementar su productividad y prestar servicios aéreos mas eficaces a
precios mas atractivos. Para ello se fijjan un conjunto de procedimientos
flexibles para la aprobacién, expresa o automética, de las tarifas para el
transporte aéreo regular por los Estados miembros interesados, previa
propuesta de las compaiiias, bien de manera individual o tras efectuar
consultas con las demas con el fin de establecer las condiciones de los
acuerdos entre lineas, dadas las importantes ventajas que los mismos
proporcionan en orden a una mejor y mas racional explotacion de los
mercados. Puede considerarse esta norma como un primer paso para el
cumplimiento de los principios establecidos en la reunién del Consejo del 82,
en la que se acord6 que el mercado interior en el ambito de los transportes
aéreos deberia haberse alcanzado en 1992, en el marco de las acciones
comunitarias encaminadas a un reforzamiento de la cohesion econdmica y

social.

Esta Directiva ha sido adaptada a la legislacion espafiola, a fin de dar
cumplimiento al mandato del Consejo, a través del Real Decreto 227/1989, de
3 de marzo®. Su principal objeto se refleja en el establecimiento de las zonas
de tarifas reducidas y muy reducidas y la fijacién de las condiciones para que
éstas se puedan aplicar (entre las cuales cabe destacar la de viaje de ida y
vuelta, estancia maxima de 6 meses y estancia minima que incluya la noche

del sabado al domingo o seis noches). Obsérvese la trascendencia de la

% BOE n° 58, de 9 de marzo de 1989.
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aplicacion de regimenes tarifarios de estas caracteristicas a los

desplazamientos que puedan tener lugar por motivos vacacionales o turisticos.

También se recoge la posibilidad de aplicar una exclusion cuando se trate
de vuelos “off-peak” o fuera de punta, en atencién a razones de indole
comercial. Sin embargo, dicha determinacidon habra de acordarse por las
autoridades aeronauticas de los Estados interesados en base a la propuesta

formulada por la compaiiia.

d.- Decision 87/602/CEE sobre acceso de los transportistas aéreos a rutas
y servicios regulares, y sobre el reparto de capacidades.

Hasta entonces, el reparto de capacidades siempre habia sido del 50%, de
manera que una compafia aérea no podia ofrecer mas asientos que el de la
comparfia aérea del pais hacia el cual volaba. Esta Decision permitio variar

este equilibrio entre el 40 y el 60%.

Se establecio también la designacién mdultiple en las rutas entre ciertos
aeropuertos de gran afluencia. Cuando anteriormente cada Estado designaba
un solo transportista en una determinada ruta, se autoriza a partir de este
momento a que se permita a mas de una compaiiia aérea nacional para operar

en la misma ruta.

Estas medidas adoptadas en el afio 87 tuvieron unos resultados positivos®®:
en 2 afios, 127 nuevas rutas se abrieron y 33 se vieron afectadas por el
proceso de la designacion mdultiple. En cambio, en el campo tarifario, los

progresos fueron menos importantes.

En la sentencia Silver Line, el Tribunal decidié que la homologacién por la
autoridad tutelar de un Estado miembro de tarifas contrarias a los arts. 81 y 82
del Tratado, no era compatible con el derecho comunitario, en especial con el

art. 5 del Tratado, que obliga a dichos Estados a no adoptar o mantener

% Asf lo considera el propio Tribunal de Justicia en la sentencia “Silver Line” de 11 de abril de
1989, adoptada en el asunto C-66/86
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medidas susceptibles de eliminar los efectos dutiles de las reglas de
competencia. En el caso particular de las tarifas de vuelos regulares, esta
teoria se ve confirmada por el primer parrafo del art. 90, e incluso por el
segundo paragrafo, que circunscribe los efectos de las reglas de competencia a
las empresas encargadas de la gestibn de servicios de interés econdémico
general, siempre y cuando las autoridades nacionales encargadas de la
aprobacion de las tarifas demuestren la naturaleza exacta de las necesidades

en Curso y su repercusion sobre las estructuras de las tarifas.

Esta intervencion del Tribunal ya fue considerada en su momento una
nueva advertencia a los gobiernos y a las compafiias aéreas que retardaran la
apertura de las reglas en vigor en el campo de los transportes aéreos. Fue
seguida por una serie de propuestas de liberalizacion que representan una
etapa decisiva hacia el establecimiento de una politica comun del transporte

aéreo.

Como consecuencia de la puesta en marcha del primer paquete de
medidas se dieron una serie de acciones defensivas por parte de las grandes
compafiias, tendentes a neutralizar los efectos de las mismas y dirigidas
fundamentalmente a consolidar su posicion en los mercados, haciendo frente a
la competencia que el inicio y posterior desarrollo del proceso podria suponer.
Entre estas medidas cabe destacar el considerable numero de fusiones y
acuerdos, mediante los cuales las grandes compafiias adquirian el ejercicio del
control sobre pequefias compafiias. No parece todavia ser posible conocer el
impacto que estas acciones vayan a tener en el futuro; pero el efecto no parece
ser el deseado, pues lo que puede llegar a suceder es que un porcentaje
elevado del mercado quede en manos de algunas super compaiias, lo que
facilitaria sobremanera el hecho de que se produjeses posiciones de abuso en
temas de tanta relevancia como el tarifario, pero también por lo que respeta a
las ventas informatizadas de billetes, con la consiguiente desproteccion del
consumidor, que veria reducida en gran medida la posibilidad de “sancionar” el
deficitario servicio prestado por algun transportista desplazandose a partir de

aquel momento con otro distinto.
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Cierto es también que este tipo de acuerdos sean quizas los Unicos que en
el futuro vayan a permitir la competitividad de estas compaiiias frente a los
gigantes norteamericanos; pero sera necesario un trabajo cuidadoso por parte
de las instituciones comunitarias para no dejar absolutamente desprotegidos a
los consumidores. Ahi debe intervenir la Comision, con el uso de las facultades
de control que se le confieren por la normativa comunitaria®’ sobre este tipo de

operaciones.

2.3.2. Segunda fase. 1990-1991. El segundo paquete de medidas

liberalizadoras. De la competencia a la competitividad.

Fue adoptado en junio de 1990 e instaur6 un régimen transitorio y
provisional que permiti6 a los transportistas aéreos comunitarios continuar
adaptandose a un futuro entorno mas competitivo. El tipo de norma escogida
es el Reglamento, lo que ya de alguna manera traduce la importancia que se le
quiere dar a este proceso: sera de directa aplicabilidad en todos los Estados sin
necesidad de que normativa alguna lo adapte, y podra por tanto ser
directamente alegada ante los Tribunales por los particulares o cualquier

persona juridica interesada.
Forman parte de esta etapa las siguientes normativas:

a.- Reglamento (CEE) n° 2342/90, del Consejo de 24 de julio de 1990,
sobre las tarifas de los servicios aéreos regulares.

Adoptado en base a la conveniencia de establecer criterios claros con
arreglo a los cuales las autoridades de los Estados miembros deben evaluar las
tarifas aéreas propuestas y la necesidad de introducir un sistema de zonas mas
sencillo, flexible y eficaz en el cual las tarifas aéreas que cumplan
determinadas condiciones puedan ser aprobadas automaticamente por las

autoridades aeronauticas de los Estados interesados.

®" El Reglamento 4046/89 de 30 de Diciembre concede a la Comisién facultades de control
sobre fusiones y adquisiciones de alcance comunitario.
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Se toma en consideracion que, en el caso de doble aprobacion y doble
desaprobacion de las tarifas, conviene establecer un procedimiento conforme al
cual los Estados miembros puedan pedir a la Comision que examine y decida si
una tarifa propuesta se ajusta a los criterios establecidos y, en caso de que sea
excesivamente alta o baja, se pueda suspender su aplicacion durante el
examen. Mas un procedimiento de consultas entre Estados en caso de

desacuerdo en la doble aprobacion.

Se establecen una serie de condiciones®® para que los Estados miembros

aprueben las tarifas aéreas regulares de las compafiias comunitarias:

1. un equilibrio razonable con los costes correspondientes globales a largo
plazo de la compafiia solicitante, teniendo en cuenta la necesidad de obtener
un rendimiento satisfactorio del capital y de contar con un margen de coste
adecuado para garantizar un nivel idéneo de seguridad

2. atencion especial a las necesidades de los consumidores y la situacion
de la competencia en el mercado, incluidas las tarifas de las demas compafias
aéreas que operen en la ruta

3. necesidad de evitar el dumping

4. el motivo para denegar una tarifa no se puede reducir al simple hecho de
gue sea inferior a la de otra compafiia que opere la misma ruta en el mercado,
sino que se requerird, en el marco de los criterios de rendimiento del capital y
margen de coste expresados anteriormente, que sea excesivamente elevada
en detrimento de los usuarios o injustificablemente baja en relacién con la
situacion de la competencia en el mercado

Solo las compariias aéreas comunitarias podran fijar tarifas mas bajas que
las existentes cuando operen basandose en derechos de trafico de tercera y de
cuarta libertad y, en los casos de quinta libertad,®® siempre que se respeten las

zonas de flexibilidad.

%8 Art. 3 del Reglamento.
% Ver apartado 11.2.3 del presente trabajo sobre las libertades del aire establecidas en el
Convenio de Chicago de 1944.
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El sistema de determinacion de tarifas’ se articula en torno a las zonas de
flexibilidad, diferenciandose tres a partir de la tarifa normal de referencia: la
propia tarifa normal (entre 95 y 105% de la de referencia), reducida
(descuentos desde un 6 hasta un 20%) y super reducida (descuentos desde un
21 hasta un 70%).

Finalmente, se mantiene el procedimiento de arbitraje del 87 para resolver
desacuerdos entre Estados por lo que se refiere a la aprobacion de tarifas y las
consultas a los representantes de los usuarios del transporte aéreo en materia

de tarifas y otras a ella conectadas.

b.- Reglamento 2343/90 del Consejo de 24 de julio de 1990, relativo al
acceso de las compafiias aéreas a las rutas de servicios aéreos regulares
intracomunitarios y a la distribucion de la capacidad de pasajeros entre

compafiias aéreas en servicios aéreos regulares entre Estados miembros.

Se plantea el Consejo de entrada a través de esta norma la necesidad de
introducir disposiciones mas liberales sobre la designacion mdltiple y los
derechos de trafico de la tercera, cuarta y quinta libertades dado que el
incremento del acceso al mercado estimulara el desarrollo del sector del

transporte aéreo comunitario y proporcionara mejores servicios a los usuarios.

Respecto al acceso del mercado, Carmen Caballero’* pone de relieve que
la expresion “compania de un Estado miembro” se sustituye por la expresién
“‘compainiia con licencia de un Estado Miembro”, lo que se adecua mejor a la
nueva realidad, en la que se ha producido la aparicion de algunas compafias

privadas y algunas publicas han sido, ni que sea parcialmente, privatizadas.

© El anexo Il del Reglamento establece las condiciones para las tarifas reducida y muy
reducida, siendo estas Ultimas mucho mas estrictas. Mientras que las primeras se reducen al
billete de doble sentido y reserva, emisidon y pago simultdneos del billete, en las segundas
entran en juego la regla del domingo o los seis dias, periodo obligatorio de venta anticipada,
anulacion posible sélo antes de la ida y con penalizacién econémica y edad del pasajero.

"' Caballero Clavijo, C: “Transporte aéreo comunitario. El segundo paquete de medidas
liberalizadoras” Noticias de la CEE n° 78, Julio 1991. Ed CISS, Valencia. P4gs..105-106.
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Los Estados miembros deberan autorizar a las compafiias con licencias de
los otros Estados miembros ejercer derechos de trafico de tercera y cuarta
libertad. Las comparfias podran ejercer estos derechos de trafico entre
cualquier tipo de aeropuerto de la CEE, ya sean regionales o centrales,

siempre que los mismos se hallen abiertos a servicios aéreos intracomunitarios.

En cuanto a los derechos de trafico de quinta libertad, servicio que resulta
mas atractivo para los operadores periféricos, se ampli6 gradualmente su
ambito al reducir las condiciones que se exigen para prestar este tipo de
servicios. El servicio se debe efectuar en régimen de extension de un servicio
de origen en el Estado de registro o ser la fase preliminar de un
desplazamiento con destino al Estado en que la compafiia esté registrada,

elevandose al 50% la cuota maxima de capacidad utilizable.

Pero, en virtud del art. 10 del Reglamento, los Estados miembros estan
facultados para condicionar, limitar o denegar el ejercicio de derechos de tréfico
cuando no se cumplan las condiciones establecidas en las normas
comunitarias e internas relativas a seguridad, proteccion del medio ambiente,
asignacion de periodos de horarios, o cuando no concurran los niveles de
suficiencia del aeropuerto en cuestion y de las ayudas a la navegacion para
poder acoger el servicio. El apartado 3 del mismo art. persigue evitar las
discriminaciones encubiertas al impedir que un Estado niegue autorizacién a
una compafia aérea para iniciar un nuevo servicio o aumentar las frecuencias
de uno ya existente entre un aeropuerto de su territorio y el de otro Estado
mientras lo deniegue también a una compafiia con licencia expedida por este

otro Estado.

En cuanto a las cuotas de capacidad, se autoriza a aumentar los limites del
60-40% en un 7’5% respecto a las campafas precedentes hasta la total
abolicion de los controles de capacidad. Sin embargo, se establece también la
posibilidad de que la Comisién decida la estabilizacion de estas cuotas si se
demuestra que de lo contrario podria deducirse un serio perjuicio econémico
para las compafiias debido, por ejemplo, a la competencia de las compafias

charter.
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c.- Reglamento (CEE) 2344/90 del Consejo, de 24 de julio de 1990 por el
gue se modifica el Reglamento (CEE) 3976/87.

Este Reglamento ha venido a prorrogar la vigencia del anterior. Mediante
dicha prorroga, la Comision ha revisado las disposiciones para la aplicacion del
art.81.3 a ciertas categorias de acuerdos y practicas concertadas en el sector
del transporte aéreo. En este sentido, se han adoptado los Reglamentos 82, 83
y 88/91 sobre, respectivamente, servicios de asistencia en escala, sistemas
informatizados de reserva y planificacion conjunta y coordinacion de
capacidades, reparto de los ingresos, consultas relativas a los servicios de las
tarifas aéreas regulares y la asignacion de periodos horarios en los

aeropuertos.

2.3.3. Tercera fase: 1992. El tercer paquete de medidas liberalizadoras.
El despegue definitivo.

Se puede considerar como el inicio del final del camino hacia la
liberalizacién del sector del transporte aéreo. Bajo las disposiciones de este
conjunto de normativas, las compafilas comunitarias en posesion de una
licencia deben ser capaces de proveer libremente servicios entre las rutas
intracomunitarias bajo unas tarifas liboremente determinadas. Una de las
novedades mas importantes es que desaparece la diferencia entre los servicios
regulares y las compafiias charter, con lo que ambas pueden competir en
igualdad de condiciones. Quedan sin embargo algunos flecos pendientes, entre
los que cabria destacar el que hace referencia al trafico entre los terceros
paises y la Comunidad; en palabras de Adkins’?, a éste le falta todavia una

auténtica dimensiéon comunitaria.

2 adkins, Bernardine: Air Transport and ECC Competition Law. Ed. Sweet & Maxwell. Londres,
1994.
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Este tercer paquete, en realidad, como han puesto de relieve Ortiz y Van
Houtte’®, viene de la mano de la creacién del Mercado Unico y de la necesidad
de permitir a todo transportista aéreo comunitario la oportunidad de ofrecer sus
servicios entre cualesquiera aeropuertos de la Comunidad. Sin embargo, muy
acertadamente, estos autores opinan que los logros futuros no pasan
exclusivamente por las medidas adoptadas, sino que entran en juego otros
factores que pueden ser decisivos a la hora de culminar el proceso: por una
parte, dotar a las infraestructuras en tierra, |éase instalaciones aeroportuarias,
de los medios necesarios para evitar un colapso; entre estos medios cabria
hablar sin duda, ademas de la disponibilidad de franjas horarias, de espacios
fisicos adecuados (pistas, instalaciones auxiliares) y de recursos humanos en
namero y calidad, entiéndase formacion, suficientes, y, por otra, implantar una
Optima, o la mejor posible, gestidén del espacio aéreo, también colapsado. Cabe
entender, y a nivel exclusivamente comunitario, ello pasa necesariamente por
la conclusion exitosa del espacio aéreo Unico, que supere la actual existencia
de 28 espacios aéreos, quizds mas en el futuro; para ello seria quizas
conveniente plantearse la dependencia de esta gestion de una Unica autoridad,
de caracter comunitario, que podria muy bien ser, porque no, la Comisién o un

organo a ella vinculado.

Este tercer paquete estd integrado por tres reglamentos relativos a

licencias de explotacion, acceso al mercado y tarifas:

a.- Reglamento (CEE) n® 2407/92 del Consejo de 23 de julio de 1992,

sobre la concesion de licencias a las compairiias aéreas.

Con la finalidad de acceder a un mercado interior que impligue un espacio
sin fronteras interiores en el que la libre circulacibn de mercancias, personas,
servicios y capitales esté garantizada mediante la aplicacion al sector del
transporte aéreo del principio de la libertad de prestacion de servicios, este

reglamento adopta normas comunes que regulan los requisitos para la

® Ortiz Blanco, L Y Van Houtte, B: “Las normas de competencia comunitarias... Op. Cit. Pags.
58-59.
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concesion y el mantenimiento por parte de los Estados miembros de licencias
de explotacibn a las comparfias aéreas establecidas en los paises de la
Comunidad. La importancia de esta norma es que esta transfiriendo a la

Comunidad una competencia que antes era de los Estados miembros.
Otros requisitos son los siguientes:

- La empresa debe tener su principal centro de actividad, domicilio social,
en un pais de la Comunidad y su principal objeto debe ser el transporte aéreo.
Ademas debe ser propiedad, y efectivamente controlada por dichos Estados a
alguno de sus nacionales.

- Las empresas deben presentar un plan que deje constancia de su
capacidad suficiente para hacer frente a sus obligaciones financieras.

- Las companias tienen la obligacion de haber contraido seguros que
cubran su responsabilidad en los casos de accidentes con respecto a
pasajeros, equipaje, carga, correo y terceros.

Dispondra como minimo de una aeronave en régimen de propiedad o

arrendamiento, matriculada en el Estado que expida la licencia.

b.- Reglamento (CEE) n° 2408/92 del Consejo de 23 de julio de 1992
relativo al acceso de las compariias aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas

intracomunitarias.

Tiene como objetivo fundamental este Reglamento establecer el principio
de libre acceso de las compafiias aéreas comunitarias a las rutas
intracomunitarias, unificando su tratamiento a las lineas regulares y las no
regulares, eliminando las restricciones a la designacion multiple y a los
derechos de trafico, a excepcion del cabotaje, cuya liberalizacion se difiere
hasta el 1 de abril de 1997.

Se introduce como novedad el cabotaje consecutivo , mediante el cual las
compafias aéreas comunitarias pueden ejercer estos derechos siempre y
cuando los servicios de cabotaje formen parte de una ruta operada desde o
hacia su Estado de matriculacion y no utilicen mas del 50% de la capacidad de

temporada en el servicio de cabotaje.

85



Con objeto de garantizar la prestacion de un servicio aéreo regular
adecuado, todo Estado miembro podrda imponer una obligacion de servicio
publico a un aeropuerto que sirva una region periférica o en desarrollo, o a una
ruta de baja densidad de trafico que tenga la consideracion de esencial para el
desarrollo de dicha region; ademas se establece una limitacion en forma de
posibilidad de rechazar por parte de un Estado el servicio aéreo regular
operado con aeronaves de menos de 80 plazas durante dos afios si la ruta se

realiza entre aeropuertos de categoria regional.

Finalmente sefalar la incidencia que hace este Reglamento en dos
cuestiones que son importantes: la posibilidad de llegar a denegar los derechos
de trafico por motivos de exceso de congestion del mismo o grave perjuicio de
las condiciones medioambientales y la exigencia de no discriminacion por

motivos de la nacionalidad de la compafiia en cuestion.

c.- Reglamento (CEE) n° 2409/92, del consejo de 23 de julio de 1992,

sobre las tarifas de los fletes y de los servicios aéreos.

Es realmente la pieza clave, la piedra de toque en este proceso de
liberalizacién ya que establece la posibilidad de que las compafiias aéreas que
operen dentro de la Comunidad fijen libremente las tarifas aéreas, entendidas
como precio que los pasajeros deben pagar a las compafiias 0 a sus agentes
por su transporte y el de su equipaje en los servicios aéreos, incluidas las
condiciones de aplicacién de dichos precios, la remuneracién y las condiciones

ofrecidas a la agencia y otros servicios auxiliares.

Se diferencia esto de las tarifas de fletamento y los fletes de asientos y
carga cobrados por las compafiias aéreas comunitarias, que seran
establecidos mediante libre acuerdo entre las partes en el contrato de
transporte. Se esta hablando aqui de los fletes que los pasajeros deben pagar
a los fletadores por servicios constituidos o incluidos en su transporte y por el
transporte de su equipaje por una parte y los precios que los fletadores deben
pagar a las compafias aéreas por su transporte o el de sus clientes y por el

transporte de su equipaje.
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Se esta estableciendo aqui una diferencia entre la compafiia que venda
directamente sus titulos de transporte a cliente o usuario como consumidor final
y la que venda dichos titulos al intermediario que los pondra a disposicion de
dicho consumidor final. Mientras que en el primer caso la fijacion del precio es
libre por parte de la compaiiia, en el segundo dicho precio nace de la voluntad
consensuada de las dos partes que formalizan este contrato de transporte.

Ello tiene su importancia en clave de responsabilidad, pues es necesario
reconocer que muchas veces este transporte aéreo es un elemento accesorio
de otro contrato principal, como puede ser por ejemplo el de viaje combinado .
Seré& pues necesario que el fletador, en este caso la agencia de viajes, cumpla
con todos los requisitos y negocie los precios que mejor guarden el equilibrio
entre sus intereses y el de los consumidores finales que van a ser

transportados.

El art. 6 del Reglamento contiene una clausula de salvaguarda, mediante la
cual los Estados podran decidir en cualquier momento la retirada de una tarifa
basica que, teniendo en cuenta la estructura global de tarifas para la ruta en
cuestion y la situacion de competencia del mercado, sea excesivamente
elevada en perjuicio de los usuarios, en relacibn con los costes
correspondientes globales a largo plazo de la compafiia aérea incluido un
margen de beneficio satisfactorio, y, por otra parte, también podran decidir la
detencion, de forma no discriminatoria, de nuevas reducciones de precios en
un mercado, ya sea en una ruta o en un grupo de rutas, cuya dinamica haya
producido un descenso continuado de las tarifas aéreas que se desvie de
manera significativa de las variaciones de precios estacionales normales y que
origine pérdidas generalizadas entre todas las compaiiias interesadas en los
servicios aéreos de que se trate, teniendo en cuenta los costes

correspondientes globales a largo plazo de las citadas compafiias.

™ Asi, por ejemplo, la normativa espafiola al respecto contenida en la Ley 21/95 de 6 de julio
(adaptaciéon al derecho espafiol de la Directiva 90/314 de 13 de junio), establece la
responsabilidad solidaria cuando sean varios los organizadores del viaje.
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2.3.4. Medidas de acompafiamiento y armonizacion y perspectivas de

futuro.

Como muy bien sefiala Del Pozo”, junto a todas estas medidas que
conforman el proceso de liberalizaciéon, han ido surgiendo otras de
acompafiamiento o armonizacion, que dicha autora clasifica en tres grupos: las
que hacen referencia a la seguridad, las que versan sobre la justa y leal
competencia y las que se ocupan de proteger los intereses de los
consumidores. Por la importancia y la relevancia que tienen en relacién con el
sector del turismo, del cual el transporte aéreo es componente fundamental, la
segunda parte del presente trabajo se ocupara de estas ultimas, en particular la

normativa que regula el overbooking”®.

Otros autores, como Jankovec ", incluyen entre las medidas de
acompafamiento también las que hacen referencia la protecciéon del medio
ambiente, en estrecha relacién con la proteccién de los consumidores. En su
opinién, el examen de estas reglas demuestra que los resultados a los cuales
ha llegado la Comunidad son todavia insuficientes y los esfuerzos deben
proseguir, ya sea mejorando las normativas existentes, ya sea adoptando otras

normas complementarias.

Se puede objetar que, actualmente, todos los esfuerzos estan
encaminados al control de las alianzas entre empresas, pero no existe una
Gnica autoridad que tenga a su cargo las cuestiones, por ejemplo, de seguridad
(la idea de la necesidad de una Unica autoridad con competencias suficientes

ya la expresé anteriormente en el presente estudio). Ademas, los mecanismos

® Del Pozo Garcia, M: “La politica comun de transporte aéreo” Noticias de la CEE n° 131,
Diciembre 1995. Ed CISS, Valencia. P. 95.

"® El fenémeno del overbooking ha sido ampliamente analizado, destacando en particular la
contribucién de algunos autores, destacando en particular en este sentido la contribucion de
Petit Lavall. Vid. a tal efecto Petit Lavall, M.V. “El overbooking o sobreventa en el transporte
aéreo de pasajeros”. Derecho de los negocios, n° 131, julio — agosto 2001, n° 131.

" vid. al respecto Jankovec, O: “La politique commune des transports aériens” en Revue du
Marché Unique Européen 2/1999. Ed. Clément Juglar, Paris, 1999.
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actuales de cooperacion administrativa no se adecuan a las necesidades del
mercado Unico, el tema de gestion del trafico aéreo no esta resuelto a nivel
institucional y es absolutamente incompatible con el crecimiento sostenido del
trafico que se ha originado a partir de la puesta en marcha, si bien progresiva,
del proceso de liberalizacion. Y lo que a mi modo de entender es mas grave,
todo ello redunda en una disminucién del nivel de proteccién de los usuarios
que, no lo olvidemos, son los destinatarios finales de un servicio que, con
independencia de la titularidad de su gestion, satisface unas necesidades y

unos intereses publicos.

La Comunidad, fundamentalmente a través de la Comision, ha realizado
una serie de propuestas de actuaciones concretas para paliar esta situacion,
aumentando el rendimiento de la aviacion civil para disponer de una industria
competitiva, corrigiendo las debilidades del sistema. Para ello se propusieron

dos tipos de medidas:

1. Tendentes a la consecucion del mercado Unico de la aviacion civil.

A este objetivo van dirigidas actuaciones tales como:

- Latoma en consideracion de la perspectiva econdmica general, factor al
gue tradicionalmente va intimamente ligado el fenbmeno del transporte aéreo.

- El fomento de formas de cooperacion entre compafilas que puedan
suponer ventajas para los usuarios, incrementando al mismo tiempo el
rendimiento econdémico de las mismas.

- El control riguroso de la normativa sobre aplicacién de franjas horarias
en los aeropuertos comunitarios, ya que actualmente los aeropuertos
comunitarios, especialmente los mas importantes, con mayor densidad de
trafico, sufren graves problemas de saturacion derivados precisamente de la

falta de franjas horarias, lo cual beneficia a los transportistas “tradicionalmente”

89



establecidos y limita la entrada en el mercado de nuevos, lo que es contrario a
los principios de la libre competencia™

- La priorizacién de las relaciones exteriores, dando preferencia a los
paises de Europa Central con los que ya existen acuerdos de cooperacion. Se
percibe en la actualidad una ausencia de prolongacion a nivel externo al
mercado comdn y hay que tener en cuenta que el transporte aéreo es por
propia naturaleza una actividad de clara vocacion internacional, ejerciendo los
transportistas comunitarios su actividad en un mercado mundial, de alcance
global, del cual el europeo representa sélo una parte. Por lo que someter estas
relaciones exteriores a un sistema de acuerdos bilaterales hace
necesariamente disminuir o diluir los beneficios que el propio mercado Unico
puede comportar.

- El favorecimiento del hecho de que las compafiias aéreas comunitarias
puedan realizar vuelos a terceros paises desde un Estado miembro distinto a
aguel en que las aeronaves estan matriculadas.

- El trabajo en el campo de la armonizacion en el sentido de tender a la
creacion de una autoridad Unica que se encargue de establecer una normativa
eficaz, especialmente en el campo de la seguridad.

- La regulacion del sistema de ayudas estatales de manera que no

condicione ni distorsione la competencia.

2.- Tendentes a mejorar la infraestructura del transporte aéreo.

- La aceleracién del trabajo sobre los programas de redes transeuropeas
para la gestién del trafico aéreo bajo un sistema Unico en el marco de la

Comunidad

’® Esta es la finalidad del Reglamento (CEE) n° 95/93, del Consejo, de 18 de Enero de 1993,
relativo a normas comunes para la asignacion de franjas horarias en los aeropuertos
comunitarios. Se establece el concepto de “nuevo participante” que se aplica a compafias que
dispongan de poca asignacién de franjas horarias y se establece un sistema de coordinacion
con la voluntad de que responda a criterios de imparcialidad, transparencia informativa, no
discriminacién y objetividad. De todas maneras, se intentan conservar los derechos ya
adquiridos por las compafiias mientras los hayan usado en un porcentaje minimo. Y las franjas
no utilizadas se agrupan, siendo distribuidas en un minimo de un 50% entre los nuevos
participantes.
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- La mejora de las capacidades aeroportuarias, especialmente en las zonas
con menor grado de desarrollo, teniendo en cuenta que los problemas de
capacidad, tanto en infraestructuras de los aeropuertos como en el control de
los vuelos, suponen un limite al desarrollo del mercado y a la libre
competencia; junto a €l, se debera controlar el coste de su utilizacion, puesto

gue si es demasiado elevado puede descender el nivel de competitividad

- La extensién de la liberalizacion a los servicios complementarios que se

prestan en tierra.

Es de esperar que el proceso iniciado y las propuestas existentes para su
continuacion lleguen a configurar una autentica liberalizacion del transporte
aéreo, que sirva incluso de modelo, guia y acicate para tomar iniciativas en
otros ambitos del transporte dentro de la politica comun del transporte de la
Union. Cierto es que el transporte aéreo esta llamado a liderar este proceso,
puesto que sus ventajas le hacen liderar también, al menos cualitativamente,
las preferencias de los ciudadanos para sus desplazamientos. Y en el ambito
puramente turistico, qué duda cabe que este medio de desplazamiento se esta
convirtiendo en un medio indispensable para llevar a cabo la democratizacion
de los viajes, facilitando la accesibilidad de un namero cada vez mayor de
personas al conocimiento cada vez mas profundo de otras culturas. Pero ello
no quiere decir que este proceso esté exento, junto con sus indudables
ventajas, de la aparicion de problemas, producto de su propia evolucién y
progreso, que deben ser solucionados de manera racional y definitiva. Cada
vez mas ciudadanos se desplazan a través de este medio, lo cual implica
necesariamente la modificacion de infraestructuras y marcos legales a un ritmo

capaz de permitir este crecimiento de manera sostenible.

Es por ello por lo que cabe entender que el aspecto de la proteccion de los
consumidores debe ser una de las finalidades principales perseguidas por este
desarrollo. A este aspecto y una de sus principales consecuencias, el

overbooking, se dedicara la segunda parte de esta memoria.
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2.4. El Libro Blanco del Transporte: hacia el Cielo Unico.

2.4.1. Vision general

Partiendo de criterios basicamente economicos y sociales, el transporte
es un sector que representa para la Union el 10% del PIB y el mantenimiento
de diez millones de empleos. A ello podemos afiadir, desde la dptica que aqui
nos interesa, la de la actividad turistica, que constituyen un elemento esencial
para su realizacion pues contribuyen al acercamiento y conocimiento entre los
ciudadanos y al desarrollo del propio turismo desde un punto de vista

sostenible.

Con la finalidad de contribuir a estos objetivos, la Comision Europea adopta
el 12 de Septiembre de 2001 el Libro Blanco sobre la politica Europea de
transportes cara al 2010, que intenta presentar un programa de accion que
abarca distintas medidas encaminadas a marcar un punto de inflexién en la
politica de transportes. El refuerzo de los derechos de los pasajeros aéreos es
el primer paso, que debe ir seguido de la consolidacion de la proteccion de los
pasajeros que utilizan otros medios de transporte’. No se puede pasar por alto
el significativo hecho, producto quizas de la casualidad, de la fecha de
adopcién de este instrumento, en visperas de la cual tuvieron lugar los
desgraciados hechos de los atentados de las Torres Gemelas.
Premonitoriamente, el trabajo de la Comisién se habia planteado el tema de la

seguridad respecto del transporte aéreo.

Se pueden dibujar las siguientes grandes lineas de actuacion en el Libro

Blanco:

a.- Crecimiento controlado y equilibrado.

 Los contratos entre las compafiias aéreas y los pasajeros. Documento de consulta de la
Direccién General de Energia y Transportes con la Direccién General de Sanidad y Proteccién
de los Consumidores, Comisién Europea, 7-06-2002. Pag.3.
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El desarrollo de los distintos modos de transporte debe necesariamente ir
acompafiado de una regulacién capaz de garantizar una competencia eficaz,
habil para superar la tradicional dependencia del transporte por carretera a
favor de los demas medios pero, en especial de la combinacién de éstos para
crear formulas respetuosas con el medio ambiente y econOmicamente

competitivas.

Por otra parte, y aunque en el documento oficial se plantea respecto de los
transportes por carretera, pero debe ser extensible a los demas ambitos, es
necesario que se refuerce por parte de la administracién al servicio de las
instituciones comunitarias la actividad de policia, entendida como aquella que
debe llevar a cabo las correspondientes inspecciones y, si ha lugar, imponer las
debidas sanciones en caso de incumplimiento de las respectivas normativas.
Esta labor debe ser también adoptada por cada uno de los Estados miembros,
pues es muy dificil que pueda ser realmente eficaz si debe articularse Unica y
exclusivamente desde los &ambitos comunitarios. Seria probablemente
adecuado que se legislara a través de Directivas que impusieran la obligacion
por parte de los Estados de desarrollar sus correspondientes legislaciones en

un dnico sentido.
b.- Interconexion de los distintos modos de transporte.

Uno de los ejes fundamentales de la actuacibn comunitaria es la
vinculacién de los transportes para la consecucion de un sistema integrado. A
través del programa Marco Polo® se pretende ofrecer alternativas viables,
rentables y sostenibles al transporte por carretera, que es el que aglutina un

mayor niamero de problemas, centrados basicamente en el colapso existente y

% Iniciativa comunitaria que pretende mejorar el impacto medioambiental del sistema de
transporte de mercancias a través de un mayor aprovechamiento de la intermodalidad y de los
transportes mas respetuosos con el medio ambiente. La propuesta actualmente vigente esta
recogida en el Reglamento (CE) n°® 1382/2003 (DO L 196 de 2.8.2003), sin embargo existe ya
una propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo (COM(2004)478) que
pretende potenciar la intermodalidad a través de su globalizacién, de su proyeccién exterior a
ambitos geograficos mas amplios.
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la inseguridad vial, que provoca un elevado numero de pérdida de vidas

humanas.

En este sentido, parece importante destacar que no se puede olvidar el
transporte aéreo, y cabria tomar ejemplo de la actuacién llevada a cabo en el
PACT® consistente en combinar los servicios aéreos y ferroviarios entre los
aeropuertos de Amsterdam y Milan. Estas iniciativas podrian perfectamente
extenderse al transporte de viajeros e ir incluso mas lejos integrando en el
propio titulo de transporte aéreo los servicios correspondientes a los demas
titulos de transporte para eliminar no el transporte por carretera pero si como
minimo el transporte privado. Asi, podria combinarse el billete de avion con un
bono de ferrocarril, un ticket o abono de autobls o un trayecto en taxi por

ejemplo.
c.- Proteccion de los usuarios.

No podia el proyecto europeo olvidar a los usuarios en tanto consumidores
de servicios como ciudadanos. Se trata de crear sistemas que respondan a sus
expectativas, que mejoren su calidad de vida respetando escrupulosamente
sus derechos. Ciertamente, el paso inicial ya esta dado con el reconocimiento
de estos derechos.

Esta proteccion esta en estrecha relacion con la interconexion comentada
anteriormente, no sélo desde el punto de la creacién de los sistemas de billetes
combinados. A esta integracion tarifaria deberia permitir cambiar de modo de
transporte en funcién de las necesidades del usuario, pero también del servicio
o del interés publico. En este sentido, cabe destacar las experiencias llevadas a
cabo en Alemania y Francia, en cuyos paises, y a través de acuerdos
celebrados entre las distintas compafias de transportes se pueden utilizar el

tren y el avidn con un solo billete.

# Programa de acciones piloto para el transporte combinado, creado en 1992 y que fue capaz
de desarrollar 167 proyectos entre dicho afio y el 2000.
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También es necesario que este sistema integrado lo sea no solo con
respecto del viajero sino también de su equipaje, lo que implicaria que la
facturacion que normalmente se lleva a cabo en los aeropuertos fuese también

posible en otros centros o enlaces.

Finalmente, me parece importante sefialar que la caracteristica principal de
estos sistemas es que fuesen completos, es decir, permitiesen cubrir la
totalidad de los desplazamientos hasta el punto de destino. Ello puede tener
especial trascendencia con respecto a la actividad turistica, por cuanto no se
trata de acercar al viajero a su destino final sino que se debe eliminar
totalmente el uso de cualquier medio de transporte, y en este caso me refiero al
coche particular cuyo uso no sea considerado conveniente con criterios

medioambientales.

Ciertamente es el transporte aéreo el campo doénde se ha actuado con mas
contundencia a la hora de proteger los intereses de los consumidores.
Piénsese por ejemplo en los reglamentos de denegacién de embarque, que
propone indemnizaciones directas para los clientes cuyos derechos han sido de
alguna manera vulnerados o el reglamento de responsabilidad en casos de
accidentes. El camino que queda por recorrer va mas hacia la mejora de los
sistemas de informacion contractual que el pasajero debe recibir por parte de la
compalfiia, informacién que sea veraz y suficiente para que éste pueda adoptar

una determinacion respecto a la conclusion del propio contrato.
d.- Inclusion de la ampliacion

Es este el gran desafio que tiene planteado actualmente la Union. La
ampliacion afectara de un modo fundamental a los transportes puesto que
generard un incremento considerable del nUmero de desplazamientos, y buena
parte de éstos se realizaran utilizando el transporte aéreo. Sera pues en primer
lugar necesario adaptar las infraestructuras a estas necesidades y acelerar
mas la creacion de una red transeuropea mas moderna y eficiente. A estos
efectos, puede ser fundamental el desarrollo, puesto que hablar de la
consecucidén es quizas en exceso optimista, de un cielo Unico, tema del que

trataré en el siguiente apartado.
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Esta ampliacién debe ser la que sin duda consolide el papel de la UE en el
escenario internacional y representa una oportunidad que no puede ser

desaprovechada en sus distintas facetas.

2.4.2. El transporte aéreo en el Libro Blanco

Si bien a través de este documento se intenta crear un sistema
integrado, el transporte aéreo, tema que ocupa el presente trabajo, tiene un
papel fundamental, aunque no aislado del resto de modos, pues, como ya ha

sido comentado, la intermodalidad es requisito indispensable de cara al futuro.

Los contenidos del Libro Blanco extrapolables al transporte aéreo vy, por

extension, al fendbmeno turistico son:

2.4.2.1. Compatibilizar el crecimiento con la resolucién de los
principales problemas: saturacion del espacio, infraestructuras,

medio ambiente y seguridad.

A. Gestion de la saturacion del espacio aéreo.

En este sentido se trata de optimizar la utilizaciéon del espacio aéreo para
realizar el mayor numero posible de operaciones en el minimo espacio de
tiempo. El problema que encuentra este objetivo es el de la persistencia de
distintos espacios aéreos, tantos como paises componen la Unién. Es por ello
que es necesario acelerar la creacion de un espacio Unico desde el punto de
vista de la gestion, mas si tenemos en cuenta que este problema se podria ver
agravado ante la inminente ampliacion de la UE, lo que provocara
automaticamente una multiplicacion de los espacios aéreos pendientes de

gestion.

Pero, ¢en qué consiste el cielo Unico europeo? Esta prioridad, declarada
como tal por las principales instituciones de la Union, hace referencia a la
gestion del trafico aéreo y consiste en superar la fragmentacién para alcanzar
la instalacién de un sistema Unico de gestidén y regulacion. La consecucion de

esta finalidad debe pasar necesariamente por la implantacion de un marco
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reglamentario comun que integre las distintas sensibilidades de los agentes
implicados junto con las necesidades de los consumidores. Este conjunto
deberia ir acompafiado de un sistema de control que aglutinara las tipicas
posibilidades de actuacién que conforman la actividad de policia, de control, de
toda administracion, la vigilancia, la inspeccion y la sancién, sistema que debe
garantizar el efectivo cumplimiento de la norma. A esta organizacion debe
sumarse la gestion adecuada e integrada de los sistemas de defensa para

conformar un sistema anico que integre las vertientes civil y militar.

La idea de cielo Unico europeo no es nueva, aunque parece que sera a
partir de los proximos meses cuando recibira el impulso definitivo. En realidad,
esta necesidad ya habia sido puesta de manifiesto en varias ocasiones por

distintos gobiernos de los paises y las propias instituciones de la UE.®

Uno de los aspectos mas beneficiados de la consecucion de este cielo
anico seria sin duda el de la seguridad y, consecuentemente, la proteccién del
usuario de dicho servicio, pues no podemos olvidar que no debe limitarse sélo
la proteccion del consumidor a los aspectos que conforman su esfera de
derechos econémicos, sino también aquellos que afectan a su salud. Disminuir
el riesgo de accidentes se plantea pues también como un objetivo ineludible.
Todo ello a colacion de que la idea de gestion unificada del espacio aéreo
parece surgir con mas fuerza tras el desgraciado acontecimiento que supone
cualquier accidente aéreo. Cabe citar como ejemplo el que sucedio el 1 de julio
del afio 2002 sobre el lago Constanza cuando colisionaron un Tupolev ruso y
un Boeing de carga de DHL y en el que perdieron la vida 71 personas. Todo

parecié deberse a un problema de comunicacién entre la torre suiza y la oficina

8 Entre los textos mas destacados elaborados por la Comisién destacan dos comunicaciones
al Consejo y al Parlamento Europeo:

a.- El Programa de accién para la realizacion del cielo Unico europeo, acompafiado de la
propuesta de Reglamento del Parlamento y del Consejo por el que se fija el marco para la
realizacion del cielo Unico europeo. COM(2001) 123 final/2. 2001/0060 (COD).

b.- Una segunda que incluye tres propuestas de reglamento relativos a la prestacion de
servicios de navegacion aérea, a la organizacion y utilizacion del espacio aéreo y a la
interoperabilidad de la red europea de gestién del trafico aéreo. COM(2001) 564 final/2.
2001/0235 (COD). 2001/0236 (COD). 2001/0237 (COD).
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de control aéreo de Karlsruhe. El hecho de que el control estuviese en manos
de una empresa privada dispar6 enseguida las sefiales de alarma por lo que se
refiere al factor humano, poniéndose de relieve la falta de personal cualificado
para atender a dicho control, ya que el incremento de vuelos que el proceso de
liberalizacién ha traido consigo no ha ido acompafiado de la correspondiente
modernizacion de los sistemas de control, y ello es un factor sine qua non para

mantener unos parametros de seguridad elevados.

No queda mas remedio, los Estados deben suprimir sus recelos nacionales
y, renunciando al ejercicio de soberania que ello pueda suponer®, articular los
mecanismos necesarios para que el actual mosaico existente en el cielo
europeo pase a ser unificado bajo un control comdn. No debiera ser posible
gue un unico vuelo entre diferentes Estados deba ser controlado por diferentes
centros, con lo cual las posibilidades de descoordinacion, incluso debidas en

algunas ocasiones a fallos impredecibles, aumentan considerablemente.

Méas alla del tema de la seguridad en relacion con los accidentes, los
beneficios de este cielo Unico llevarian a una disminucion de los retrasos y un
aumento de la capacidad del transito aéreo, elementos que convergen todos

ellos en una mayor protecciéon del consumidor o usuario.

B. Infraestructuras.

Respecto a este tema, se pone de manifiesto la necesidad de mejorar las
instalaciones existentes y construir otras de nuevas para hacer frente con
mejores garantias a la competencia estadounidense. Seran en especial los
miembros que se adhieran en ultimo lugar los que deberan realizar un mayor
esfuerzo para colocar sus aeropuertos al nivel de competitividad de los demas

Estados y que el trafico moderno requiere.

% parece importante sefialar que gran parte de estos recelos y oposiciones lo son debidas a
cuestiones militares por parte de algunos paises. Debe tratarse por lo tanto de congeniar todos
los intereses, pero dando primacia a la cuestion de la seguridad, pues de ello puede depender
la vida del usuario, incluso a veces en ejercicio pura y simplemente de su derecho al ocio.
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Parece no existir un proyecto paralelo al de descongestion del cielo en
tierra firme. Y ello cuando es evidente que algunos aeropuertos estan al limite
de sus capacidades. El funcionamiento a través de grandes hubs provoca

problemas al mismo tiempo que aporta soluciones.

Algunas de las soluciones propuestas pueden ayudar a mejorar la

situacion:

- Mejora de la asignacion de franjas horarias, poniéndola en relacion
con la saturacion del espacio aéreo.

- Adecuar las tasas para incentivar el uso de dichas franjas horarias en
las horas de menor congestion. Ello puede sin embargo conllevar el problema a
de que las compafias pueden no verse motivadas a usar determinadas franjas
que no les son comercialmente convenientes, por falta de rentabilidad, e
intentar resolver el problema repercutiendo las tasas en el precio final del titulo
de transporte. Cabria plantearse si el usuario estard dispuesto a pagar un
precio superior por volar a una determinada hora y priorizara este hecho por
encima del de tener un precio mucho mas atractivo volando a una hora mas
intempestiva. Sin embargo, justo es resaltar que muchas veces, la congestién
convierte lo que debid ser una hora de llegada normal en hora atipica por los
retrasos. Es un planteamiento que las compafias deberian efectuar: sacrificar
un horario que en principio puede interesarle al consumidor pero que
dificilmente se va a cumplir con otro a priori menos interesante pero de
cumplimiento asegurado; a largo plazo los beneficios pueden ser interesantes.

- Acrecentar la intermodalidad con otros medios de transporte, en
especial el ferrocarril, que deberia poder llegar a sustituir al avion en algunas

conexiones.

C. Medio ambiente

Respecto al medio ambiente, el Libro Blanco revela dos problemas a los
gue hay que dar conveniente respuesta: por una parte, estan las relaciones de
vecindad entre las instalaciones aeroportuarias y los habitantes de los nucleos

cercanos a las mismas, que deben ver garantizada su calidad de vida con las
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disminuciones de contaminacion atmosférica y sonora; por otra, la cuestion de
la fiscalidad de los carburantes, que presenta diferencias con otros medios de
transporte. En efecto, al operar sobre el queroseno una desgravacion, las
compafias no se ven en absoluto incentivadas para derivar sus habitos hacia
la sustitucion de aparatos de menor consumo o de menores emisiones de CO2.
En este sentido, se propugna como tendencia de referencia la firma de
acuerdos internacionales en el seno de la OACI para la instauracion de
instrumentos realmente efectivos y la comercializacion de tecnologias mas

eficaces.

Este es un problema grave, y lo mas preocupante es que las previsiones
del propio Libro Blanco son las méas pesimistas en relacion con los otros
medios de transporte®*. Razén de mas para que éste sea realmente un objetivo
de futuro, en el que trabajar desde el punto de vista de la tecnologia, que es sin
duda el que es susceptible de aportar mayores y mejores soluciones en este

momento.

D. Seguridad

A pesar de que este punto, por su trascendental importancia para el
pasajero, es objeto de desarrollo mas pormenorizado en otro capitulo de esta
investigacion, si es necesario hacer una breve mencion en el marco de este
andlisis de la propuesta europea. Esta se limita a hacer una referencia a la
preservacion del nivel de seguridad en relacibn con la prevencion de
accidentes, sefialando que el transporte aéreo es el mas seguro que existe,
ciertamente esta afirmacion no se puede contradecir con estadisticas en mano,
pero no esta de mas observar que los accidentes que se producen, por pocos
gue sean en relacién con el volumen de pasajeros que utilizan este medio de

desplazamiento, tienen una repercusion mediatica superior al que tienen, por

8 El transporte aéreo es el tinico medio de transporte para el que se prevé un incremento, en el
horizonte del 2010, de las emisiones de CO2 que pueden llegar a duplicarse en el mas
optimista de los supuestos. Incluso para el automdvil, que sigue y seguird, sin duda, ostentando
la primera posicién de manera destacada, se perfila un estancamiento de dichas emisiones.
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ejemplo, los de vehiculos de motor. Algo parecido sucede con las grandes
catastrofes maritimas o ferroviarias. Bueno seria recordar también por lo tanto
el nivel de seguridad del medio de transporte y la baja incidencia de los

accidentes en términos absolutos frente al coche.

Mas hay otro tema referente a la seguridad que ya no puede ser obviado,
como es el de los atentados terroristas ®>. Serian las causas externas,
provocadas por las circunstancias politicas que también deben ser tenidas en
cuenta por las compaiiias y los profesionales. En el ambito del turismo, no es
posible ya afirmar que todos los hechos de esta indole, y no se refiere esta
afirmacién precisamente al triste ejemplo citado anteriormente, constituyen
supuestos de fuerza mayor y por lo tanto eximen de responsabilidad a los
profesionales. Estos tienen el deber de mantenerse informados de cuéales son
las situaciones reales que se dan en los distintos puntos del planeta,
trasladando este conocimiento a sus relaciones contractuales con los clientes
para, sino garantizarles la seguridad en términos absolutos, lo cual es en la
practica inviable, sino ofrecerles los niveles maximos que aseguren su
tranquilidad y disfrute de los servicios contratados. Adoptando una politica no
encaminada a evitar el riesgo, sino a minimizarlo y, en todo caso, a gestionar

este riesgo incorporandolo como un coste mas de la actividad profesional.

2.4.2.2. Laintermodalidad

La intermodalidad equivale a la combinacion de varios medios de
transporte para realizar un desplazamiento. Esta variedad puede establecer se
en funcién de diversos criterios, como la rapidez, la comodidad o el respeto del

medio ambiente.

% Referencia obligada a los atentados perpetrados el 11 de septiembre de 2001 en Nueva
York, en el que por primera vez un avion cargado de pasajeros, 2 en realidad, fue utilizado
como arma al estrellarlo contra dos edificios de una gran urbe. Este hecho supuso un punto de
inflexion en la consideracion del terrorismo como amenaza y desencadend una serie de
acontecimientos de, aldn hoy, imprevisibles consecuencias.
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La UE propone basicamente incrementar el uso del sistema de billete
anico, con inclusién de los servicios complementarios como por ejemplo el
equipaje y el fomento del uso del transporte publico en detrimento del vehiculo

privado.

Este fenomeno tiene de hecho especial relevancia referido al fenémeno
turistico, pues de la coordinacion de distintos modos de transporte puede
depender en gran medida el éxito del viaje. En realidad, se podria llegar a
considerar al turismo® hasta cierto punto como precursor de la intermodalidad;
es ilustrativa a este efecto la combinacién basica entre el transporte aéreo y el
autobus en el simple hecho de acompafar a los clientes desde el aeropuerto
hasta el alojamiento incluido en su viaje. También podemos pensar que
muchos viajes incluyen como servicios una serie de excursiones que suponen
desplazamientos y que van incluidos dentro del forfait. En relacion con este
hecho, seria conveniente incentivar estos ligamenes pero primando el
transporte ferroviario por encima del vehiculo de motor. Innumerables
aeropuertos disponen de una conexion directa con estacion, lo que facilita esta

tendencia.

2.4.3. Derechos y obligaciones de los pasajeros

El punto de partida hace referencia a la necesidad de profundizar en la
concrecion y en la claridad de los derechos de los usuarios, tema ya latente,
pero también en completar el binomio con el establecimiento de una serie de
obligaciones para éstos. ElI consumidor no puede pretender establecer una
relacion juridica en que, por su parte, no existan mas que derechos; a ellos
deben corresponder también una serie de obligaciones, acompafiada de los
instrumentos necesarios para que sean escrupulosamente cumplidas y
respetadas. Es necesario sefialar que de este hecho puede depender muchas

veces la seguridad de los demas viajeros, y, en todo caso, su tranquilidad y el

% Referido al viaje combinado, que incluye, con pernoctacién y ofrecimiento con arreglo a un
precio global, 2 de estos 3 elementos: transporte, alojamiento y servicio no accesorio que
constituya una parte significativa del viaje.
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disfrute de su vuelo y, por extension, de sus vacaciones, que concretan el

ejercicio del derecho al ocio.

Por lo que se refiere a los derechos de los pasajeros, cabe remitirse al
capitulo dedicado a tal fin, y que constituye sin duda parte significativa de la
presente investigacion. Todo lo que se refiere a denegaciones de embarque,
retrasos, perdidas de equipaje debe ser analizado desde el punto de vista de
quien debe asumir la responsabilidad por estos incumplimientos contractuales,
partiendo de la normativa europea contenida en los diversos reglamentos y sus
distintas modificaciones o propuestas de modificacion. Si parece necesario
recordar en este punto que el éxito de la salvaguarda de estos derechos pasa
por ofrecer al consumidor una informacién suficiente y veraz. Es este el punto
clave, y son de aplaudir las iniciativas que se han llevado a cabo en este
sentido, como la resolucién del Consejo de 2 de octubre de 2000%’ sobre los
derechos de los pasajeros de lineas aéreas, que establece la voluntad no sélo
de reforzar estos derechos, sino de dar a conocerlos mejor. Desde un punto de
vista mas practico también se ha elaborado desde la Comision una carta de
derechos que debe ser expuesta publicamente en todos los aeropuertos de la

Comunidad.®

Se puede considerar que adolece esta carta de un epigrafe que trate de
establecer de un modo también sintético cuales son las obligaciones del
pasajero. Quizas incluso el tema mereceria la redaccién de una segunda carta
complementaria para ser expuesta junto a la ya existente, o bastaria con
afadirle a ésta un epigrafe. Estas obligaciones harian basicamente referencia a
las actitudes que deben adoptarse, sobre todo durante el vuelo, referentes a la

seguridad para el mismo y podrian muy bien acompafiarse de una

87'C 293/1 D.O.C.E de 14 de octubre de 2000

% Hace referencia a informacion sobre vuelos y reservas, denegacion de embarque,
indemnizacion en caso de accidente, viaje combinado incluyendo el transporte aéreo y una
apartado genérico incluyendo otros derechos. Finaliza con un practico resumen que le indica al
pasajero cuyos derechos hayan sido supuestamente vulnerados que es lo que debe hacer,
desde contactar con el organizador del viaje hasta iniciar acciones legales ante los Tribunales
nacionales, pasando por el asesoramiento ante las organizaciones de consumidores y
usuarios.
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especificacion sobre las consecuencias del incumplimiento de las mismas en
funcién de su gravedad.® Abarcando este abanico de conductas desde la
simple agresion verbal hasta la agresion fisica u otros comportamientos que
puedan comprometer la seguridad del vuelo (uso de teléfonos moviles u otros
aparatos electronicos que puedan interferir en los aparatos de navegacion del
aeroplano).

Solo el justo equilibrio entre la garantia de los derechos y la exigibilidad de
las obligaciones puede contribuir a que el consumidor incremente el grado de

confianza a depositar en este de modo de transporte.

% Su clasificacién en leves, graves y muy graves, en funcion del perjuicio causado a los demas
pasajeros y al interés general parece lo mas razonable para poder aplicar de una manera mas
equitativa la correspondiente sancion.
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CAPITULO Il LA SOBRECONTRATACION DE PLAZAS EN EL
CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO

1. Ideas preliminares.

En esta segunda parte se procedera a analizar uno de los fenomenos que
mas estd afectando a los usuarios del transporte aéreo en la actualidad a
escala mundial, y que, por lo que al ambito comunitario respecta, es
consecuencia o aplicacion practica del proceso de liberalizaciéon seguido.
Debido a la libertad tarifaria implantada con el tercer paquete de medidas
liberalizadoras, los transportistas han visto correspondido su esfuerzo por
establecer unos precios que estén al alcance de un gran numero de
ciudadanos con un sistema que les permite poner a disposicion de sus clientes
un numero de plazas superior al que efectivamente tiene la aeronave, con la
l6gica consecuencia que si todos los pasajeros que disponen de un titulo de
transporte valido se presentan al embarque en su debido tiempo y forma
algunos de ellos no pueden disponer de la posibilidad material de ocupar las

plazas que tenian reservadas.

Evidentemente, ni se plantea cuando nos estamos refiriendo a este
medio de transporte la posibilidad de que se produzca una sobreocupacion de
la aeronave, posibilidad que, por otra parte, si que es mas factible en otros
medios como puede ser el barco o el tren, o, incluso en otros ambitos también
intimamente ligados al turismo como los establecimientos de alojamiento
hotelero o extra hotelero®. Estariamos hablando de situaciones claramente

atentatorias a las mas elementales normas de seguridad.

Pero en realidad esta situacién supone por parte del transportista un
auténtico incumplimiento del contrato que ha suscrito con el consumidor. No
por ello podemos dejar de afirmar que esta situacién globalmente considerada

pueda tener aspectos positivos, como podria ser la posibilidad de disponer de

% Como podrian ser apartamentos turisticos, campings, ciudades de vacaciones, alojamientos
de turismo rural, etc.
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unas tarifas mas reducidas. Mas desde un punto de vista juridico el
incumplimiento subsiste, y como tal debe ser tratado: la solucién debe ir
encaminada hacia el establecimiento de un sistema de responsabilidad que
permita en todo caso al usuario ver satisfechos en forma de indemnizacion los

perjuicios a los que tal situacion lo haya podido someter.

En el ambito del turismo esta situacion se puede considerar
especialmente delicada, puesto que cada vez son mas las personas que optan
por este medio de transporte, o cual es en si un elemento que favorece la
situacion de colapso que viven nuestras instalaciones aeroportuarias, el caldo
de cultivo ideal para que el problema del overbooking se agrave
considerablemente. Se trata a mi modo de entender de orientar la situacion
hacia un sistema que consiga guardar el equilibrio entre tres factores clave: el
abaratamiento de los precios de los billetes, el mantenimiento de la viabilidad
econdémica, entiéndase rentabilidad, de los transportistas, y un sistema de
compensacion que, desde una O6ptica de proteccion del consumidor sea lo
suficientemente eficaz para que éste no deje de depositar su confianza en este

medio de transporte.

El término overbooking, que ya ha adquirido carta de naturaleza y cuyo uso
se ha generalizado a nivel internacional, puede ser definido como la venta, o al
menos oferta, por parte del transportista de un nimero de plazas superior a

aguel que tiene la aeronave.

En principio, ello determina la imposibilidad por parte del pasajero de
realizar el desplazamiento dentro de la franja temporal que tenia inicialmente
prevista, lo que llevaria a realizar una breve consideracion sobre la importancia
del factor tiempo en este tipo de transportes. Es del todo evidente que,
actualmente, la eleccion del avion como medio de transporte viene motivada en
primer lugar por el ahorro del factor tiempo que conlleva, y el incremento
paulatino de este ahorro es sin duda uno de los factores que mas ha
contribuido a su desarrollo a lo largo del ultimo siglo. Esta claro que al optar por

el avion, se crean en la persona que efectua tal eleccion unas expectativas que
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el incumplimiento del horario defrauda, y no solo por lo que respecta a la hora
de salida del vuelo, sino también a la hora de llegada.

Mayor relevancia puede adquirir este hecho si se tienen en cuenta las
circunstancias personales y las motivaciones por las cuales se efectua el viaje.
En efecto, en un desplazamiento por motivos turisticos, la pérdida del vuelo por
causa de overbooking puede dar lugar a la pérdida de la posibilidad de disfrutar
de servicios complementarios que también se habian contratado, como por
ejemplo, noches de hotel, excursiones complementarias, actos culturales.
Pudiendo llegarse a dar el caso de que la finalidad principal para la cual el viaje
fue contratado no pueda llevarse a cabo por causa del overbooking y del
incumplimiento horario que comporta (por ejemplo asistencia al acto de

inauguracion de un museo).

Sin embargo, es conveniente diferenciar el incumplimiento provocado por el
overbooking, mediante el cual el pasajero se ve imposibilitado de realizar el
viaje, del mero incumplimiento de los horarios previstos, lo que podriamos
denominar el retraso debido a circunstancia imprevistas, incluso de fuerza
mayor, como podrian ser las inclemencias meteoroldgicas que imposibilitan un
despegue en un momento dado; cierto que en ambos casos se produce una
defraudacion de las expectativas depositadas en el horario previsto, pero en
este segundo caso el perjuicio causado es notablemente menor y, en todo
caso, no se puede hablar de una actitud por parte del transportista que haya
provocado dicho retraso. Siendo muchas veces circunstancias ajenas a la
voluntad de éste las que pueden dilatar en el tiempo el viaje. La situacion de
colapso en los aeropuertos o la mala distribucion de las franjas horarias

podrian ser solo algunos ejemplos.

Tal y como afirma Bercovitz?}, las personas, no como las cosas, no pueden

estar sin mas en el aeropuerto esperando que el transportista decida realizar el

%' Bercovitz Alvarez, G: “Estudio sobre la responsabilidad de las compafiias aéreas por
incumplimiento de horarios” en Estudios sobre consumo n® 50 1999. Revista del Instituto
Nacional de Consumo, Ministerio de Sanidad y Consumo. Pag.67.
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viaje (situacion a la que en realidad aboca el hecho del overbooking). Es
necesaria una determinacién y cumplimiento preciso de los horarios de vuelo,

Si No se quiere provocar serios inconvenientes y perjuicios a los pasajeros.

2. Concepto y naturaleza juridica: el incumplimiento de una obligacion

contractual.

Siguiendo la clasica definicion dada por Rodrigo Uria®, en el contrato de
transporte una persona se obliga, mediante el pago de un precio, a trasladar de
un lugar a otro, a un bien o a personas determinadas, o0 a ambas a la vez.
Analégicamente, podremos extender esta definicion, sencilla pero clara, pues
contiene los dos elementos esenciales, el traslado geogréafico y el elemento de
la onerosidad, al transporte aéreo en aquello casos en que éste sea el medio
elegido para realizar tal traslado. Cierto es que el progreso que tal medio ha
experimentado y el desarrollo de industrias como la turistica, hacen que hoy en
dia se asimile en su totalidad al transporte de personas mas que al de cosas,
refiriéndose en este ultimo término normalmente a las mercancias o equipajes
de las personas. Son ellas pues en realidad el elemento esencial del contrato

en cuanto objeto del mismao.

Respecto a la naturaleza del contrato no existe unanimidad de opiniones:
mientras que el TS espafiol se inclinaba en su Sentencia de 26 de mayo de
1924 % por la figura del arrendamiento de locacién de servicios, con
caracteristicas de bilateralidad y onerosidad de las que nacen prestaciones
reciprocas para ambas partes y mezcla de consensual y real, porque aunque
se perfecciona por el consentimiento no produce la plenitud de efectos juridicos
sino es por la entrega real de las cosas que han de ser transportadas,

respondiendo el porteador de los dafios y perjuicios que se originen por el

%2 Uria, Rodrigo: Derecho Mercantil, 262 edicién. Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999. Pags. 741-
742.
% Citada por Mapelli Lopez, E: El contrato de transporte aéreo... Op.cit. Pags.23.
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incumplimiento del contrato, Rodrigo Uria se inclina por pensar que se trata de
un contrato de obra por empresa, porque el empresario porteador no se
compromete Unicamente a prestar una actividad, sino al conseguir el resultado
gue busca la otra parte al concertar el contrato, que no es mas que el propio
traslado de un lugar a otro, con lo que estariamos no ante un arrendamiento
de servicios, sino de obra. En este mismo sentido se pronuncia la mayor parte

“

de la doctrina. Segun Sanchez Calero el porteador so6lo cumple su
prestacion si ofrece a la otra parte el resultado prometido... completo e
indivisible”®. Mas segun Mapelli®, el contrato de transporte es en realidad un
contrato diferenciado de los dos anteriores, puesto que en un momento dado,
un tercero, el consignatario, aparece en escena asumiendo derechos y

obligaciones.

Sin entrar en un pronunciamiento explicito en uno u otro sentido, y en el
marco de importancia en el conjunto global de la economia que le otorga el
desarrollo progresivo e imparable adquirido durante los Ultimos afios, es
necesario destacar, dentro de su naturaleza, el hecho de que, ante todo, el
contrato de transporte aéreo es hoy en dia, a los solos efectos de la incidencia
gue pueda tener en el ambito de la proteccion de los consumidores, un contrato
de adhesién, entendiendo por tal aquel que se realiza normalmente entre
grandes empresas y usuarios individuales. Aquellas no pueden, y ello es
plenamente l6gico debido al gran volumen de contratos que efectian, negociar
individualmente con cada uno de sus clientes las clausulas que van a regir la
relacion, por lo que someten todos sus contratos a unas condiciones generales

de la contratacién, que el cliente acepta al firmar el contrato.

Esta situacion provoca un notable desequilibrio entre las partes, puesto que
sera el transportista el Unico encargado de redactar estos clausulados
generales y no sera extrafio que aparezcan clausulas abusivas, entendidas

como aquellas que producen un desequilibrio considerable a favor de una de

% Sanchez Calero, Fernando. Instituciones De Derecho Mercantil, 132 edicion. Ed. Revista de
derecho Privado, Madrid, 1988.
% Mapelli Lopez, Enrique: El contrato de transporte aéreo... Op.cit. Pags..23 a 25.
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las partes por lo que respeta a los derechos y obligaciones de unos y otros.
Especialmente graves cabria considerar las disposiciones que se introducen en
las condiciones generales tendentes a exonerar de responsabilidad a las

companiias que las han establecido.

Tal es el caso de las clausulas que otorguen a una de las partes la facultad
de resolver discrecionalmente el contrato®, que en el fondo es lo que ocurre
cuando se produce un incumplimiento horario que proviene de la voluntad de
una de las partes, como en el caso del overbooking producido por la
sobreventa de billetes, o los retrasos injustificados que no son debidos a
causas de fuerza mayor o en todo caso ajenas a la voluntad de una de las

partes.

La legislacion espafiola al respeto se hallaba tradicionalmente contenida en
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Ley 26/84 de
19 de julio), modificada parcialmente por la Ley de las Condiciones Generales
de la Contratacién (Ley 7/98, de 13 de Abril, resultado de la incorporacién a
nuestro derecho interno de la Directiva europea 93/13, de 5 de Abril), que
establece la nulidad de la cldusula cuando se supedite el cumplimiento a una
condicion cuya realizacion dependa Unicamente de la voluntad del profesional
para el cumplimiento de las prestaciones. La primera de las normas citadas fue
sustituida por el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Asi, partiendo de la base que seria nula cualquier clausula que previese el
desistimiento o la cancelacién de la prestacién contenida en el contrato sin

motivo aparente o justificable, el incumplimiento del horario®” en el supuesto del

% En aplicacion del principio general establecido en la legislacion civil —art.1256 C.C- que
g)7roh|'be gue el cumplimiento del contrato pueda dejarse al arbitrio de una de las partes.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 7 de junio de 1994,
sorprendentemente, no declara la nulidad de una cldusula de las condiciones generales de la
compafiia lberia por la que las horas de salida y de llegada no se garantizan, ni tampoco se
asume la responsabilidad de garantizar los enlaces, argumentando que ello se debe a la
naturaleza del servicio, y que, ademas, la compafiia ha hecho todo lo posible para transportar
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transporte aéreo no puede dar lugar a la exclusion de responsabilidad, puesto
gue forma parte del contrato y, dada la naturaleza del mismo puede llegar a ser

considerado un elemento esencial.

En el sector turistico la situacidn reviste unas caracteristicas especiales
que hacen que el consumidor quede en una especial situacion de
desproteccion: cuando adquiere el producto, este estar4 siempre sometido a
condiciones generales; normalmente, el titulo de transporte aéreo va
acompafado de una serie de prestaciones que le ponen en relacion con
multitud de profesionales. El transportista propiamente dicho, el fletador, la
agencia minorista con la que se relaciona directamente, la empresa que
gestiona el alojamiento y aquellas encargadas de prestarle los diversos
servicios complementarios. Pero para que todo el engranaje funcione a la
perfeccion, nétese que serd fundamental que el cumplimiento de los horarios
sea estricto y puntual. El incumplimiento podra venir producido por causas que
son ajenas a la voluntad del profesional (catastrofes naturales, huelgas,
conflictos armados) pero también por aquellas que no lo son: el overbooking en
cabeza de lista, y éste no es justificable por parte del transportista en ningun

caso.

Al consumidor se le infieren importantes perjuicios, que, ademas, no se
limitan al aspecto econdmico, sino que también alcanzan aspectos morales:
imposibilidad de encontrar un viaje sustitutorio, degradacibn de sus
expectativas de ocio, etc. No bastara o serd suficiente por tanto con el

reembolso del precio del billete para satisfacer los dafios ocasionados.

al pasajero y a su equipaje con diligencia razonable. Se apelan a razones de mercado y de
costos para llegar a la conclusion de que no es exigible por parte del viajero simultineamente
celeridad del servicio y exactitud del mismo. Otra reciente sentencia del mismo 06rgano
jurisdiccional tampoco anula dicha clausula, pero obliga a la compafiia a indemnizar a los
pasajeros del vuelo 1B-3205 entre Bruselas y Madrid que sufrieron un retraso de 4 horas con la
devolucion del precio del billete porque la compafia fue incapaz de justificar suficientemente
dicho retraso, ya que alegé motivos de averia técnica. Ello supone una importante novedad,
pues se esta estableciendo, a pesar de la validez de la clausula de exoneracién, la obligacion
del transportista de motivar suficientemente el retraso, motivacién cuya suficiencia sera
apreciada libremente por el Tribunal encargado de juzgar el caso.
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3. Normativa aplicable a la responsabilidad del transportista por retrasos y

pérdidas de equipajes.

3.1. Internacional: el Convenio de Varsovia y sus posteriores

modificaciones.

El Convenio de Varsovia de 1929 contiene una escueta referencia al
tema de los retrasos en su art. 19, que literalmente establece que “el porteador
es responsable del dafio ocasionado por retrasos en el transporte aéreo de

viajeros, mercancias o equipajes”.

A continuacién, los arts. 20 y 21 establecen dos casos de
irresponsabilidad: cuando el porteador consiga demostrar que ha tomado todas
las medidas necesarias para evitar el dafio o que le fue imposible tomarlas, o
en el caso de que consiga probar que la persona lesionada es la causante del

dafo ha contribuido a la produccién del mismo.

El art. 23 por su parte declara la nulidad de las clausulas que tiendan a
exonerar de responsabilidad al porteador o a sefalar un limite inferior al que se

fija en el propio Convenio.

La principal critica de la doctrina® a este sistema estriba en que plantea
una serie de dudas en cuanto a su interpretacion: saber si se limita sélo al dafio
segun el tenor literal del mismo o se extiende también a los perjuicios,
delimitacibn material del concepto de retraso, en cuanto a saber en qué
momento comienza a operar el mismo y la cuantia de la indemnizacion, por

citar s6lo algunos.

Otros autores® ponen de relieve que la Convencién de Varsovia habia

instaurado un régimen de responsabilidad basado en la culpa presunta del

% Mapelli Lopez, Enrique: El contrato de transporte aéreo... Op.cit. P4gs.169 y siguientes.

% Vid. al respecto Morillas Jarillo, M.J: “Nuevas tendencias en el derecho del transporte aéreo”
en Derecho uniforme del transporte internacional. Cuestiones de actualidad. VVAA (Coord.
Agustin Madrid Parra). Ed. McGraw Hill,Madrid, 1998.
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transportista, pero el punto de debate seguia siendo el mismo: la cuantia de la
indemnizacion que se debia satisfacer. Las posturas estaban divididas en
funcién del grado de desarrollo de los paises, siendo los menos desarrollados
los que trataban de que los costos no aumentasen con el aumento de las
indemnizaciones. Asi, algunos acuerdos posteriores fueron cambiando y
modificando el montante de las indemnizaciones e incluyendo en el billete
avisos al pasajero del régimen de responsabilidad limitada (p.e el acuerdo de
Montreal de 1966 que desemboc6 en el acuerdo de Malta de 1974 que

suscribieron los paises europeos.

Pero para evitar la provisionalidad y diversidad de estos acuerdos de
caracter parcial, en el seno de la OACI se fueron elaborando diversos

protocolos:

El protocolo de Guatemala de 1971 que elevo el méximo indemnizatorio e
introdujo el principio de responsabilidad objetiva para el transporte de personas
y equipajes conservando la referencia a la culpa (y la prueba de su inexistencia
como causa de exoneracion) para el transporte de mercancias y los casos de
retraso. Se introduce como gran novedad la posibilidad de un sistema de
indemnizacién de caracter voluntario basado en la decision de los propios
pasajeros de suscribir un seguro de caracter voluntario que costearia la
indemnizacion e introduce la posibilidad de emitir billetaje por medio de

sistemas automaticos.

El protocolo por el que se modifica el Convenio de Varsovia para la
unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo internacional, hecho
en Montreal el 25 de septiembre de 1975: esta modificacion afecta en especial
al art. 22 del Convenio, que introduce los Derechos Especiales de Giro como
unidad de las indemnizaciones, que pueden ser superiores a los limites
establecidos en caso de que asi lo acordasen el pasajero y el transportista. Se
establece el principio de responsabilidad objetiva para el transporte de
mercancias, con eliminacién de la prueba de la debida diligencia como causa
de exoneracion, relegando la culpa como criterio de imputacion a los casos de

retraso.
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Pero estos acuerdos no consiguieron su objetivo de uniformizar un sistema
y unificar su aplicacion. Por ello, la IATA consider6é que la mejor solucion era
llegar a un acuerdo entre comparfias aéreas y acordd la celebracion de un
congreso (Washington, 1995) con el propdsito de alcanzar los siguientes
objetivos: armonizacion de los sistemas de responsabilidad, compensacion
razonable a los pasajeros muertos o heridos en los vuelos internacionales,
establecimiento de mecanismos de reparacion que no afecten a la estructura
tarifaria, atenciéon inmediata a los perjudicados con anticipos a cuenta de las
indemnizaciones definitivas e indemnizacion conforme a las préacticas seguidas

en los Estados de residencia de los pasajeros.

Finalmente, el acuerdo se aprobd en la Asamblea General celebrada en
Kuala Lumpur el 31 de octubre de 1995, donde se establecieron los siguientes

parametros:

- Acuerdo de adopcion de acciones necesarias para renunciar por
parte de las compairiias a los limites de responsabilidad contemplados en el art.
22.1 del Convenio de Varsovia por casos de muerte o de lesion corporal,
teniendo en cuenta que lo limites de responsabilidad y los dafios a indemnizar
podran ser determinados conforme a la ley del domicilio del pasajero.

- Cualquier compafiia aérea podra renunciar a cualquier medio de
defensa, incluidos los limites de responsabilidad hasta una cantidad
determinada.

- Las compafias aéreas firmantes se reservan el derecho a repetir
contra cualquier persona con respecto a cualquier suma por ellos pagada.

- Compromiso de alentar a las demas compafiias que realizan trafico
internacional para que apliquen los términos del acuerdo en cuestion.

La cuestién ha seguido avanzando y, con vistas a encontrar una solucion
definitiva al problema, el 8 de mayo de 1999 se convocé en Montreal una
conferencia diplomatica con vistas a aprobar una serie de nuevas reglas
internacionales en materia de responsabilidad de los transportistas aéreos en
caso de dafios ocasionados durante las operaciones del transporte aéreo

internacional.
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La Conferencia concluyd con éxito el 28 de mayo mediante la aprobacién
de un Acuerdo relativo a un nuevo convenio para la unificacion de
determinadas reglas relativas al transporte aéreo internacional. El nuevo
convenio sera conocido bajo la denominacion de Convenio de Montreal y esta
destinado a sustituir en el futuro al antiguo Convenio de Varsovia, cuyo primer
instrumento fue aprobado en 1929 (a pesar de que posteriormente haya sufrido

las modificaciones de la Haya de 1955 y de Montreal de 1975).

La Comunidad Europea ha tomado ya la decision de firmar este Convenio,
y lo ha hecho a través de una propuesta de Decisién del Consejo’®, de
acuerdo con las conclusiones del Consejo de Transportes de 29 de marzo de
1999. El objetivo principal ha de ser garantizar la conformidad del nuevo
convenio con los principios fundamentales de la legislacion comunitaria vigente
en este campo®®, a fin de que los transportistas aéreos y los pasajeros
europeos estén sujetos a un sistema claro y uniforme durante los vuelos

interiores e intracomunitarios o en el resto del mundo.

Se trataba pues de velar por la compatibilidad global del nuevo Convenio
con el Derecho Comunitario para saber si la Comunidad debia llegar a ser
parte contratante por propio derecho en el convenio, siempre que ello fuese
aceptable para la propia Comunidad y sus Estados miembros. A tal efecto, se
propuso a las partes en la negociacion que se introdujera la posibilidad de
permitir la adhesion de las organizaciones regionales de integracion
econdémica. Ello se consigui6 y asi se permite, entendiendo por tales
organizaciones aguellas que tienen competencias sobre determinados asuntos
regulados por el convenio y que han sido debidamente facultadas para ratificar,

firmar, aceptar o aprobar el Convenio y adherirse al mismo.

Es importante sefalar que el nuevo instrumento no permite reservas al

mismo sobre aspectos fundamentales, por lo cual serd necesario que los

1% pocumento 599PC0435, cuyo texto se puede hallar en el servidor electrénico de la Unién

Europea: http://europa.eu.int/eur-lex (consultado el 2 de octubre de 2000).
191 Contenida basicamente en el Reglamento (CE) n® 2027/97 (ver epigrafe siguiente del
presente estudio).
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Estados miembros se adhieran al mismo de manera simultdnea para su

aplicacion correcta y uniforme.

El principal problema planteado era a continuacion ver si la Comunidad
debia introducir modificaciones importantes en su legislacion como causa del
nuevo convenio. El Consejo llega a la conclusion de que ello no es asi, ya que
el régimen de responsabilidad sigue siendo el mismo, e incluso se produce el
efecto contrario, pues es el convenio el que alcanza los niveles de proteccién
que ya tenia la Comunidad. Incluso las disposiciones por las que se regula la
carga de la prueba y el uso de defensas juridicas son en gran parte

compatibles.

3.2. El sistema comunitario: un régimen protector de los intereses

del consumidor.

Tal como se reconoce en el Libro Verde “Una red para los

ciudadanos”'??

, ademas de garantizar el acceso al sistema, el transporte de
viajeros en la Unién Europea ha de ser asequible, seguro (en términos de
seguridad personal y accidentes) y fiable; en el listado del control de calidad,
las normas de seguridad y las ventajas del viaje en relacién con los tiempos y

los horarios ocupan un lugar preeminente.

La iniciativa comunitaria pasa por elaborar un sistema que contemple
una situacion de equilibrio respecto de los pasajeros y terceros por un lado, y
los transportistas por el otro. Respecto a los primeros, se trataba de que se les
abonases indemnizaciones iguales o superiores a las que se contemplan para
las victimas en otro tipo de accidentes, que se adoptasen procedimientos
rapidos para evitar los largos procesos que habitualmente preceden a las
resoluciones firmes y que se les facilite la informaciéon suficiente para que

puedan decidir sobre la necesidad de suscribir un seguro individual. En cuanto

192 “Yna red para los ciudadanos. Como aprovechar el potencial del transporte publico de

pasajeros en Europa”. Suplemento 4/95 del Boletin de la UE. Oficina de Publicaciones Oficiales
de las Comunidades Europeas. Luxemburgo, 1996.
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a los segundos, se debe procurar un tratamiento igualitario de los distintos
transportistas y tipos de operaciones, estableciendo un sistema de
responsabilidad que evite reclamaciones judiciales adicionales, en un mercado

asegurador de estos riesgos suficientemente organizado.

El Comité Econémico y Social emitié un dictamen'® en 1996 en el que se
ponia de manifiesto la necesidad de realizar, mas que una relectura, una
modificacion y modernizacion del Convenio de Varsovia para, entre otras
cosas, elevar los limites de responsabilidad en él fijados. Se realizaban las

siguientes recomendaciones:

- Necesidad de establecer con claridad quien tiene derecho al pago
anticipado.

- Propuesta de adoptar los postulados del Convenio de Bruselas para
los términos de domicilio y residencia permanente.

- Necesidad de la prueba de la culpa y efectos de costes mas altos en
las compafias mas pequefias.

- Establecimiento preciso de qué compafiias estan incluidas en el
ambito de aplicaciobn comunitario.

- Necesidad de aportar mayor claridad al usuario y de proteger sus
intereses, especialmente por lo que respeta al deber de informacion.

En esta linea se promulga el Reglamento (CE) n°® 2027/97 del Consejo de 9
de octubre de 1997, sobre la responsabilidad de las compafias aéreas en caso
de accidente. La pretension de esta norma es establecer un nuevo sistema de
responsabilidad incrementando el nivel de proteccidén de los pasajeros en caso
de accidente ocurrido a bordo de una aeronave, o durante las operaciones
propias del embarque y desembarque. Se suprimen los limites para las
indemnizaciones en caso de dafos personales, se consagra un tipo de
responsabilidad objetiva atenuada para este tipo de dafos, estableciendo un

limite hasta el cual la compafia no podra limitar o excluir su responsabilidad,

198 CES 697/96, D.OC.E 212, de 22 de julio de 1996. Pag. 38.
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alegando que ella y sus agentes adoptaron todas las medidas necesarias para
evitar los dafos, o que les resulté imposible evitar tales medidas.

La unica causa de exoneracion de responsabilidad para las compafias se
establece en el caso de que esta demuestre que el perjuicio fue causado por la
intervencidn o negligencia de la persona lesionada. Asimismo, es causa de
modulacién o atenuacion el hecho de que la compafila demuestre que la

victima contribuy6 a la produccién del perjuicio.

Con inmediatez a la determinaciéon de la identidad de la persona con
derecho a indemnizacioén, la compafia aérea comunitaria abonaré los anticipos
necesarios para cubrir las necesidades economicas inmediatas, de forma
proporcional a los perjuicios sufridos. Pero el pago de un anticipo no supondra
el reconocimiento de una responsabilidad y podra compensarse con los
importes que deban abonarse con posterioridad con arreglo a la
responsabilidad de la compafiia aérea comunitaria, pero no sera reembolsable
si se prueba que la persona que recibio el anticipo fue causante o contribuyé al

dafio por negligencia o era una persona sin derecho a indemnizacion.

Lo que la doctrina'® criticaba a este sistema, de manera acertada, era que
se protegia al pasajero dentro del ambito de la Unién, pero no a escala
mundial. Y lo cierto es que el transporte aéreo no tiene precisamente una
vocacion de localidad, sino de globalidad, y por lo tanto habria que llegar a un
sistema de proteccion a escala mundial. Solo el considerando 13 del
Reglamento hace referencia a la necesidad de que, para reducir el riesgo de
distorsién de competencia, las compariias de terceros paises deberian informar
adecuadamente a sus pasajeros de sus condiciones de transporte. Se puede
hablar por tanto de un sistema mas, pero no de un solo sistema. Y el ambito de

riesgo y el bien juridico a proteger sigue siendo soélo uno.

1% Morillas Jarillo, M.J: Op. Cit. P. 301.
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Este problema puede estar en vias de solucion con la ratificacion por parte
de la Comunidad del nuevo Convenio de Montreal, sustitutorio del antiguo

Convenio de Varsovia (ver epigrafe anterior).

A tales efectos el Parlamento Europeo y el Consejo han realizado una
propuesta de Reglamento por el que se modifica el Reglamento (CE)
n°2027/97 sobre la responsabilidad de las compafilas aéreas en caso de
accidente con la finalidad de realizar los ajustes necesarios para que las
compafias aéreas comunitarias cumplan de forma integra y simultanea lo
dispuesto en el convenio de Montreal, que establece un marco juridico
modernizado y uniforme para regular la responsabilidad de dichas compafiias
por los dafos surgidos por los pasajeros, el equipaje y la carga durante los

viajes internacionales.

La principal modificacion que se propone a la legislacion comunitaria afecta
al dmbito del equipaje y de los retrasos, de manera que queden abarcadas
todas las cuestiones en materia de responsabilidad que afectan y preocupan a

los pasajeros.

En lo que afecta al tema de los retrasos, la propuesta amplia la aplicacion
del limite de responsabilidad de Montreal, equivalente aproximadamente a
unos 6000 euros, por pasajero a todo transporte efectuado por compafias
aéreas comunitarias. Al igual que en Montreal, éstas no seran responsables de
estos dafos si pueden demostrar que hicieron cuanto estuvo en su mano para

evitar el dafio o que resultaba imposible adoptar medida alguna.

Hay que tener en cuenta que el tema de la responsabilidad por los retrasos
no estaba recogido en el Reglamento 2027/97, por lo que su ambito debe ser
ampliado conforme al nuevo convenio de manera que los pasajeros disfruten
de un mayor grado de certidumbre respecto a sus derechos. En opinion de la
Comision, esta ampliacion es plenamente compatible con el principio de

subsidiariedad en base a tres razones:

Existe un mercado interior de la aviacidon en la Comunidad en el cual las

compafias aéreas prestan sus servicios sobre la base de unas normas
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armonizadas. Las normas relativas a la responsabilidad de las compafiias
aéreas con respecto a sus pasajeros constituyen un elemento esencial del
contrato entre el consumidor y la compafia. Existe un sistema uniforme para
todas las compafias aéreas europeas y para todas las rutas internacionales e
intracomunitarias. La propuesta se alinea perfectamente con el sistema

internacional.

No se traza distincién alguna entre el trafico nacional e internacional en la
Comunidad, y, dado que las compafias operan sin obstaculos en toda la

Comunidad, este asunto puede abordarse con mas eficacia a nivel comunitario.

La accion comunitaria en este ambito garantizara la existencia de una
normativa uniforme que regule la responsabilidad con respecto a los pasajeros
y Su equipaje para todos los desplazamientos aéreos efectuados por
compafiias de la Comunidad Europea, incluidas las rutas internacionales,

intracomunitarias y nacionales, tanto en servicios regulares como en charter.

Se trata, en definitiva, de establecer unos limites de responsabilidad
uniformes para los dafios ocasionados por los retrasos, aplicables a todos los
desplazamientos efectuados por compafiias comunitarias, que garanticen unas
reglas simples tanto para los pasajeros como para las propias compaiiias, y
que permitan también a aquellos saber cuando resulta necesario y en todo

caso aconsejable la contratacion de un seguro adicional.

A efectos de compensacion por incumplimiento de los horarios, las
modificaciones concretas que se han propuesto hacen referencia a dos

extremos, que son los siguientes:

a.- En referencia a la responsabilidad de la compafia aérea comunitaria
por el dafio ocasionado por los retrasos y en caso de destruccion, pérdida,
averia o retraso en el transporte de equipaje se regira por lo dispuesto en los
arts. 19 y 20, los apartados 1, 2, 5y 6 del art. 22 y el art. 31 del Convenio de
Montreal.
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b.- Referente al derecho de los pasajeros de recibir en todo momento una
informacion suficiente y veraz en todos aquellos aspectos relativos a la

asuncién de responsabilidad por parte de la compafiia se establece que:

Tras recibir una reclamacion efectuada por un pasajero en relacion al tema
de la responsabilidad, las compafias aéreas comunitarias deberan notificarle,
en el plazo de 14 dias, que han recibido dicha reclamacion y que la estan

evaluando.

Las condiciones contenidas en los preceptos sobre responsabilidad
deberan reflejarse en las condiciones de transporte de las compafiias aéreas

comunitarias.

Las compariias aéreas garantizardn que se facilite a los pasajeros, previa
solicitud, informacién adecuada sobre las disposiciones relativas a
responsabilidad, en las agencias de las propias compafiias, en las agencias de

viaje, en los mostradores de facturacion y en los distintos puntos de venta.

Ademas de los requisitos en materia de informacidon contenidos en los
Convenios de Varsovia y Montreal, las compafias facilitaran a todos los
consumidores que compren servicios de transporte aéreo en la Comunidad una
notificacion escrita en la que se explicara, en términos sencillos y faciles de
entender, el limite aplicable para ese vuelo con respecto a la responsabilidad

de la compafiia por el dafio ocasionado por los retrasos'®.

Se cree desde las instituciones comunitarias que este sistema uniforme
aporta seguridad y beneficia tanto a los profesionales como a los
consumidores, siendo plenamente positivo el posible impacto que pueda tener
sobre las empresas. Caracterizandose el sector del transporte aéreo por el

hecho de que un gran numero de viajeros es transportado por unas pocas

1% a misma explicitacion debera constar respecto a la responsabilidad de la compafiia en

caso de muerte o lesion y en caso de averia, pérdida o destruccion del equipaje. Acompafado
ademas en este Ultimo supuesto de la advertencia de que si el valor de un equipaje es superior
a esa cifra, debe sefialarse este hecho a la compafia aérea en el momento de la facturacién o
debe ser asegurado integramente por el pasajero antes de emprender el viaje.
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compafias, todas deberan modificar sus condiciones de transporte para
adecuarlas al nuevo régimen. El beneficio sera evidente: no siendo muy
elevado el niumero de empresas en comparacion con otros sectores de la
actividad economica, pero llegando todas ellas a gran cantidad de
consumidores, el efecto expansivo de las modificaciones que realicen

alcanzara a gran cantidad de personas.

El impacto sobre los costos ser4d escaso, porque actualmente las
comparfias ya tienen que contratar seguros que las cubran hasta un nivel
proporcionado a las disposiciones de las nuevas propuestas. Ademas, la
obligacion de facilitar a sus pasajeros informacién exacta sobre los limites de
responsabilidad aplicables no representara ninguna carga adicional por cuanto
ya estan obligadas a facilitar a sus clientes notificaciones en los billetes. En
cuanto a la ocupacion y el empleo, no tiene por qué generarse ningun tipo de

efecto negativo.

En cuanto a la posibilidad de determinar la posibilidad de establecer ciertas
especialidades en funcién del volumen de empresa de que se trate, dicha
posibilidad es desestimada, lo que cabe entender como adecuado; el
argumento indicado es la consideracion de que el grado de proteccion que se
otorgue al consumidor no puede nunca depender del tamafio de la empresa

con la cual esté contratando unos determinados servicios.

Vemos que esta adaptacion al nuevo sistema internacional contiene
elementos de importante novedad, especialmente por lo que respecta a los
retrasos. Dado el actual nivel de colapso de las instalaciones aeroportuarias, ya
anteriormente comentado, se convertira a mi modo de entender en una pieza
clave para la configuracién del nuevo derecho internacional del transporte

aéreo y para la proteccion de los consumidores y usuarios.

Cabria afadir que no seria del todo descabellado plantearse la introduccion
en este sistema de compensacion por caso de accidente la incorporacion del
concepto de perjuicio como elemento también indemnizable a causa de los
retrasos o demoras causados por voluntad del transportista. Sin embargo, no

habia sido esta la via elegida por la Comunidad, que, como veremos mas
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adelante, habia optado por regular la cuestién desde otro punto de vista. El
Convenio de Montreal ha introducido este factor que se encontraba a faltar en

la regulacién comunitaria.

3.3. Interna: la Ley de Navegacion Aérea del 60.

Como sefiala Regalés Cristobal'®

, aparte de su fuertemente marcado
caracter internacional, con la existencia de los convenios mas significativos
(Varsovia y Montreal) y otros instrumentos (condiciones IATA, de caracter
marcadamente empresarial, de aplicacion discrecional y sin caracter
contractual), existen también normas nacionales que en nuestro Estado regulan
el complejo tema del transporte aéreo. Quizas la principal caracteristica de
estas Ultimas sea su gran dispersion, pero relativas al tema de la
responsabilidad se puede afirmar sin ningun género de dudas que la mas
importante es la Ley de Navegacion Aérea'® de 1960. Mas esta normativa
debe considerarse actualmente del todo obsoleta, por estar adecuada todavia a
la Convencion de Varsovia del 29, y debemos entender que en nuestro pais las
normas de aplicacion, a las que las compafiias deberan someterse, seran el
Convenio de Montreal de 1999, cuando la Comunidad lo haya ratificado, y las

disposiciones pertinentes de las Comunidades, en forma de Reglamentos.

La LNA del 60 regula en la seccion | de su titulo XII todo lo relativo al
contrato de transporte. El contrato entre el viajero o pasajero y la compafiia de

transportes se formaliza mediante la expedicién del documento®®

que recibe el
nombre de billete, bien directamente por el transportista, bien a través de otra
compafia o agencia de viajes, que actuara como mandataria del primero. El

billete es un documento nominativo e intransferible, que da fe de la celebracion

1% v/id. al respecto el exhaustivo e interesantisimo trabajo publicado por: Regales CRISTOBAL,

Esteban “El ambito juridico del transporte de viajeros” en Tribuna: el transporte de viajeros y su
ambito juridico.

197 ey 48/60, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea.

1% vid. al respecto Ruiz Rodriguez, F: “El transporte de viajeros y su ambito juridico: el contrato
de transporte aéreo’. luris: actualidad y practica del derecho. N° 30, 1999. Pp. 34-39
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del contrato (ya sea en el &mbito nacional o en el ambito internacional) y de las
condiciones a que éste queda sometido.

La normativa espafiola obliga al transportista, inexcusablemente, a hacer
constar la siguiente informacion en el billete: el lugar y la fecha de emision,
nombre y direccion del transportista, punto de salida y de destino, nombre del
pasajero, clase y precio del transporte, fecha y hora del viaje y breve indicacién

de la ruta a seguir y de las escalas a realizar.

Aparte del hecho de que la normativa espafola es mas completa en cuanto
a exigencias documentales que la de Varsovia (que no consideraba por
ejemplo necesaria la inclusién de la fecha y del lugar de emisién del billete ni
tampoco el nombre o la direccion del transportista, lo cual sin duda es relevante
a efectos de determinar qué tribunales serdn competentes para conocer las
acciones sobre responsabilidad), si es necesario destacar que no se pueden
comparar los niveles de proteccidén que ofrece con los que estan regulados en
las nuevas normativas internacionales y en la propuesta de modificacién del
Reglamento europeo sobre sistema de responsabilidad aplicable en los
transportes aéreos; la diferencia se halla situada, aparte de los aspectos
cuantitativos, en las obligaciones que las normativas mas modernas imponen a
los transportistas de mantener a los usuarios de los servicios que prestan en un
constante "estado de informacion", (informacion clara, sencilla, comprensible),
obligaciéon que debe verse plasmada por escrito en los documentos mas

habituales en este tipo de transacciones, como son los titulos de transporte.

El art. 94 de la LNA establece, diferenciando entre la cancelacién antes y
después de la salida, que en caso de suspension o retraso del viaje por
razones de fuerza mayor o meteorolégicas que afecten a la seguridad del
vuelo, el transportista quedara liberado de responsabilidad devolviendo el
precio del billete. Si ello acontece una vez el viaje ya se ha iniciado, el
transportista viene obligado a efectuar el transporte de viajeros y equipajes por
su cuenta, utilizando el medio mas rapido, hasta dejarlos en su destino, salvo
que los pasajeros decidan optar por el reembolso de la parte proporcional al

trayecto no recorrido.
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4. Las normas relativas al sistema de compensacion por denegacién de
embarque.

4.1. Precedentes de la regulacion del fenomeno del overbooking.

Sin ahondar en lo criticable del hecho de no haber conseguido generalizar
un término que sustituya al de raiz angl6fona'®, como podria ser el de sobre
contratacion o sobre reserva, pero en ningln caso denegacion de embarque,
es de interés resefar en este punto que el fenomeno tiene su origen en las
practicas comerciales de las compafilas americanas en el ecuador del siglo
pasado fruto de su analisis del comportamiento de los pasajeros, que no

siempre efectuaban el vuelo inicialmente contratado o reservado.

Cabe diferenciar el overbooking de otras figuras afines como el revenue
management. Entendido éste como una técnica de optimizacién de la gestion
de ingresos que se aplica actualmente y, en especial, en el campo de la
contratacion de alojamientos hoteleros a través del disefio de la correcta
relacion entre ocupacion y precio de las unidades de alojamiento, cabe, por
extension, relacionarlo de manera anéloga con la sobre contratacion de

pasajes aéreos. Como ponen de relieve Talluri y Van Ryzin'*®

el overbooking
en el transporte aéreo no deja de ser desde un punto de vista historico la forma
mas antigua y exitosa de practica del revenue. Las practicas al respecto se
remontan a los inicios de la segunda mitad del pasado siglo, concretamente en
1961, siendo llevadas a cabo por las compafias norteamericanas de forma
confidencial, sin ser hechas publicas. La autoridad de la aviacion civil pone de
manifiesto que en esta época el porcentaje de no presentaciones al embarque
eran del 10% entre las 12 principales compaiiias, lo cual era susceptible de

crear problemas de indole econémico a los operadores. Para luchar contra este

19 E| Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia acepta este término en su

version de 2001, 212 edicion. Lo define como “La venta de plazas, especialmente de hotel y de
avién, en numero superior al disponible”, en http://www.rae.es/diccionario-de-la-lengua-
espanola/hacia-la-23a-edicion/consulta-de-las-modificaciones, consultado el 6 de octubre de
2015.

10 Talluri, K y Van Ryzin. The theory and practice of revenue management. Ed. Kluwer
Academic Publishers. Massachusetts, 2004. Pags. 129-138.
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perjuicio se establecié una multa econémica para aquellos pasajeros que no se
presentaran al embarque, al mismo tiempo que se establecia una
compensacion para los pasajeros cuyo acceso a bordo de la aeronave fuese
denegado de idéntica cuantificacion; practica que se abandond un par de afios
mas tarde por ser considerada contraria a los intereses de la politica de
transporte aéreo y ser susceptible de desanimar a los ciudadanos en el uso de
este medio de transporte. Las autoridades no se atreven hasta 1965 a autorizar
la practica mediante una formula suficientemente indefinida, la de actividad
“cuidadosamente controlada”, control que por parte de los gestores publicos
llega hasta nuestros dias. Una solucion distinta podia haber sido la de convertir
el hecho de la reserva en si en un contrato independiente que supusiese un
desembolso econdmico independiente, o, en todo caso, complementario, al del
titulo de transporte. Ello limitaria las pérdidas del transportista y permitira la
creacion de un mercado paralelo de comercializacion o subasta de estas
reservas. Asi, y de manera analoga a la contratacion de unidades de
alojamiento en el sector hotelero'™, se podria crear una “bolsa” virtual de
pasajes anulados por sus titulares que fuesen puestos a la venta como ofertas

de Gltima hora. Ello debe permitir aproximar la ocupacion a su nivel 6ptimo**?.

El hecho de la clandestinidad de la practica da un vuelco cuando sale a la
luz publica el caso Nader'*®, que es el que realmente sittia al overbooking en el
plano de un ataque frontal a los derechos e intereses econdémicos de los

consumidores.

" Dos ejemplos de esta practica se encuentran en Francia a través de dos portales. En el

primero de ellos, Promzhotel.com, el cliente puede revender sus noches de hotel hasta la
vispera de su estancia prevista, al mismo precio que la contrato o con un descuento, cediendo
un 10% de lo que obtenga al portal que actia como intermediario, en www.leberry.fr
g<1:20nsultado el 28 de julio de 2015)

El segundo ejemplo hace referencia al conocido portal de reservas booking.com, que desde
septiembre de 2012 permite revender la habitacion contratada con la finalidad de posibilitar una
ocupacion maxima y luchar contra la maxima de que una habitacion anulada es una habitacién
perdida, en http://www.tendancehotellerie.fr/articles-breves/marketing-distribution/2886-
article/booking-remet-en-vente-vos-chambres-annulees-meme-si-elles-sont-fermees
$<1:30nsultado el 28 de julio de 2015).

Vid. Infra epigrafe 4.2
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4.2. Algunas reflexiones al hilo de la sobre reserva de plazas.
Especial referencia al Caso Nader.

En efecto, la base del overbooking es la existencia de cancelaciones en
proporcion significativa para los intereses econdmicos de la compafiia. Y como
ponen acertadamente de relieve los autores citados, mas que de las
cancelaciones cabria hablar de la no presentacion al embarque, siendo
significativa la diferencia por cuanto en el primero de los supuestos a la
compainiia le queda un margen de operatividad comercial para compensar una
cancelacion con la aceptacion de nuevas reservas (posibilidad que obviamente
va menguando cuanto menor sea la antelacién con la que el pasajero decida o
se vea obligado a cancelar el vuelo), mientras que en el segundo, la no
presentacion del interesado al embarque deja al profesional con nulas
posibilidades de volver a comercializar la plaza que queda libre y, en
consecuencia, minimizar y eliminar si es posible el perjuicio que este hecho le

pueda causar.

Se debe tener en cuenta que la compafia vende sus billetes en funcion de
las plazas que tiene; pero los estudios estadisticos demuestran que un nimero
determinado de pasajeros no se presenta al embarque en su debido tiempo, lo
que se conoce como los “no show”. Ante esta situacion, la compariia pone a la
venta un numero superior de billetes a las plazas que realmente existen en la
aeronave. En la medida en que los porcentajes estadisticos no se adecuen a la
realidad en cada caso concreto, estaremos ante una sobre ocupacion,
conocida practicamente de forma unanime en la actualidad con el nombre de

overbooking.

El problema desde un punto de vista juridico es mas grave que la simple
argumentacion de razones econdOmicas para justificar la actuacion de los
transportistas: el billete es en realidad un contrato, de caracter consensual, del
gue dimanan derechos y obligaciones para ambas partes. Por lo cual, el
overbooking no es mas que un incumplimiento contractual por parte de uno de

los sujetos intervinientes. Ante este hecho, la normativa debe intentar proteger
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a la parte mas débil (no cabe olvidar que nos encontramos también ante un

contrato de los conocidos como contratos de adhesion), el consumidor.

Tal como pone de relieve Bercovitz (1999), ante el problema del
overbooking siempre ha existido el interés de los transportistas por intentar que
las indemnizaciones sean las mas bajas posibles, de minimos, en la linea de la
legislacion antigua del Convenio de Varsovia o de la ley espafiola del afio 60.
Este autor cita una serie de casos''* que a nivel internacional pusieron a las
compariias sobre aviso y determinaron la necesidad de que éstas variaran sus
planteamientos. Si querian seguir practicando la sobreventa de billetes, ya no
iban a poder hacerlo de manera que el cliente no pudiese ejercer practicamente
ningun derecho. Uno de estos casos, el mas relevante sin duda, se cita a

continuacion.

En 1972, un abogado americano, Ralph Nader, que se dirigia a dar una
conferencia para dar fondos no fue aceptado en el vuelo que tenia reservado.
Su retraso provoco la cancelacion del acto para el cual iba a coger el avién y
plante6 una demanda contra la compafia, de la que resultd la obligacién de
ésta de indemnizarle, tanto a él como a la fundacién para la cual la recogida de
fondos iba a tener lugar. Ralph Nader, conocido abogado y activista
norteamericano, tenia concertada su aparicion en una serie de actos con
CCAG (Connecticut Citizen Action Group), una organizacion de interés publico
sin animo de lucro. Habia reservado un vuelo que debia trasladarle desde
Washington hasta Hartford en una agencia de viajes, que habia emitido con
soporte documental la confirmacion de su plaza en dicho vuelo. Cuando llego a
la zona de embarque, con poco tiempo de margen, se le comunicé por parte de
la compaiia que no podria embarcar pues todos los asientos de la aeronave
estaban ocupados, situacién en la que también se encontraban otros pasajeros
gue como él habian llegado poco antes o después. El Sr. Nader inquirié a los
empleados de la compaiiia si se habia embarcado a algun pasajero por error o,

de no ser este el caso, si alguno de ellos estaba dispuesto a cederle

14 Bercovitz Alvarez, G: “Estudio sobre la responsabilidad... Op. Cit. Pags. 81-82
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voluntariamente su asiento. Siendo rechazadas ambas peticiones, le fue

ofrecido un transporte alternativo que no acept6 por considerar insuficiente el

tiempo, 10 minutos, del que iba a disponer para realizar el transbordo.

El hecho realmente significativo en relacion con estos hechos lo determina
que el pasajero perjudicado llevara el caso hasta el Tribunal Supremo, que
dictd resolucion en 1976 reconociendo su derecho a ser indemnizado por los
perjuicios sufridos. En su pronunciamiento de 7 de junio*®, efectGa un
interesante analisis del fenomeno de la sobre reserva del que cabe destacar los
siguientes razonamientos:

- En el caso en cuestion, no se pone en duda que la practica habia existido,
pues se reservaron 107 plazas para un vuelo con disponibilidad de 100
asientos. Se reconoce que ésta es una practica habitual encaminada a
asegurar que cada vuelo salga con el minimo nimero posible de asientos
vacios para contrarrestar el amplio nUmero de pasajeros que no se presenta
al embarque. A través de la utilizacién de estudios estadisticos que giran
alrededor de este dato, las compafias intentan predecir el niamero de
reservas necesarias para llenar el vuelo intentando maximizar la eficiencia
de la capacidad de la aeronave a cambio de permitir un sistema de reservas
flexible que permita a los usuarios cancelar o cambiar la reserva sin aviso
previo ni penalizacién. En la época concreta en que los hechos que
afectaron al demandante sucedieron el nimero total de denegaciones de
embarque gir6 en torno a los 80.000 pasajeros.

- La normativa requiere de las compafias aéreas que establezcan normas de
priorizacion para los pasajeros cuando a alguno de ellos se le vaya a
denegar el embarque y que se establezca una compensacion econdémica
gue oscila entre los 25 y los 200 dolares con el limite maximo del valor del
precio del billete, con la prevencion de que los afectados pueden renunciar
a favor del ejercicio judicial de una accion por dafios y perjuicios. Esta fue la

via elegida por el Sr. Nasder en base a la falta de informacién por parte del

115 hitp://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/426/290.html. Consultado el 29-07-2015
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transportista de la practica deliberada que se cuestiona y la no aplicacion de

la prioridad de embarque en funcién de las circunstancias concurrentes.

- La compaiiia ampara la argumentacion de la practica en la necesidad de
afrontar la crisis del petroleo y en la posibilidad de que se llegue a
considerar una practica que en otras circunstancias podria ser considerada
como engafiosa como exenta de responsabilidad en el marco del derecho
comun. Se esta intentando trasladar la cuestion a parametros de
supervivencia empresarial (cuestion que se convertird en una constante de
las alegaciones de los transportistas, ya sea recurriendo a la diversas y
periddicas crisis economicas globales o a hechos puntuales de gran
magnitud como los temas de seguridad, |éase atentados terroristas o
fendbmenos meteoroldgicos extremos).

- El Tribunal no se muestra receptivo a la argumentacion y no esta por la
labor de exonerar a la compafia de su responsabilidad por considerar la
cuestiéon sometida a debate como de proteccion del interés publico. Lo que
comporta automaticamente la posibilidad de que elija el perjudicado entre la
compensacion a la que tiene derecho o, alternativamente, el ejercicio de
una accion de responsabilidad por dafios y perjuicios.

El caso Kalaw, similar al anterior, es el caso de un ejecutivo filipino al que
se denego6 el embarque en un vuelo a Tokio y, que tras la correspondiente
reclamacion, se le reconocid una cuantiosa indemnizacion.

Otras resoluciones jurisprudenciales, en la misma linea, han llegado incluso
a reconocer la posibilidad de que el transportista deba hacerse cargo de la
totalidad del importe del medio de transporte sustitutorio elegido por el pasajero
para realizar el desplazamiento que inicialmente tenia previsto (asi, por

ejemplo, un aerotaxi).

El “castigo” que la jurisprudencia habia infringido a la préactica del
overbooking no derivd en otra cosa que no fuera el establecimiento de una
aceptacion de la responsabilidad, si bien una aceptacion limitada, mediante la
cual el transportista se compromete o asegura al pasajero una cantidad fija
inicial, sin necesidad de demostracion del dafio. Es para ellos el menor de los

males, puesto que muchas veces con este sistema se logra frenar la voluntad
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de los consumidores de plantear una demanda que tenga por finalidad un
resarcimiento mas amplio de los dafios y perjuicios sufridos, en donde tenga
incluso cabida el dafio moral*'® por la pérdida por ejemplo de la posibilidad de
poder disfrutar de unas vacaciones o realizar una determinada visita en una

fecha concreta o asistir a un acontecimiento deportivo o cultural irrepetible.

Tal y como pone de relieve Rothstein!’

, tan innegable como el hecho de
que las préacticas del overbooking son comunes en practicamente todas las
compainiias, lo es el hecho de que estas han enfocado la problematica de una
manera distinta a lo largo de los afios, lo que ha supuesto un proceso evolutivo.
Asumiendo que el problema objeto de discusion tiene un alcance econémico
importante, el auténtico conflicto no lo produce la préactica en si, sino el hecho
de que ésta derive en una denegacion de embarque, situacion que no puede
ser suplida “in situ” por ningun medio, como por ejemplo seria acudir a una lista

de espera.

Este autor expone a través de su propia experiencia como gestor'*® de
aerolineas la evidencia no sélo de que el overbooking es una practica habitual
cuando el trafico de la compafia es moderadamente elevado, sino ademas que
ésta dedica importantes recursos a gestionar ésta practica llegando a integrarla
con el rango de politica de empresa con la presunta aprobacion de las méas
altas instancias privadas. Y existen evidencias, reconocidas por el propio autor,
de que las propias aerolineas reconocen la practica como algo negativo para

18 as partidas encaminadas a resarcir el dafio moral en caso de incumplimientos contractuales no deben
incluirse de manera automatica o generalizada en el concepto indemnizatorio por dafios y perjuicios, pero
ello no obsta a su reconocimiento en aquellos caso en que las pruebas, de dificultas especialmente elevada
en estos casos, demuestran de manera inequivoca su existencia. En este sentido, Busto Lago, J.M.
“Demoras en los aeropuertos. Dafios patrimoniales y dafos morales por retraso en el
transporte aéreo de viajeros y de sus equipajes”. Practica de Derecho de Dafios, n° 8, Seccion
Estudios, Septiembre 2003, La Ley 1545/2003.

7 Rothstein, M. “OR and the airline overbooking problem” en Operations Research, vol. 33, n°
2, March-April 1985. Ed. INFORMS (Institut for Operations Research and the Management
Sciences). Maryland. http://dx.doi.org/10.1287/opre.33.2.237 (consultado el 31-07-2015). Pags.
237-248.

118 £ autor citado era en 1960 en la compafiia American Airlines el responsable del sistema de
reservas de la empresa, lo que constituye sin duda una posicién privilegiada para acceder a la
informacién clave sobre la cuestion objeto de analisis. Ello le permite aseverar que las
principales aerolineas practicaban el overbooking de manera intencionada.
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sus imagenes corporativas, como por ejemplo el hecho de utilizar una

denominacion alternativa al término como es coordinaciéon del revenue.

Una de las claves del éxito de la practica minimizando el impacto negativo
sobre los intereses del pasajero lo constituiria la creacidon de sistemas

estadisticos de la mayor exactitud posible.

A lo largo de los afios 60, las autoridades competentes en la materia siguen
ancladas en el sistema punitivo para la practica cuando ésta supera los limites
tolerables, pero sin establecer ninglin umbral concreto para la delimitacion de
los mismos, si bien con la idea latente de concienciar sobre la necesidad de
reducir al maximo el nimero de denegaciones de embarque. Una de las
soluciones mas imaginativas que se proponen a lo largo de estos afios
proviene de la labor de investigacién de Simon'*®, que propone la realizacién
de una subasta entre los pasajeros, para proceder a compensar a aquellos que
hayan presentado la oferta menos interesante para la compafiia tras

denegarles el embarque. El propio autor reconoce %

sin embargo la
extraordinaria dificultad de implementacion de este mecanismo por la dificultad
de gestibn que comporta para la compafia y por su presuncién de falta de
ética, en la medida en la que se quedan con las plazas disponibles aquellos
que satisfagan un mayor importe por el billete. Pero también tiene aspectos
positivos, entre los que cabe resaltar la eliminacion de la arbitrariedad de
decidir quién no embarca, la satisfaccibn de los propios pasajeros y la
optimizacién de la eficiencia de los recursos de la empresa, que pueden poner
a la venta mayor numero de plazas y pagar compensaciones mas reducidas.
Cabe resefiar que este sistema es en buena medida precursor del posterior
mecanismo de requerimiento de voluntarios a la denegacion de embarque

adoptado en la normativa comunitaria.

19 Simon, J. “An almost practical solution to airline overbooking”. Journal of Transport and

Economics Policy Vol 2, May, 1968. Pgs 201-202, citado por Rothstein, M, Op. Cit.
20 Simon, JL. “The airline oversales auction plan” en http://www.bath.ac.uk/e-
journals/jtep/pdf/Volume XXV111 No 3 319-323.pdf, consultado el 05-08-2015.
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Posteriormente el tema sufre el punto de inflexién definitivo con el caso
Nader comentando anteriormente. Rothstein?* escribe con gran dosis de

ironia que supone la salida del armario de la problematica.

La solucion que ha adoptado la normativa comunitaria en las disposiciones
gue se comentan en el epigrafe siguiente van en el sentido de asumir la
practica habitual de las compafiias como integrada en la norma, parte habitual
de los procedimientos, a cambio del deber de compensar al usuario afectado,

tanto econdmicamente como en especie.

4.3. El Reglamento (CE) n°295/1991, del Consejo de 4 de febrero
de 1991, por el que se establecen normas comunes relativas a un
sistema de compensacion por denegacion de embarque en el

transporte aéreo regular.

Tras la aparicion del segundo paquete de medidas liberalizadoras, el
Consejo puso en marcha este reglamento, que cabe inscribir dentro de
aguellas medidas de acompafamiento del proceso de liberalizacion del sector
del transporte aéreo, tendente hacia una politica comun plenamente

desarrollada en este sector.

La finalidad de esta norma es la proteccion de los derechos de los
usuarios'? mediante la unificacién de los distintos sistemas seguidos por los
transportistas aéreos para que, de esta manera, el aumento de la competencia
no produzca un deterioro de los niveles de calidad prestados. Ademas, es muy
importante tener en cuenta que este sistema deberd ir acompafado de
mecanismos que garanticen que los pasajeros estaran en todo momento
informados de los derechos que les asisten en el caso de que no puedan tomar

un determinado vuelo por sobreventa de billetes.

121 Rothstein, M. “OR and the airline ... op. cit
122 Feal Marifio, E. El overbooking en el transporte aéreo. 2003. Ed. Thomson Aranzadi,
Navarra.
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El Reglamento'®

establece normas minimas comunes aplicables en los
casos en que se deniegue el embarque en un vuelo regular con exceso de
reserva a pasajeros que posean un billete valido y una reserva confirmada, con
salida de un aeropuerto situado en el territorio de un Estado miembro y sujeto a
las disposiciones del Tratado, independientemente del Estado en el que esté
establecido el transportista aéreo, de la nacionalidad del pasajero y del lugar de

destino.

Se entendera por denegacion de embarque la negativa a embarcar a los

pasajeros en un vuelo cuando éstos retnan las condiciones siguientes:

- estar en posesion de un billete validamente emitido

- tener una reserva confirmada en dicho vuelo, lo cual se produce cuando
el billete vendido por el transportista a una agencia autorizada contiene una
especificacion del numero, fecha y hora del vuelo y cualquier mencion en el
espacio debidamente reservado para ello en el documento que deje constancia
de que el transportista ha registrado y confirmado expresamente la reserva

- el pasajero se ha presentado al registro dentro del plazo y de las
condiciones requeridas.

Este Reglamento se refiere sélo, sin embargo, y esta es una de sus
grandes limitaciones sin duda, a los vuelos regulares y no a los charter,
aguellos que prestan servicio de acuerdo con un horario publicado y con una
frecuencia o una regularidad tales que se pueda afirmar que constituyen una

serie sistematica evidente.

Extraordinaria importancia tiene el art. 3, que en sus apartados 2 y 4

establece respectivamente la necesidad de que los pasajeros reciban la

124

informacion pertinente™" y que el transportista tiene la obligacién de tomar en

consideracion aquellas circunstancias personales entre los pasajeros que sean

12 DO L 36, de 8 de febrero de 1991.

24 De manera complementaria, el art. 8 del Reglamento establece para los transportistas la
obligacién de proporcionar a cada uno de los pasajeros a los que se haya denegado el
embarque un impreso en el que se indiquen las normas de compensacioén por denegacién de
embarque.
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susceptibles de determinar que sea necesario priorizar determinados casos,
como el caso de las personas con dificultades motrices o los menores no

acompafnados.

En caso de denegacion de embarque, el pasajero recibird una
indemnizacidén econdémica, pero con independencia de ésta podra optar entre

alguna de las posibilidades siguientes:

- el reembolso sin penalizacién del precio del billete correspondiente a la
parte no efectuada del viaje

- la conduccion lo mas rapidamente posible hasta el destino final

- la conduccién en una fecha posterior que convenga al pasajero

Con independencia de su eleccién, el transportista tendra la obligacién de
poner a disposicién del cliente una cantidad'® indemnizatoria que oscila en
funcion del trayecto de su viaje: 150 euros para los vuelos de hasta 3500 km y

300 euros para los vuelos de mas de 3500 km.

Estas compensaciones podran verse reducidas en un montante del 50% en
el caso de que el transportista ofrezca la conduccién alternativa al punto de
llegada y esta se produzca con una diferencia horaria de un méaximo de 2 horas
para los vuelos de distancia inferior a 3500 km y de 4 horas para los vuelos

cuya distancia esté situada a mas de 3500 km.

Y no sera necesario satisfacer estas compensaciones cuando el pasajero
viaje gratuitamente o con tarifas reducidas que no se encuentren directa o

indirectamente a la disposicion del publico.

Otro limite establecido para la compensacién es el del precio del billete del
destino final: la compensacion podra estar limitada a esta cantidad, y, en
cuanto a la forma de pago, éste debera realizarse en metalico, a no ser que por
acuerdo entre transportista y pasajero se convenga en el pago mediante

valores alternativos como pueden ser bonos de viaje u otros servicios. Veremos

125 Esta cantidad es la minima; con lo que se entiende que por acuerdo entre las partes, y no es

previsible la oposicion del consumidor en este punto, esta cantidad se puede ver incrementada.
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mas adelante como alguna de las compafilas mas importantes intentan
potenciar esta solucion alternativa, por ser para ellas mucho mas rentable

econdmicamente.

Ademas de estas compensaciones referentes exclusivamente al titulo de
transporte, el transportista debera correr con una serie de gastos adicionales
expresados en el art. 6 del Reglamento y que hacen referencia a la necesidad
de que la persona que viaja vea disminuidas en el maximo grado posible las
molestias que la imposibilidad de realizar el viaje le hayan podido ocasionar.

Asi, tendra derecho a:

- realizar una llamada gratuita o enviar un mensaje de fax o telefax (o
ambas cosas a la vez) al lugar de destino,

- a tener comida y bebida suficiente en funcién del tiempo que deba
esperary

- al alojamiento en un hotel en caso de que sea necesario pernoctar una o
varias noches en el punto de partida

- ademas, en caso de que el vuelo que se le ofrezca tenga un punto de
llegada a un aeropuerto distinto de aquel previsto inicialmente, se le deberan
pagar los gastos de desplazamiento que dicho cambio haya podido originar.

La norma hace mencién especial para el caso de que se trate de un vuelo

que forme parte de un viaje combinado*?®

, en el cual el transportista aéreo
estard obligado a compensar al operador turistico que lo contratd con el
pasajero y que es responsable ante el mismo de la correcta ejecucion del
contrato de dicho viaje combinado. Cabe decir que la mayoria de legislaciones

que han adoptado la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de

126 Segun la definicion legal, se da un viaje combinado cuando estamos ante la combinacion de

estos tres elementos:
- estancia superior a 24 horas (idea de una pernoctacién como minimo),
- venta con arreglo a un precio global y
- la concurrencia de dos de los tres elementos siguientes: transporte, alojamiento y otro
elemento no accesorio de transporte o alojamiento que constituya una parte significativa
del viaje.
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1990, relativa a los viajes combinados®?’, las vacaciones combinadas y los
circuitos a forfait han establecido un sistema de responsabilidad que en
realidad es solidario'®®, porque a pesar de que se dice que los organizadores
responden ante el consumidor en funcion de su participacion en la organizacion
del viaje, se concede a aquel la posibilidad de dirigirse contra cualquiera de

ellos para ver satisfechas las expectativas defraudadas.

En este supuesto de viaje combinado, cabe interpretar que las prestaciones
complementarias enunciadas anteriormente que se deben facilitar al
consumidor deben por lo demas ir en consonancia y guardar relacién con la
categoria de los servicios que tuviese contratado en su viaje. Es decir, quien
debia tomar el avién para embarcar en un crucero de lujo no podra ser alojado
en un hotel de dos estrellas esperando poder despegar. Lo contrario daria lugar
claramente a la posibilidad de que se le tuviere que indemnizar con la
diferencia entre las prestaciones recibidas y aquellas que hubiese debido
recibir en consonancia con el contenido de los distintos servicios de su viaje

combinado.

Finalmente, sefalar que, con independencia de todo este sistema de

indemnizaciones, el viajero conserva la facultad de iniciar un proceso judicial

TEerrer Tapia, Belén. “Concrecién de la responsabilidad en los viajes combinados”, Aranzadi

Civil n® 21/2003. Ed. Aranzadi, Pamplona.

128 Este es al parecer mayoritario de la jurisprudencia espafiola en la materia el sentido del art.

11 de la Ley Espariola del Viaje Combinado, ley 21/95 de 6 de julio, que entré en vigor el 7 de

octubre del mismo afio, y cuya orientacion se ha visto refrendada en multitud de sentencias

hasta desembocar en la conocidisima Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2010

(ref. 2010/158), de la sala de lo Civil, seccion 12. La importancia de este pronunciamiento, de

Ccuya ponencia se encarga la Magistrada Encarna Roca, viene dada no tanto por el hecho de la

resolucién en si, como por el pormenorizado recorrido que efectla por los motivos en los

cudles debe sustentarse la opcion de una interpretacion favorable a la solidaridad:

- La normativa pretende una mayor proteccién de los consumidores y la solidaridad
responde mejor a este objetivo, es decir, mayor adecuacion al espiritu y a la finalidad de la
norma.

- Existencia de un mandato entre mayorista y minorista, actuando ésta como intermediaria a
partir de la regulacion legal, en nombre y por cuenta propia.

- Los terceros, en funcion de su grado de intervencién, pueden responder del complimiento
del contrato.

- Es incuestionable que la minorista actia con animo de lucro y en funciéon de que se
beneficia del precio pagado, tiene también la obligacién de responder del buen fin de la
obligacién proyectada.
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ante los organos jurisdiccionales competentes con el fin de obtener

indemnizaciones adicionales.

4.4. Modificacion del reglamento que regula los derechos de los
consumidores en caso de denegacion de embarque. Especial referencia
a la evolucioén de los trabajos preliminares.

Existe ya en la actualidad un nuevo Reglamento™®

por el que se deroga el
Reglamento n® 295/91 y se modifica el sistema de compensacion por
denegacion de embarque en el transporte aéreo. Este Reglamento fue
aprobado el 11 de febrero de 2004 y publicado el 17 de febrero del mismo afio
y su entrada en vigor se produjo tal y como estaba previsto en el propio texto

normativo para el 17 de febrero de 2005.

Partiendo del objetivo de la accion de la Comunidad en el ambito del
transporte aéreo de garantizar un nivel elevado de proteccion de los intereses
de los usuarios, se introducen una serie de cambios para mejorar esta
proteccién y conseguir que los pasajeros sean conscientes, estén informados
de estas mejoras y de cuéles son sus derechos en caso de denegaciéon de

embarque.

4.4.1. Génesis del nuevo Reglamento.

Tras la aparicion del Reglamento del 91 queda institucionalizada la figura
de la denegacién de embarque y la consiguiente posibilidad para las
compafias aéreas de incumplir el contrato de transporte a cambio de una
compensacion econdmica. El elevado numero de denegaciones que se
producen y la limitacién de las cuantias de las indemnizaciones hacen que se

plantee pronto la necesidad de modificar la norma.

129 Reglamento (CE) N° 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de febrero de

2004 por el que se establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a los
pasajeros aéreos en caso de denegacién de embarque y de cancelacién o gran retraso de los
vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) n° 295/91, D.O.U.E L 46/1 de 17 de febrero de 2004.

139



Hay otro factor que también tiene un considerable peso en el nacimiento de
esta necesidad de modificar el Reglamento, como es la ampliacién a los
supuestos en que se trate, no ya de vuelos regulares, sino de vuelos charter.
Piénsese que en el ambito de la dimensién turistica tales vuelos tienen una
trascendencia fundamental y son muchas veces los causantes directos de la
posibilidad de organizar paquetes a precios realmente abordables para los
turistas de clases con poder adquisitivo no muy elevado. Problema distinto, y
de mayor complejidad, a mi modo de entender, es el de si el Reglamento es o
debiera ser aplicable a aquellos vuelos que forman parte de un viaje combinado
como uno de sus elementos esenciales, el transporte, junto al alojamiento y/u
otros servicios no accesorios que constituyan una parte fundamental del viaje.

Y este tema merece un tratamiento aparte.

El Reglamento modificado aparecido en febrero de 2004 tuvo un
procedimiento de elaboracion que cabe considerar largo, si bien es cierto que
cont6 con la participacibn o la posibilidad de que concurrieran en su
elaboracion las opiniones de los distintos agentes implicados, entendiendo
como tales basicamente las instituciones afectadas de la Union Europea, la
Comisiéon y el Consejo, los profesionales del sector y las asociaciones de
consumidores o0 usuarios. A continuacion se exponen las principales
actuaciones llevadas a cabo, fundamentalmente desde la Optica institucional y
en forma de propuestas, que han desembocado en la aprobacion del nuevo

texto.

Aparece en primer lugar una propuesta de modificacién del Reglamento
elaborada por el Consejo**® que propone tres ejes de modificacion de la norma
del 91:

- el incremento de la compensacion economica, que pasaria de 150 a
185 ecus en vuelos de 3500 Km como maximo, y de 300 a 350 ecus en vuelos

de méas de 3500 km. Este incremento se plantea a todas luces insuficiente bajo

1% D.0.C.E C120 de 18 de Abril de 1998, pag.18
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mi punto de vista, puesto que si tomamos como punto de referencia la
realizacion de un viaje de placer, nos resulta facil pensar que el perjuicio que
puede ocasionar al turista la pérdida de algun o algunos de los dias de viaje por
causa de la denegacion de embargque no puede verse debidamente satisfecha
con estas cantidades. Me refiero a la perdida no ya de dias de estancia, sino a
la no realizacion de servicios contratados como excursiones facultativas a
asistencia a eventos culturales o deportivos que dificimente pueden ser
cambiados de fecha y su pérdida deviene por lo general definitiva e irreparable.
Si que es cierto que el pasajero se puede dirigir también contra el organizador
del viaje, pero ello le supone unas molestias adicionales sin que tenga la

certeza de ver satisfecha su pretension.

- La inclusion de los vuelos no regulares, que me parece un hecho de
una importancia enorme para el fenomeno turistico, en tanto en cuanto puede
suponer la diferencia entre la proteccion o la desproteccion del turista, o, como
minimo, del turista con menos poder adquisitivo, que es el que normalmente
adquiere el paquete de menor coste, siendo precisamente ello posible por la
contratacion expresa de vuelos determinados para transportar a grupos

concretos de pasajeros con finalidades de ocio.

- El nivel de informacién al consumidor: siendo posiblemente ésta la
parte de la propuesta de modificacion que queda més soterrada, porque es sin
duda también la mas etérea y compleja desde un punto de vista juridico.
Efectivamente, nadie pone en duda que una adecuada informacion es
necesaria, pero se pretende ademas que dicha informacién sea facilitada en el
propio mostrador de la compafia. Ello no solucionara la imposibilidad de
embarcar, pero sin duda tranquilizara al pasajero y le permitird decidir desde
este mismo momento qué hacer, ademas de posibilitar por su parte la
exigencia de aquellos derechos que no le pueden ser negados, tales como

comida, alojamiento, atencion en definitiva.
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4.4.2. Principales modificaciones introducidas

A continuacién se expone una relacion de las novedades mas importantes

de la modificacion:

- Imposibilidad de excluir o limitar las responsabilidades del transportista
aéreo frente al pasajero, especialmente por medio de una clausula limitativa o
de exoneracion que figure en el contrato de transporte.

- Especificacion de que el plazo en que el pasajero se ha presentado al
registro es de 30 minutos o del plazo necesario siempre y cuando haya sido
previamente notificado al pasajero y por escrito por parte del transportista o
agente de viajes. Notable mejora, pues la anterior referencia al “registro dentro
de plazo” quedaba excesivamente ambigua.

- Inclusion en el concepto de billete de las formulas de contratacién
electronica: referencia del todo necesaria, pues esta modalidad esta
sustituyendo en parte a las formulas de contratacién tradicionales.

- Obligacion por parte del transportista de utilizar toda la capacidad
disponible del avién antes de denegar el embarque, estableciéndolas reglas de
prioridades y reembolso de la diferencia si el pasajero acepta viajar en una
clase inferior que la que tenia reservada. En cambio, ningln suplemento sera
solicitado cuando deba el pasajero viajar en una clase superior por falta de
disponibilidad de plazas en aquella clase que habia reservado.

- Aparte de la obligacion de hacer constar en las condiciones del
transportista todas las normas relativas a la denegacion de embarque en
vuelos con exceso de reserva®®, incluidas las relativas a la priorizacién de las
personas que merecen especial atencion, la persona juridica responsable del
registro de los pasajeros debera cerciorarse de que se fije en los mostradores

de facturacion, de forma claramente visible para los pasajeros y con caracteres

3L E| Art. 8 de la propuesta, que conserva el contenido de la norma vigente, también hace

referencia a este derecho de informacién cuando establece que “los transportistas aéreos que
denieguen el embarque deberan proporcionar a cada uno de los pasajeros a los que se haya
denegado el embarque un impreso en el que se indiquen las normas de compensacién por
denegacién de embarque.”
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de al menos 2 cm de altura el texto siguiente, que a mi modo de entender cierra
el circulo de la obligatoriedad de la informacién e impide de una manera
practicamente definitiva el oscurantismo respecto a la posibilidad de
reclamacion por parte del consumidor en los casos de overbooking:

“En caso de que se le deniegue el embarque solicite en este mostrador de
facturacion el texto en el que figuran sus derechos, especialmente en materia

de compensacion”

- Introduccion de la figura del voluntario dispuesto a no embarcar como
aguella persona que, teniendo una reserva confirmada, acepta la peticion
efectuada por el transportista aéreo y renuncia voluntariamente a su reserva
confirmada a cambio de una compensacion. Se puede aducir que no estaria de
MAas que en esta aceptacion por parte del voluntario se impusiese la forma
escrita. Es de logica suponer que la practica empresarial llegaré a esta formula,
pues podrian darse dificultades a la hora de probar posteriormente que
realmente se habia prestado el consentimiento en casos de reclamacion por
parte de estos voluntarios.

- Otra importante novedad reside en la introduccion, en el primer apartado
del art. 4 de una mencién clave en la salvaguarda de los derechos del
consumidor, especialmente si este es un turista o un profesional que se
desplaza por razén de su trabajo. Entre las tres posibilidades que tenia el
pasajero en el caso de denegacidén de embarqgue, la primera era la de acogerse
al reembolso sin penalizacién del precio del billete correspondiente a toda la
parte del viaje no efectuada. Pues bien, se incluye también aquella parte que
pueda resultar innecesaria para la realizacion del plan de viaje, con lo cual se
da cabida a trayectos ya efectuados, pero que, de haber sabido el pasajero que
se encontraria en esta situacion, habria desistido de la realizacion de la
totalidad del viaje. Caso en el que podemos subsumir aquellos supuestos de
pérdida de la posibilidad de realizar actividades clave en el global de un viaje
(p.e estancia de una semana en un lugar determinado pero con la finalidad de
asistir a un evento cultural o deportivo concreto que tiene lugar a principios de
dicha estancia y que el pasajero pierde por causa de una denegacion producto

de una sobre reserva de plazas).
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- En cuanto a las otras opciones que tiene el pasajero, la conduccion
hasta el destino final lo més rapidamente posible o en otra fecha posterior que
convenga al mismo, se introduce la mencion de que ello debera realizarse en
condiciones de transporte aéreo comparables: debe interpretarse aqui que esta
indicacién hace referencia a condiciones de tiempo y de comodidad. El viaje no
podra tener una duracion superior al inicialmente previsto ni ser realizado en
una clase inferior a aquella que el viajero habia escogido.

- Otra modificacion importante hace referencia al montante de las
indemnizaciones que se deberdn pagar, desde un doble punto de vista. El
puramente cuantitativo, pues las cantidades se ven incrementadas y pasan a
ser de 185 ecus para trayectos de hasta 3500 Km y de 370 ecus para trayectos
de mas de 3500km, y un aspecto de actualizaciéon de estas sumas, pues se
prevé la posibilidad de que la Comision las actualice en funcion de la evolucion
econdmica.

- Se establece también un régimen de sanciones aplicables a las
infracciones del reglamento que deberan ser efectivas, proporcionadas y
disuasivas.

- Finalmente, se establece la obligacion para los estados miembros de
elaborar cada afio un informe de sintesis de los casos de denegacion de
embarque registrados en los aeropuertos de su territorio como consecuencia
de un exceso de reserva, informes que deberan ser remitidos a la Comisién

con una periodicidad anual.

4.4.3. Propuesta de la Comision modificando la propuesta de

reglamento del Consejo™?

Esta propuesta, posteriormente retirada, fue la que introdujo la ampliacion
de los supuestos de denegacién de embarque a todos los vuelos, tanto

regulares como no regulares, al suprimir el término regular ya en su titulo,

132D .0.C.E C 351 de 18 de Noviembre de 1998, p.7.
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recogiendo la propuesta presentada por el Consejo*® unos meses antes, y que
supuso el inicio del largo camino de sucesivas propuestas de modificacion que

desembocaron en el reglamento definitivo.

Se plantea por vez primera la ampliacion de los supuestos de aplicacion no
s6lo a los transportistas con salida de un aeropuerto situado en territorio de un
Estado miembro, sino también a aquellos que, siendo comunitarios, tengan por
destino un aeropuerto situado en el territorio de un estado miembro
procedentes de terceros paises. Con esta inclusién se reconoce la realidad de
la importancia de la Unién como territorio receptivo y primer destino turistico
mundial. Se disefia ademas un sistema de proteccion del pasajero muy amplio,
en tanto en cuanto el transportista debera indemnizarle con independencia de
su nacionalidad y de su procedencia. Podriamos decir que esta propuesta
globaliza la proteccién mientras el transportista salga o llegue a un aeropuerto

situado en un Estado miembro.

El concepto de denegacion de embarque también sufre una notable
variacion cuando el art. 2 reconoce de manera explicita el fenédmeno turistico
ligando la actuacion del transportista a la de su agente de viajes autorizado por
lo que respecta a la informacién que debe recibir el turista por escrito. Sin duda
este hecho merece una doble acotacion: por una parte, la vinculacion existente
entre agente y transportista deberd ser contractual y quedar plasmada por
escrito con posibilidad de ser conocida por el viajero, destinatario final de
cualquier posible perjuicio, y, ademas, esta vinculacion dara lugar a una

responsabilidad de ambos frente al consumidor.***

%3 D.0.C.E C 120 de 18 de Abril de 1998, p.18.

3% Debe entenderse gue esta es la responsabilidad a que se refiere el Art. 11 de la Ley 21/95,
de 6 de Julio, reguladora de los viajes combinados, en caso de incumplimiento o deficiente
cumplimiento del contrato. Lo que ya no esta tan claro es si dicha responsabilidad debe ser
mancomunada, como parece querer indicar la primera parte del mencionado precepto cuando
establece que los organizadores responderan en funcién de su ambito de gestion en el viaje, o
solidaria, como podria desprenderse del andlisis de la continuacién, que asi lo establece
expresamente cuando los organizadores sean varios. No ayuda especialmente el hecho de que
la doctrina y la jurisprudencia se hallen divididas al respecto, si bien es cierto que la mayoria de
autores se inclinan por la primera de las soluciones, por considerar la solidaridad un sistema
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Los programas de fidelizacién de las compafias quedan explicitamente
excluidos de la excepcion que suponen los billetes gratuitos o con precio
reducido, siempre que no estén al alcance del publico, de indemnizar por parte
de las compafias. Ello podria suponer que, en un momento determinado, un
viajero estuviese desplazandose sin haber abonado practicamente nada por el
trayecto, y, debido a una denegacion de embarque, resultase indemnizado en
funcién de la distancia prevista; ello no plantea problema si se tiene en cuenta
gue no se puede asimilar este supuesto al de un viaje gratuito o reducido,
puesto que la especialidad de las condiciones viene dada por los muchos viajes

que ya ha realizado esta persona con una misma compainiia.

Interesante también la aparicién de la seguridad como elemento restrictivo
en realidad para los intereses del consumidor, pues es uno de los motivos que
permitiria no utilizar toda la capacidad del avion antes de denegar el embarque.
Es obvio que el tema de la seguridad, en relacién con los derechos de los
pasajeros en general, merece en la actualidad un tratamiento en capitulo

aparte.

Si bien este texto fue retirado con posterioridad'®* y con la finalidad de
elaborar una propuesta mas protectora de los derechos de los pasajeros, Si
cabe reconocerle su contribucién al enriquecimiento del debate y al
planteamiento de temas que han configurado con posterioridad la redaccion
definitiva del Reglamento.

El trabajo posterior y complementario llegé con la Comunicacion de la
Comision relativa a la proteccibn de los pasajeros aéreos en la Unidn
Europea.’*®*De especial trascendencia cabe calificar el documento de trabajo
previo elaborado por la Comision de Politica regional, Transportes y Turismo

bajo la ponencia de Gerard Collins. Dicha importancia viene dada por el hecho

excesivamente punitivo para los intereses de los prestadores de servicios de quienes no
depende al menos en gran parte la organizacién del viaje.

1% Decisién anunciada en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo y al Consejo
Proteccion de los pasajeros aéreos en la Unidon Europea. COM(2000) 365 de 21 de junio de
2000

% vid. nota anterior.
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de que plantea una serie de cuestiones, y lo hace partiendo de una hipétesis
que es del todo cierta: la liberalizacion del sector del transporte aéreo ha
supuesto la apertura del mercado, el incremento del nUmero de rutas y una
reduccion del precio de los viajes, pero, simultdneamente, también ha
producido un incremento, este ya mas dificiilmente cuantificable, del grado de
insatisfaccion de las personas que utilizan el avibn como medio de transporte,
ya sea de manera habitual o eventual, y ello debido a que las ventajas
anteriormente citadas han repercutido de una manera negativa en otros
aspectos como la calidad del servicio. Deberia este trabajo previo haber sido
mMAs concreto 0 Si se quiere mas incisivo, ya que el término calidad es
excesivamente indeterminado. Si que es cierto que se puede entender la
calidad como aquel nivel de prestaciones que el cliente espera recibir, es decir,
asimilar este concepto a las expectativas que tiene este cliente y su
coincidencia con la realidad, pero son sin duda las denegaciones de embarque,
los grandes retrasos y los temas vinculados a seguridad aquellos que el
pasajero ligara de una manera mas directa a la calidad de las prestaciones que

recibe por parte de los profesionales.

Entre los temas que plantea este documento de trabajo como retos de
futuro que hay que solventar para incrementar el nivel de proteccion de los
pasajeros destacan cuatro: nombrar a un defensor del pasajero, mejorar las
condiciones para disminuir los riesgos sobre la salud de los pasajeros, ofrecer
un nivel de informacion suficiente para que el viajero pueda elegir la linea aérea
mas acorde a sus intereses en un marco de libre competencia, incluyendo en
dicho marco las posibilidades de contratacion electronica y facilitar el

tratamiento de los litigios.

Junto a estos aspectos, dos cuestiones parecen prioritarias a la hora de
abordar las posibles soluciones del problema: el primero de ellos es establecer
una diferencia entre los derechos del pasajero y sus expectativas; ciertamente,
no solo los primeros merecen una proteccion juridica, puesto que
jurisprudencialmente ya se ha reconocido la defraudaciéon de las expectativas
de ocio como concepto indemnizable dentro de la categoria de los dafios

morales: Es precisamente en este Ultimo concepto donde se sitla la diferencia,
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esto es, aquella defraudacion de expectativas que por su poca significacion no
constituya la causacion de un dafio moral es aquella que no merecera
proteccion de la norma; por lo demas, parece importante que se llegue a
reconocer o incluir esta situacion expectante del cliente como derecho del
mismo que merece ser protegido. Evidentemente, un mero desengafio
insignificante por parte del mismo no puede conllevar ninguna obligacién para
el profesional, pues de lo contrario el sistema seria insoportable y comportaria

el hecho gravisimo de que las auténticas defraudaciones quedaran impunes.

En segundo lugar, el tema de la adopcion por parte de las compafias de
compromisos hasta mas alla de dénde la propia normativa pueda llegar a
obligarles; me estoy refiriendo a los cédigos éticos de conducta por parte de las
aerolineas, que deben actuar como complemento de la norma juridica e incluso
tender a la autorregulacién.**'Cabe tener en cuenta que las compafifas han
mostrado repetidamente su preferencia por este tipo de solucién 3 .
Curiosamente, las asociaciones de usuarios y agencias de viajes, sin desdefar
esta posibilidad, son de la opinidon de compatibilizarla con medidas legislativas
sélidas que garanticen sus derechos. Parece esta la solucibn mas acertada,
por ecuanime y por recoger el mayor numero de intereses de las partes

implicadas.

En este sentido cabe destacar dos iniciativas ya consolidadas: el
compromiso de las comparfias aéreas y el compromiso voluntario de los

aeropuertos respecto al servicio a los pasajeros™°.

En cuanto al primero nace, sin ningln tipo de obligatoriedad juridica'*°, con

la voluntad de que el usuario conozca cual es el nivel de servicio que puede

137 Siguiendo el modelo implantado por la asociacion britanica de agencias de viaje, ABTA,

cuyo codigo de conducta representa en realidad la norma méas importante aplicable al sector,
por encima de las normativas publicas y hace que exista por parte de las distintas empresas
una preocupacion por el control de la actuacion de sus colegas y competidores, pues las malas
practicas redundan negativamente, no sélo en quien las lleva a término sino en todos los
miembros de la propia asociacion.

1%y asf lo han manifestado en su participacién en los distintos procesos abiertos por las
instituciones comunitarias que prevén dicha participacion.

139 vid. al respecto el punto 1.4.5
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esperar de los profesionales, esto es, se intenta de alguna manera edificar la

expectativa antes comentada para evitar su defraudacion.

El segundo es necesario dado que la infraestructura basica en el transporte
aéreo es el aeropuerto. Ambos deben ir indisociablemente unidos, hasta el
punto de que lo deseable hubiera sido la edicion de un texto unificado con la

participacion de todos los agentes implicados, tanto publicos como privados.

4.4.4. Informe de la comision de Politica Regional, Transportes y

Turismo.

Este documento de trabajo constituye un verdadero punto de inflexion en la
evolucion de las labores preparatorias para la posterior redaccion del que es,
hasta el momento, el Reglamento definitivo. Y ello es asi porque se plantea los
principales interrogantes a los que habria que dar respuesta a través de los
instrumentos legislativos para alcanzar una plena integracion de las ideas de

proteccion de los pasajeros y de defensa de los intereses de las empresas.

Plantea una triple problematica que se traduce en necesidad de proteccién
especifica en cada uno de estos niveles a través de la formulacion inicial de

diversos interrogantes:

- Proteccion de la salud en referencia a los efectos que puedan producir
los vuelos de larga duracién y los efectos de cabina sobre la circulacion
sanguinea. Nos hallamos ante el comunmente denominado “mal de la clase
turista”.

- Proteccion de la seguridad respecto al comportamiento de los pasajeros
a bordo de las aeronaves y planteamiento de la legislacion como instrumento

para incrementar la misma.

9 Ello es perfectamente comprensible por cuanto la iniciativa nace desde los particulares y el

ligamen juridico debe aparecer de la normativa elaborada por los poderes publicos, sin que ello
sea Obice para que los particulares puedan reconocer en sus coédigos obligaciones ya
impuestas por la norma, en cuyo caso si naceria la exigibilidad propia de la ley.
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- Mejora del nivel de informacion del que disponen los consumidores,
tanto por lo que se refiere a la posibilidad de comparar entre las distintas
companias como regulacion de los contratos “on line” celebrados a través de la
red. Y se debe tener en cuenta que esta necesidad ya puesta de manifiesto en
su momento en el presente informe técnico referenciado se ha acrecentado de
manera notable en los ultimos tiempos debido al auge de las compafiias de
bajo coste y los altos niveles de contratacion que estan llevando a cabo, no
s6lo por parte de las nuevas compaiiias, las denominadas popularmente “Low
cost”, sino también por el hecho de que las compafias tradicionales estan
introduciendo estos sistemas de ventas para con ello hacer frente a la
concurrencia proveniente de los recién llegados al mercado. Ello elimina el
tradicional trabajo de intermediacion de otros profesionales como los agentes
de viaje, y mas all4 de la incidencia que esto pudiese tener en el ambito del
mercado laboral turistico, que seria objeto de un estudio distinto, si que da
lugar a una laguna en la tarea de asesoramiento personalizado que ellos
venian llevando a cabo que puede incidir de manera directa en los niveles de
proteccion del consumidor. Porque nos podemos plantear si la informacion
escrita es suficientemente clara y sencilla o es necesario que la transmita de
viva voz una persona a quien poder formular dudas, preguntas o trasladar
inquietudes que en el fondo representan las expectativas que se tienen acerca
del viaje que se quiere realizar. Y una de las cuestiones de fondo en este tema
lo constituye la posibilidad de que dichas expectativas se puedan traducir en
derechos cuyo ejercicio debe ser protegido y amparado.

Esta propuesta refleja en definitiva la necesidad de que las compaiiias
respecten escrupulosamente los derechos basicos que tienen los pasajeros en
cuanto consumidores turisticos, que son, en definitiva, un tipo mas de
consumidor en el sentido legal estricto: personas, normalmente fisicas, que

adquieren un servicio para su uso o disfrute como destinatarios finales.'** Se

I La ley 26/84 de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios

establece como derechos bésicos de los consumidores el derecho a la salud y la seguridad, la
proteccion de los intereses econdmicos y sociales, el derecho a la formacién y a la informacion,
el derecho a la representacién y el derecho a efectuar reclamaciones y a ser indemnizados por
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afiade sin embargo un elemento importante cuando se configura como
instrumento complementario de las normas juridicas para garantizar la
proteccion de los pasajeros la elaboracion de codigos de conducta de las
compafias, coédigos que deben ser debidamente evaluados por las

instituciones para asi poder garantizar su efectividad.

4.4.5. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del

Consejo**.

Recogiendo el espiritu de los trabajos preparatorios, la Comision efectla
una propuesta de Reglamento mucho mas completa y actualizada, que intenta
mejorar algunos aspectos de la reglamentacion en vigor sin modificar las

innovaciones introducidas en la propuesta del 98.

Esta nueva propuesta restringe el supuesto de aplicabilidad a aquellos
vuelos entre aeropuertos de terceros paises y aeropuertos comunitarios
cuando los pasajeros no puedan acogerse a regimenes de compensacion y
asistencia en estos terceros paises, con la légica finalidad de que no se esté
produciendo una duplicidad de proteccién a los pasajeros, lo cual no seria justo

para los operadores.

Més alla de esta consideracién, las principales novedades que introduce

esta propuesta podrian resumirse en los siguientes puntos:

- Ampliacion de la proteccion a los pasajeros de los vuelos no regulares:
es de vital trascendencia este hecho para el fenébmeno turistico, dado que en la
actualidad el ndmero de usuarios de los conocidos como vuelos charter es
considerablemente elevado y el nivel de proteccion del que disponian con el
Reglamento del 91 era bajo y procedente tan sélo de las diferentes
legislaciones nacionales. Cabe recordar también que dichos vuelos no

regulares son un factor clave en la configuracion de los viajes combinados, de

los perjuicios ocasionados con ocasion de la deficiente ejecucién o incumplimiento de los
contratos.
12 cOM(2001) 784 final
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los cuales el transporte constituye un elemento muy importante y, si bien no
necesario**, si que es cierto que en muchas ocasiones es el factor que
contribuye en gran medida a que el precio ofertado por el organizador pueda
ser competitivo, lo que redunda en beneficio del consumidor.

- Ampliacion de los supuestos de denegacidon de embarque con la
inclusién de la anulacion y el gran retraso. En el primero de los supuestos se
esta haciendo referencia a la anulacion del vuelo decidida unilateralmente por
el operador y cabe entender que se excluyen los supuestos de fuerza mayor,
tema que cabra analizar en su momento, pues entiendo que su aplicacion debe
ser ajustada a aquellos supuestos en que no se hayan podido prever ni evitar
las circunstancias que la hayan motivado, incluso habiendo actuado con la
diligencia normal exigible profesionalmente. El segundo de los supuestos se
refiere a aquellos casos en que la salida del aparato se efectie con un retraso
significativo sobre el horario previsto y debe ser interpretado en el sentido que
esta contingencia suponga un perjuicio efectivo para el viajero mas alla de una
simple molestia: la pérdida de un enlace con otro vuelo o la perdida, el caso de
que dicho transporte sea parte integrante de un viaje combinado, de dias de
vacaciones que puedan suponer la no realizacién de servicios de ocio que
hayan sido contratados con el consiguiente menoscabo en las expectativas de
ocio por parte del turista.

- El valor de la compensacién a percibir por los pasajeros en caso de
denegacién de embarque oscila entre 750 euros y 1500 euros, en funcién de
gue la distancia sea inferior o superior a los 3.500 km

Me parece también importante resaltar que esta propuesta del Parlamento
va acompafnada, a modo de anexo, de un breve estudio del previsible impacto
de la misma sobre las pequefias y medianas empresas. Este hecho no puede
ser interpretado de otro modo que el presagio por parte de la Union Europea de
gue el impacto de la nueva norma puede incidir en especial sobre este tipo de

empresas, 0, en todo caso, de que éstas son las que pueden ver mas

143 Cabe recordar aqui que la normativa aplicable a los viajes combinados exige solamente que

concurran dos de los tres elementos siguientes; transporte, alojamiento 0 servicio
complementario no accesorio que constituya una parte esencial o significativa del viaje.
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comprometido su campo de actuacion con una legislacibn mas proteccionista
del consumidor. Y la conclusibn a la que llega dicho analisis cabe ser
catalogado de optimista: a pesar de dicho incremento en el nivel de proteccion
ello no afectara de manera negativa a las compafias basicamente por dos
motivos: el escaso porcentaje de denegaciones de embarque que se operan en
comparacion con el total de desplazamientos efectuados y la situacién de
igualdad en que se encuentran todas las compafiias, puesto que todas aquellas
gue sean comunitarias o que, siendo extracomunitarias, sus vuelos salgan de

los aeropuertos de la Comunidad, se veran obligadas por el citado Reglamento.

A este doble razonamiento cabe oponer, por una parte, que si bien se
puede aceptar que el nimero total de denegaciones no sea demasiado alto, lo
que si lo es es el montante propuesto como compensacion, con lo cual el
castigo econdmico para la compafia seria significativo, y, por otra parte, la
pretendida igualdad entre compafias cabria revisarla en la actualidad a la luz
de la aparicion de las “low cost” y las ayudas que éstas reciben de las

instituciones comunitarias.***

Esta propuesta de Reglamento fue trasladada el 30 de Enero de 2002 al
Comité Econdmico y Social para que la estudiara, fruto de lo cual este érgano

emitié un dictamen!*®

el 17 de julio del mismo afio en el que, si bien en lineas
generales daba su visto bueno a la propuesta y la consideraba un avance
positivo y considerable, aplaudiendo en especial la inclusién de anulaciones y
grandes retrasos y la extension de la proteccion a los vuelos de caracter no
regular, no dejaba de hacer algunas consideraciones que merecen ser tenidas

en cuenta:

144 Cabe recordar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas considera que es

contrario al Tratado homologar tarifas determinadas por parte de un Estado e impedir la venta
de billetes de avidon en vuelo regular a precios inferiores a los de la competencia. Ello no
supone en opinién del Tribunal ningun acto de competencia desleal; si que supone en cambio
un abuso de posicion dominante el que una empresa consiga imponer sus tarifas mediante el
acuerdo con otra empresa, tanto al alza como a la baja. En estos términos se expresa el citado
Organo en su sentencia 1989/112 de 11 de abril.

%> D.0.C.E C 241 de 7 de Octubre de 2002 p.29
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- Necesidad de que se publiquen estadisticas que permitan alcanzar a
comprender la efectiva magnitud del problema de la denegacion de embarque.

- El incremento de las compensaciones deberia ayudar a disminuir el
alcance negativo que esta practica produce en los pasajeros'*®. Es sin duda en
este punto donde radica uno de los nucleos centrales de la problemética, en la
cuantificacion de las indemnizaciones. Reconociéndose en el dictamen el valor
que tienen los acuerdos voluntarios adoptados bajo forma de compromiso por
las comparfiias aéreas, no es menos cierto que éstos no son suficientes para
resolver el problema ni para satisfacer las expectativas econémicas de los
pasajeros defraudados, en tanto en cuanto no reconocen una indemnizacion
para los mismos. Es por ello que el Consejo sefiala la necesidad de adecuar
los montantes indemnizatorios en aras a una mayor proteccion de los sujetos
damnificados. Y se pregunta si las cuantias que propone la Comision son las
mas indicadas para alcanzar tal fin. Es un aspecto siempre discutible en el que
la dificultad para hallar un término medio de eficacia y eficiencia entre los
intereses de ambas partes es elevada.

- Sin embargo, me parecen dignas de especial atencion dos
recomendaciones del Consejo, de las cuales sélo la segunda acabara
cristalizando en la posterior normativa: variar cuantitativamente las
indemnizaciones en funcion del tipo de vuelo (regular, chéarter o regional) y
disminuir las compensaciones hasta la mitad si el transportista es capaz de
ofrecer una ruta alternativa una vez denegado el embarque o el retraso no
alcance una o dos horas en funcion de que el trayecto sea menor o mayor de
3500 Km. La primera de las propuestas habria contribuido a hacer mas

equitativo el sistema ya que los motivos que puedan llevar a volar en linea

14% Cabe resaltar la profunda interconexién existente con el punto anterior, puesto que es dificil

evaluar el progreso de la problematica sin disponer de cifras concretas que permitan una
comparacion entre dos periodos de tiempo determinados. Parece obvio también que la mejor
manera de disponer de esta cuantificacion pasa por imponer a los operadores aéreos la
necesidad de facilitar las cifras de los embarques que deniegan, pues son los Unicos capaces
de disponer de tal informacién con un méaximo grado de fiabilidad. Piénsese que si el pasajero
no reclama a nivel oficial, el hecho puede quedar perfectamente silenciado y pasar a formar
parte de la informacién interna de la compafia; informacién que, por motivos puramente
comerciales puede no interesarle a dicho operador hacer publicos.
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regular o no pueden diferir, y por tanto el perjuicio ocasionado al pasajero a
quien se deniega el embarque no tiene por qué ser el mismo.

La normativa de denegacion de embarque y el sistema compensatorio
debe conceptuarse como una actuacion institucional dirigida de manera
principal a la proteccion de los consumidores. Es, en efecto, y ante todo, una
normativa proteccionista del consumidor. De ahi su profunda relacion con otras

147

disposiciones que tienen el mismo objeto y con la politica comun de

proteccion de los consumidores.

- Finalmente, el Comité recomienda un instrumento de seguimiento de la
aplicacion del Reglamento consistente en su revision con una periodicidad de 5
afos. Dicho procedimiento deberia comprender una actualizacion de los
niveles cuantitativos de las indemnizaciones, contando con la participacion de
las asociaciones de usuarios. Cabria sin embargo preguntarse si ho se deberia
contar también con el otro actor principal implicado, esto es, las organizaciones
de transporte aéreo. El informe propone su participacion, mas solo en la
evaluacion de los costes y beneficios que supone la aplicacion del nuevo
sistema. Parece correcto siempre y cuando esta evaluacion incluya la
determinaciéon de las cantidades, lo que no necesariamente se deduce de la

redaccion literal del informe, que disefia dos recomendaciones distintas**®

, lo
que puede llevar a pensar que se trata de dos procedimientos distintos y que,
en definitiva, se quiera excluir a las asociaciones de transportistas aéreos de la
negociacion que debe llevar a la fijacion de las cantidades indemnizatorias; si
ello fuese asi, ademas de carente de toda l6gica, estariamos ante una fuente

segura de problemas juridicos.

" Fundamentalmente, la normativa aplicable a los viajes combinados, las vacaciones

combinadas y los circuitos combinados, instituida por la Directiva 90/314, de 13 de Junio.
198 Epigrafes 4.4.1 y 4.4.2 del dictamen del Comité Econémico y Social
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4.4.6. Informe de la Comision de Politica Regional, Transportes y
Turismo sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo

y del Consejo**.

Este documento de trabajo supone la emision de una opinidon de caracter
no vinculante a través de un procedimiento de codecision en primera lectura
que se aprueba por la mayoria de los votos emitidos en dénde se efectian una
serie de enmiendas a la propuesta de Reglamento elaborada por el
Parlamento. En esta ocasion cabe considerar el documento objeto de analisis
como fundamental, punto de inflexibn en el largo y laborioso proceso de
elaboracion de la nueva norma. Y esta afirmacion viene motivada a priori por
dos motivos: en primer lugar por la importancia intrinseca de la Comision**° que
elabora el documento y su peso en el proceso decisorio, y en segundo lugar

por el propio contenido del documento que a continuacion se analizara.

Cabe resaltar que para la elaboracién de este informe la Comision de
Politica Regional, Transportes y Turismo conté con la opinién de la Comision
de Medio Ambiente, Salud Publica y Politica del Consumidor**, que también, a
su vez, realiz6 las oportunas propuestas en forma de enmiendas al texto que
habia salido del Parlamento y del Consejo. Es curioso ver como difieren ambos
informes, y de una manera mas que notable, en aspectos tan sustanciales

como las cuantias de las indemnizaciones.

Las enmiendas sugeridas a la propuesta presentada que cabe destacar
son las que aparecen en la siguiente relacion, presentada bajo la éptica de un

analisis critico:
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s Documento de sesion A50298/2002. Ponente: Giorgio Lisi

La Comision de Politica Regional, Transportes y Turismo tiene competencias en la politica
comun de transportes, Art. 80 a 90 del Tratado, en el establecimiento de normas comunes
aplicables a los transportes internacionales, en la armonizacioén y coordinacion en materia de
transportes y en turismo.

%1 Entre las competencias de esta Comision cabe destacar la consulta y representacion de los
consumidores en la preparacién de decisiones que afecten a sus intereses econémicos y la
mejora de sus niveles de informacién y educacion.
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- Como causa de exoneracion de responsabilidad por parte del
transportista aéreo, se plantea la referencia explicita a la fuerza mayor en lugar
de la mencién a las “circunstancias excepcionales”, concepto éste mucho mas
indeterminado desde una perspectiva juridica, puesto que si bien toda fuerza
mayor supone una circunstancia excepcional, no parece adecuado hacer la
misma consideracién a la inversa, pues cabria exigir los requisitos de
imprevisibilidad e inevitabilidad. Ademas, nuestra jurisprudencia hace especial
referencia a la fuerza mayor como elemento juridico exonerador de la
responsabilidad.

- Exclusion de la aplicabilidad del nuevo Reglamento a los viajes
combinados. Es este, a mi parecer, un tema clave y delicado. La Comision
argumenta al respecto para fundamentar su enmienda el hecho de que los
viajes combinados ya gozan de la suficiente proteccion a través de la Directiva
90/314 de 13 de junio, dando a entender que incluirlos en el Reglamento objeto
de la propuesta de modificacién llevaria a una duplicidad normativa. Sin
embargo, no se puede olvidar que en numerosas ocasiones, el incumplimiento
contractual que se produce dentro del viaje combinado viene provocado por el
deficiente funcionamiento de los servicios de transporte aéreo. Es por ello que
parece necesario no excluir la aplicacion del Reglamento a los viajes
combinados en su totalidad, sino sélo en aquellos supuestos en que la
afectacion que sufra al viaje no sea imputable al elemento del transporte. Y, en

152

todo caso, establecer un sistema de doble proteccion™ para el consumidor no

%2 Téngase en cuenta ademas que la proteccion que ofrece la normativa de viajes combinados

se articula a través de una Directiva, lo que supone que ésta ha sido adaptada a las
legislaciones nacionales de los Estados miembros a través de sus normas internas, lo que
puede llevar a pensar en la existencia de diferencias entre distintos paises. Tomemos como
ejemplo el art. 11 de la ley espafiola, que pretende transponer el sistema de responsabilidad de
los distintos prestadores de servicios que forman parte de la organizacion y venta de un viaje
combinado: produce un cierto grado de confusién respecto a un tema que es de vital
importancia, cual es el de la determinacién de la mancomunidad o de la solidaridad como
sistema de responsabilidad. Y las consecuencias son bien distintas, puesto que, de seguir el
primer sistema, el pasajero defraudado ve limitadas sus posibilidades de reclamar a aquel
prestador de servicios en cuyo ambito de gestion esté el origen del incumplimiento, que en el
caso de la denegacién de embarque, anulacion de vuelo o retraso sera evidentemente el
transportista, mientras que el segundo sistema le permite reclamar contra cualquiera de ellos,
siendo la agencia minorista que directamente ha comercializado el producto la que tiene
mayores posibilidades de ser condenada. Ademas, y este tema es objeto de andlisis en otro
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es negativo si tenemos en cuenta que nos hallamos ante normas que se
circunscriben estrictamente, desde un punto de vista general, a la proteccién de
consumidores y usuarios.

- Una enmienda que parece del todo razonable es la que excluye del
ambito de aplicacion del Reglamento aquellos vuelos no directos que sufran
modificaciones en su desarrollo que no afecten a la posibilidad de enlazar con
los otros vuelos que si lleguen puntualmente a su destino final. Esto es, si entre
un vuelo y otro hay un margen de tiempo considerable, tiempo que
normalmente transcurre para el pasajero en una estancia en la sala de espera
del aeropuerto, y el primer avion llega con retraso, pero permite alcanzar el
momento de la salida del segundo, el Unico cambio perceptible es la
disminucién o, en su caso, eliminacion de este lapso de espera. Lo que se
propone en definitiva es la modificacion de la expresion “vuelos con conexion
directa” por “varios vuelos sucesivos”. Se trata, en definitiva, de tomar sélo en
consideracion el momento de la llegada al destino final, omitiendo los posibles
retrasos que se hayan podido producir a lo largo de diversas escalas
intermedias. La realizacion de escalas no deja de ser un hecho impuesto al
usuario, obligado a ellas por la inexistencia de vuelos directos entre los
aeropuertos de destino y llegada. Y su valoracidbn en consecuencia debe
realizarse en funcion de este ultimo destino.

- Una enmienda propuesta que no tendria traduccion en el Reglamento
era la de incluir entre las definiciones la de fuerza mayor'*®, como aquellas
circunstancias extraordinarias, imprevisible y ajenas al ambito de actuacion de
la compafia que, a pesar de una diligente actuacion por parte de la misma,

acaban produciendo el resultado no deseado. Tres caracteristicas la

apartado de este trabajo, las compensaciones previstas en el Reglamento no cubren
necesariamente el dafio moral, que puede ser mas elevado si el vuelo forma parte de un viaje
combinado y su alteracién afecta al normal desarrollo del hecho turistico.

Y para finalizar, abundando en esta postura, recordar que en la sesién n° 2452 del Consejo
celebrada en Luxemburgo los dias 3 y 4 de Octubre de 2002 se asume que los trabajos deben
continuar desde la éptica de la existencia de una mayoria favorable a la inclusién de los viajes
organizados en el ambito de aplicacion del Reglamento.

5% Esta propuesta aboga por la eliminacion de la referencia a las circunstancias excepcionales
y su sustitucion por la fuerza mayor como elemento exonerador de la responsabilidad.
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componen: imprevisibilidad e inevitabilidad a pesar de una actuacion diligente.
Mas dudoso parece que el listado de supuestos de fuerza mayor que ofrece la
enmienda sea aceptable. Ya asumiendo de entrada que no se trate de una lista
de “numerus clausus”, pues se citan a titulo de ejemplo, si que es cierto que
condiciones meteoroldgicas extremas, inestabilidad politica, hechos que
afecten a la seguridad y huelgas no se puedan evitar, pero se puede cuestionar
el hecho de que no se puedan prever sus consecuencias adoptando medidas
preventivas adicionales. A titulo también de ejemplo, entiendo que no cabria
incluir en el supuesto de fuerza mayor el hecho de que un avién no pueda
despegar porque las inclemencias del tiempo en forma de subita nevada
provoguen la formacién de hielo en las alas y se cerciore en aquel momento la
companiia que la empresa que le presta el servicio de maquinas que quitan el
hielo no funcionan porque no han sido debidamente reparadas y mantenidas, o
porque no existen en numero suficiente. Como tampoco cabria otorgar esta
consideracion a la existencia de un huracan en una zona de altisima afluencia
turistica si una vez iniciado, o tan sélo anunciado, el mismo los vuelos siguen
saliendo como si nada hubiese ocurrido. No se puede considerar que las
actuaciones referidas estén impregnadas de la diligencia necesaria exigible a
un profesional medio.

- Exclusion de la aplicacion del concepto de denegacién de embarque
cuando las causas sean imputables al pasajero en circunstancias en que éste
lleve a cabo una conducta incorrecta que pueda comprometer la seguridad del
vuelo, por razones sanitarias 0 no disponga de la documentacion necesaria
requerida por las normativas aplicables en cada caso. Aqui juega un papel
importante el nivel de informacion que se ofrece, pues todos estos motivos que
pueden conllevar la denegacion de embarque sin que deban ser considerados
como tales a efectos indemnizatorios deben constar por escrito y estar en

posesion de dicho pasajero en el momento en que éste formaliza el contrato.
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- Acertadamente, se propone la inclusion de una definicion de personas

con movilidad reducida®®*

, ya que el nuevo Reglamento los incluye vy la
legislacion posterior también va en este sentido, recibiendo esta consideracion
todas aquellas personas que requieran una especial atencion y la adaptacion
de los servicios que se ofrecen a sus circunstancias personales. Es loable la
amplitud del concepto, que incluye no sélo a aquellas personas con
discapacidades fisicas o psiquicas, sino también a aquellas que puedan verse
en situaciones de especial necesidad como pueden ser los menores de edad.
Se incluye asimismo en este trato preferencial a los perros de utilidad
certificada y a los pasajeros que viajen con nifios pequefios. Aqui se podria
plantear la cuestion de si se esta refiriendo a menores de edad o a nifios
menores, cuya dependencia de los padres es mas acentuada: no estaria de
mas sustituir cualquier referencia imprecisa por una edad concreta a una
descripcion de cuales son las condiciones para poder considerar a la persona
en cuestion incluida en este apartado.

- La enmienda 23, al apartado 1 del art. 7 representa sin duda el aspecto
mas conflictivo de toda la propuesta, pues en ella se establecen las
reducciones de las compensaciones que recibirdn los pasajeros en caso de
denegacion de embarque. Y vale la pena analizar con cierto detenimiento este
punto, pues fructificd hasta el punto de que el Reglamento adopta exactamente
las cantidades propuestas. Las reducciones son las siguientes:

1. Para los vuelos de menos de 1000 kilémetros, de 750 a 200 euros.

2. Para los vuelos a partir de 1000 kilbmetros pero de menos de 3500, de
750 a 400 euros.

3. Para los vuelos de 3500 kilometros o mas, de 1500 a 600 euros.

Obseérvese que la modificacion no se limita a la reduccion indemnizatoria,
sino que se desglosa la categoria de vuelos de menos de 3500 kilometros en

dos categorias, en funcion de que el vuelo tenga mas o menos de 1000

> Este tema debe ser actualmente analizado y considerado a la luz de la aparicion,

coincidiendo con la entrada en vigor del nuevo Reglamento sobre denegacién de embarque, de
la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de las
personas de movilidad reducida en el transporte aéreo
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kilbmetros. Si se acepta que la distancia deba ser un pardmetro decisorio en la
fijacion de las cuantias, lo que no presenta problemas conceptuales, pero se
podria objetar que su incidencia en la defraudacion de las expectativas del
viajero no es tan elevada, entonces la subdivisibn es aceptable. Pero otro
parametro podria ser el precio pagado por el billete, igualmente criticable
porque supondria dar un valor econémico al incumplimiento contractual, y no
por haber pagado mas por un billete las molestias causadas son mayores. Y no
debemos olvidar que lo que se pretende reparar es basicamente eso, esas
molestias, esta inquietud incluso psicoldégica creada por una situacion

absolutamente ajena a la voluntad del pasajero.

Lo que si es realmente criticable bajo mi punto de vista es la reduccién de
las indemnizaciones'®, que se puede calificar de discrecional y arbitraria. Y el
problema no viene por el primero de los términos, pues siempre debe existir
cierto margen de apreciacion y de valoracion en las actuaciones de las
instituciones comunitarias en el momento de fijar una compensacion
econdmica, como por el hecho de que es del todo inadmisible que dicha fijacion
no obedezca a una motivacién clara. Y no parece clara la justificaciéon de que
“‘un nivel demasiado alto de las compensaciones podria encarecer el precio de
los billetes y, paradéjicamente, ser perjudicial para los pasajeros”. Ello supone
de entrada vincular sélo efectos negativos a un supuesto encarecimiento del
transporte aéreo. Dependera en todo caso del nivel de este incremento. Pero
esta por ver si el pasajero no prefiere este ligero incremento a cambio de un
mayor nivel de compensacion en caso de denegacion de embarque. Claro est4,
no se propone aqui duplicar el precio de los billetes: la cantidad de usuarios del
avion como medio de transporte permitirian alcanzar los fines propuestos sin

llegar a tales extremos.

%% Esta reduccién no habia sido propuesta en la opinién de la Comisién de medio Ambiente,

Salud Publica y Politica del Consumidor expresada a través del ponente Phillip Whitehead, que
conservaba la propuesta de 750 y 1500 euros; si que recoge en cambio la necesidad de
evaluar el impacto econémico de la propuesta en las pequefias y medianas empresas.
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La reduccion aconsejada es elevadisima en comparacion con la propuesta
inicial: se queda en el 26,6, el 53 y el 40% respectivamente en los tres casos.
No es menos cierto que el incremento sigue siendo significativo con respecto
de lo que se recogia en el Reglamento del 91, 150 y 300 ecus en funcion de
que el viaje fuese de menos de 3500 kildmetros o de 3500 o méas. De una
manera aproximada se puede afirmar que se dobla las cantidades. Pero no
deja de producir una cierta sensacion de que lo que se pretende buscar con
esta reforma no es en realidad la proteccion del pasajero, sino la de las
compalfiias, en el sentido de que se trata de establecer una compensacion que
sea posible pagar sin que por ello se vean afectados sus beneficios; supondria
perseguir en realidad una medida efectivamente proteccionista del consumidor
el establecimiento de cuantias que realmente produjesen efectos disuasorios,
que llevasen a los transportistas a realmente buscar medidas efectivas para
reducir significativamente el nimero de incumplimientos contractuales. La
razon de este estado de la cuestién hay que buscarla sin duda en la fuerza, la
presién que han ejercido las grandes compafiias aéreas en forma de lobby
sobre las distintas instituciones para que se redujeran las compensaciones
hasta llegar a los niveles que se han incorporado a la nueva normativa.
Efectivamente, las compafiias realizaron una ingente presion, tanto mediatica
como entre las instituciones comunitarias, una labor “de pasillos”, tendente a
obtener un resultado que favoreciese sus intereses, amparandose en los
problemas econémicos que para el sector habian originado los hechos del 11

de Septiembre®®® .

%% Son continuos los ejemplos de la presién que ejerce el lobby del transporte aéreo sobre las

instituciones, en especial las comunitarias. Uno de los ultimos de los que se han hecho eco
diversos medios de comunicacion a nivel divulgativo lo constituye el intento de las grandes
aerolineas de reducir las tasas que pagan los usuarios del servicio, en un claro intento de
procurar que la tan reclamada democratizacion no lo sea a partir de un descenso del coste del
titulo de transporte y no deba ser soportado por sus cuentas de explotaciéon. Sin embargo, no
estaria de mas recordar que la reduccion del precio del billete es la contraprestacion para
poder poner en practica el overbooking que conducird a las numerosas denegaciones de
embarque. Vid. al respecto de la cuestién de la presién que ejercen las compaiiias en el ambito
comunitario http://www.larioja.com/economia/201506/18/grandes-aerolineas-forman-lobby-
20150618003629-v.html, consultado el 12 de agosto de 2015.
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Y a ello hay que afiadir que el problema, méas all4d del planteamiento
efectuado se puede ver agravado por la dificultad de que el cliente vea
efectuado el pago en las circunstancias de lugar y tiempo establecidas en la

norma.

Otro aspecto criticable de esta propuesta es que se le pide a la Comisién
que elabore un estudio de impacto econémico en las pequefias y medianas
empresas: no parece aceptable que se estén proponiendo cantidades sin un
estudio minimamente riguroso de este impacto; de ahi la afirmacion relativa a

la arbitrariedad.

Y finalmente, en este punto, y ya como guinda, se le propone a la Comisién
gue adapte las compensaciones al aumento del coste de la vida cada tres
afos. En el mejor de los casos, no parece un lapso de tiempo razonable. ¢O
acaso las compafiias deben esperar también 3 afios para revisar los precios de
sus billetes? Una periodicidad de revision anual pareceria sin duda mucho mas

razonable.

- Las compensaciones deben, efectivamente, incluir los desplazamientos
entre el aeropuerto y el hotel, previendo que estos puedan ser elevados. Este
desplazamiento normalmente se efectuara en taxi, pero una posibilidad de
mejorar este servicio seria que las propias compafiias dispusieran de
determinadas flotas de vehiculos encaminadas a operar este servicio. Ello les
permitiria reducir costes y mejorar la calidad del servicio y también la
satisfaccion del cliente a quien se ha denegado el embarque. Y ello deberia ser

adecuadamente informado®®’

por canales eficaces.

- El resto de las enmiendas persiguen precisamente hacer mas
transparente la informacion, y cabe hacer una valoracion especialmente
positiva de la obligacion de informar por escrito a los pasajeros de cuales son

los organismos competentes que cada Estado miembro haya designado a los

" Mejorar los niveles de informacién de los pasajeros, no sélo en este aspecto, sino

globalmente, es sin duda una de las asignaturas pendientes de la normativa a pesar de las
multiples iniciativas llevadas a cabo por los diferentes agentes implicados.
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efectos de presentacion de posibles reclamaciones. No es suficiente con qué la
normativa regule la posibilidad de reclamar, sino que se deben articular los

mecanismos para que este derecho sea realmente efectivo.

4.4.7. Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo™®.

El Parlamento Europeo, en base a los trabajos de la Comision
anteriormente citados, presenta a finales de 2002 su propuesta modificada de
Reglamento, en la que acepta total o parcialmente la mitad de enmiendas de la
Comision y rechaza otras tantas. Entre estas Ultimas cabe destacar las

siguientes como mas significativas:

- No se acepta que se excluyan los pasajeros de viajes combinados,

aduciendo que se trata de preservar un trato de igualdad®®

para todos aquellos
que se encuentren en una situacidbn que estd perfectamente definida y
delimitada en la norma. M&s discutible me parece la afirmacién que se realiza
de que estos derechos sean automaticos, no porque no lo sean en el espiritu
de la ley, sino porque en la practica si que existe una auténtica obligacion de
acudir a los tribunales en caso de que las compafilas denieguen las
indemnizaciones. Quizas en la viabilidad de un sistema que evitase este
recurso a la via judicial radique el auténtico éxito de la norma, que no es otro
gue el de reducir o minimizar al maximo las denegaciones de embarque.

- Se rechaza el importe de las compensaciones propuestas de 200, 400 y
600 euros en funcion de la distancia por considerarlo demasiado bajo tomando
como criterio de evaluacién su inadecuacion para enmendar la conducta de las
compafias. Como ha quedado sefialado anteriormente, no es facil establecer

una cantidad que satisfaga a todas las partes, pero mas importante que la

%8 cOM(2002) 717 final

%9 Entendido en el sentido de no crear una discriminacion, un distinto trato a personas que se
encuentren en igualdad de situacion o de circunstancias. Y parece del todo adecuado no tomar
el hecho de coger un vuelo en el ambito de un viaje combinado como una circunstancia que
pueda llevar a un trato distinto, lo que seria tanto como otorgarle un caracter punitivo al hecho
de volar por motivos turisticos.
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cantidad en si, seria no perder de vista la finalidad de la norma, que no puede
ser otra que la desaparicién de la practica de la denegacion de embarque. Se
mantienen en consecuencia las compensaciones de 750 y 1500 euros en
funcion de la distancia recorrida.

- Una de las propuestas rechazadas con mayor fundamento es la que
aboga por la eliminacion de la informacién de la hora por escrito con la que
debe presentarse a la facturacion: sin prejuzgar hasta que punto pueda ser
vinculante tal indicacion, supone un claro retroceso el intento de escatimar una
informacion que para el pasajero se antoja fundamental. Debe constar por lo
tanto por escrito y de manera fehaciente la indicacién horaria relativa a la
presentacion a la facturacion, mas cuando de ello puede depender que
estemos hablando de una denegacion de embarque o de una negligencia
atribuible al propio pasajero. Si es de recibo en cambio la ampliacion de este
periodo de tiempo de 30 minutos a 1 hora en virtud de las medidas de
seguridad adicionales que se han adoptado en los aeropuertos a raiz de los
acontecimientos del 11 de septiembre de 2001. Incluso en la informacion
escrita que se pueda trasladar al pasajero puede mencionarse la seguridad
como la causa de esta antelacion que de otro modo podria parecer excesiva.

Esta propuesta del Parlamento va en realidad més alla en lo que concierne
a la informacion escrita, ya que obliga a facilitar los datos necesarios para
ponerse en contacto con el organismo nacional competente para presentar las
oportunas reclamaciones en relacion con las presuntas violaciones del
Reglamento. Ello supone abortar ya desde un principio la hipotética

peregrinacion en busca del lugar dénde poder reclamar.

- Y, finalmente, tampoco se acepta restringir la asistencia a los pasajeros
a aquellos supuestos en que lo permitan las condiciones locales. Debe ser
obligacion de los profesionales conocer cuales son las condiciones locales y
establecer los medios necesarios para poder prestar la asistencia establecida
en la normativa. Si a lo que se estaba refiriendo la enmienda es que a veces
pueden producirse en ciertos paises cambios de indole politica o social que
impidan prestar esta determinada asistencia, cabe entender este supuesto

incluido en el concepto de fuerza mayor, ya definido en el propio Reglamento.
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Y si no es por fuerza mayor, no puede haber excusa para no prestarla; una
referencia excesivamente vaga a las condiciones locales como motivaciéon
suficiente para no asistir al pasajero necesitado podria ser usado
fraudulentamente por las compafias y supondria una afectacion directa a los
derechos del pasajero, quien por cierto no tiene por qué conocer estas
situaciones. Quedaria en situacion de indefension. También cabe aducir que la
asistencia que se debe prestar, mas alla del aspecto econémico del reembolso
o la compensacion, en el sentido de conducciéon al hotel, llamadas gratuitas,
comida y alojamiento no puede verse excesivamente influenciada por las
condiciones locales en las que se pretende motivar la imposibilidad de prestarla
en comparacion con los medios materiales de los que disponen las compafias
aéreas.

Y entre las enmiendas aceptadas, la que hace referencia a la
inadmisibilidad de excepciones cobra especial relevancia, por cuanto se
establece que si en el contrato consta cualquier clausula que lleve al pasajero a
aceptar cuantias inferiores a las establecidas en la propia norma, éste podra
poner en marcha los procesos judiciales necesarios para ser resarcido en la
parte que le falte hasta alcanzar el montante establecido reglamentariamente.
En realidad se esta dando el tratamiento de clausula abusiva a esta hipotética
clausula, cuando en realidad se podia haber ido todavia mas lejos, anulandola
desde el propio precepto y obligando a la compafiia a completar la

compensacion sin necesidad de acudir a la via judicial.

Antes de seguir analizando el progreso de la normativa, debe especificarse
que el 24 de octubre de 2002, una Resolucién Legislativa*®® del Parlamento
sobre la propuesta de reglamento del propio Parlamento y del Consejo habia
retomado la propuesta de la Comisibn de reducir la ampliacion de las
compensaciones a 200, 400 y 600 euros con la particion afiadida de los 1000

Km. Esto nos debe dar idea de la trascendencia del tema y la oscilacion de las

%0 .0 C 300 E/556 de 11 de Diciembre de 2003
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instituciones no hace sino confirmar que la presion ejercida por las compafias

consiguio frenar el incremento de las indemnizaciones.

4.4.8. Posicion comun del Consejo con vistas a la adopcién definitiva

del Reglamento™®™.

En este documento quedan reflejadas las principales enmiendas
propuestas por la Comisién y aceptadas por el Parlamento y se empieza a
perfilar el texto que configurara el Reglamento definitivo. Las compensaciones
guedan establecidas en la franja mas baja en comparacién con la propuesta
inicial, con la posibilidad de verse reducidas a la mitad si se ofrece un
transporte alternativo que permita la llegada del pasajero con menos de 2 horas
de retraso en vuelos de 3500 Km o menos de 4 horas en vuelos que superen

esta distancia.

Respecto de esta posicion comun del Consejo, la Comision de Politica
Regional, Transportes y Turismo, a través de su ponente, Giorgio Lisi, emitio el
13 de junio de 2003 una recomendacion para la segunda lectura en que fueron
propuestas algunas modificaciones®®®. Asi, se insiste en limitar la definicién de
operadores turisticos a los organizadores, excluyendo a los vendedores o
detallistas. Esta soluciébn no parece la mas adecuada en el sentido de la
directiva 90/314 relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y
los circuitos combinados, y en el de la ley espafiola de viajes combinados.
3

Pero, sobre todo, ha sido contestado por nuestra jurisprudencia *** mas

reciente, que aboga por el criterio de la solidaridad frente al de la

1 5 O C 125 E/63 de 27 de Mayo de 2003

162 Recordemos que la Posicion comun del Consejo ya habia incorporado varias de las
enmiendas propuestas por la Comisién en su momento.

183 En este sentido, la sentencia de la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Guadalajara de
4 de febrero de 2005 (AC 2005/493) declara la responsabilidad solidaria de la mayorista, la
minorista y la compafiia aérea en un caso de retraso de vuelo que comporta perjuicios para los
clientes. La obligacion sera solidaria cuando concurran actuaciones trascendentes de los
distintos prestadores de servicios, posicion que responde a la transposicién de la Directiva, que
pretende dar una mayor proteccién a los consumidores, sin perjuicio del deslinde de las
respectivas responsabilidades de los profesionales que participan en la preparacion y ejecucion
del contrato de obra.
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mancomunidad, que debe permitir al cliente dirigirse contra cualquiera de los
organizadores. No considerar al detallista como organizador es erroneo, pues
no es, 0 no debiera ser, un simple intermediario que se limita a vender un
producto, sino que forma parte activa de la organizacion del viaje, en tanto en
cuanto le incumbe sin ir mas lejos tanto la eleccion de los productos o servicios
que incluye en el viaje como el deber de diligencia profesional al informar al

cliente.

Se efectia con mayor precision el deslinde de limites de retraso que
pueden llevar a reducir la compensacion a la mitad, introduciendo una nueva
franja entre las dos y las tres horas que hace referencia a aquellos vuelos
intracomunitarios de mas de 1500 kilémetros y todos los demas de entre 1500
y 3500.

Se introduce *

una interesante obligacibn para el transportista de
rembolsar parte del precio del billete en los casos en que se coloque al
pasajero en una clase inferior a aquella que figura en el documento que

representa el titulo de transporte que oscila entre el 30 y el 75%.

Y finalmente, se opta por proponer de una manera acertada que se difiera
la entrada en vigor del nuevo Reglamento al afio de su publicacion, para dar
con ello un margen de tiempo suficiente a los operadores, especialmente
turisticos, para que puedan adaptar sus materiales a la nueva normativa y no
incurran en ilegalidades. Es el mismo argumento que llevé a diferir la entrada
en vigor de la ley espafiola de viajes combinados hasta los 3 meses después
de su publicacién, con el problema afiadido en este caso de que esta norma se

publicé a principios de julio del afio 1995, con la temporada turistica en plena

1%% Serfa interesante comprobar, pero excede de la finalidad de esta investigacion, cudl ha sido

el grado de implantacién de la nueva normativa a lo largo de este afio. Sirva a titulo de ejemplo
gue la documentacion que en forma de soporte papel entregan las compafiias a través de las
agencias de viajes y que contienen el clausulado del titulo de transporte aéreo todavia contenia
semanas después de la entrada en vigor del nuevo Reglamento referencias explicitas al
antiguo Reglamento del 91 como normativa aplicable; ello podria ser comprensible si la norma
hubiese entrado en vigor a los 20 dias de su publicacion, tal y como se preveia en las
propuestas iniciales, pero carece de toda justificacion posible después de un afo de “vacatio
legis”.
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efervescencia, y su entrada en vigor a los 20 dias hubiese supuesto un caos
para los profesionales del sector, ya que, como se ha demostrado con
posterioridad, su forma de trabajar, de contratar en definitiva, iba a sufrir un giro
radical. Postergar un afo la entrada en vigor de la norma es tiempo mas que
suficiente para que todas las partes implicadas puedan tener suficiente
conocimiento de ella y adecuar sus actuaciones profesionales a la misma de
manera diligente, organizando por ejemplo las acciones formativas necesarias
para conocerla, discutirla, interpretarla y, en definitiva, incorporarla a los

procedimientos habituales de trabajo.

4.4.9. Aprobacion por el Parlamento de la posicion comun del Consejo

con vistas a la adopcién definitiva del Reglamento™®”.

El Parlamento da el paso previo definitivo para consolidar el texto
normativo aprobando la propuesta presentada, ya sin modificar las
indemnizaciones propuestas, que, recordemos, se sitlan definitivamente en la
franja baja de las diferentes opciones barajadas a lo largo del proceso, si bien
significan un incremento considerable con respecto a las contempladas en el

Reglamento del 91.

Este texto fue acogido de forma muy positiva desde las distintas
instituciones comunitarias®®®, por cuanto se deposita en el mismo la confianza
de que cambiard la situacién generada por la aplicacion del antiguo texto

operando sobre cuatro grandes ejes:

- La extensién de los niveles de proteccion ya incrementados a los
usuarios de todo tipo de vuelos, no sélo los regulares, dada la incorporacién de
los vuelos charter y de aquellos que forman parte de un viaje combinado, que

en la mayoria de los casos representan supuestos coincidentes.

%5 poc. P5_TA-PROV(2003)0329 de 3 de julio de 2003

1% | a vicepresidenta de la Comisién Europea responsable de los transportes y la energia
declar6 al respecto que “... este es un gran dia para nuestro esfuerzo comun por centrar las
politicas de la UE en los ciudadanos. El apoyo dado a estas propuestas de la Comision
Europea reforzara considerablemente los derechos de los pasajeros...”. Vid. doc. IP/03/944.
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- La disminucion del nimero de denegaciones de embarque gracias a la
creacion de la figura del voluntario, que negociard con la compafiia la
contraprestacion y las indemnizaciones disuasorias. Con el plus que supone la
mejora de la atencion mientras se espera el embarque en un vuelo posterior.

- Las cancelaciones no debidas a fuerza mayor y no avisadas con
antelacion por la compafia daran lugar a las compensaciones previstas para la
denegacion de embarque. Ademas, con posibilidad de elegir entre la
colocacién en un vuelo posterior y la devolucién del importe del billete. Y en el
primero de los supuestos debiendo recibir la atencion necesaria durante el
tiempo de espera.

- Las mismas alternativas contempladas en el parrafo anterior se otorgan
a los pasajeros afectados por grandes retrasos imputables a las compafias, ya
que este tipo de percances pueden llegar a suponer una distorsion del
desplazamiento equiparable a la cancelacion, entendida como no realizacién
del vuelo por cualquier causa®®’, especialmente en aquellos viajes de corta
duracion en que se persigue una finalidad puntual y concreta que se ve

desbaratada por el alcance del retraso.

4.4.10. Dictamen de la Comisibn sobre las enmiendas del

Parlamento europeo a la posicién comun del Consejo®.

La Comision emite este dictamen rechazando 8 de las enmiendas
propuestas, que fueron 20 en total. Algunas de éstas hacen referencia a la
forma, como en el caso de precisar con mayor nitidez algunas definiciones
como la de vuelo anulado, pero otras son mas delicadas: asi, me parece que

hay dos que serian objeto de especial atencion:

- Es correcto el rechazo de la enmienda 5: en efecto, la propuesta de
excluir a los detallistas dentro del concepto de organizador de un viaje

17 Gonzélez, M2 Belén. “La responsabilidad del transportista aéreo por cancelacion del vuelo”.

Revista Europea de Derecho de la Navegacion Maritima y Aeronautica. XXI-XXIl, 2005. Pags.
3183-3184.
188 COM(2003) 496 final
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combinado debe ser desestimada y, por coherencia con la Directiva 90/314
debe mantenerse tal referencia. Como ya ha quedado sefialado anteriormente,
el minorista también tiene una participacion sustantiva en la organizacion y son
propiamente suyos diversos ambitos de gestion en la misma.

- En cambio mas discutible puede ser la desestimacién de la enmienda 15
que establecia el derecho del pasajero a reclamar y obtener una compensacion
suplementaria a la establecida en el propio Reglamento. ElI argumento de la
Comision de que debe mantenerse la deduccion de la compensacion que se
obtenga con arreglo al nuevo Reglamento de la complementaria para evitar una
duplicidad de indemnizaciones puede discutirse en base al razonamiento que
no existe identidad de objeto entre las dos, pues mientras una nace de la ley y
funciona, por asi decirlo, de manera automatica, la otra puede obedecer a
concepto distinto, indemnizando por ejemplo el dafio moral, que en ningln caso
puede obedecer a un concepto preestablecido o estandarizado, sino que debe
ser evaluado y cuantificado en funcién de cada caso concreto'®. Ello podria
conllevar una discriminacion, pues mientras un cliente que no ha sufrido dafio
moral seria indemnizado con la cantidad estipulada legalmente, otro veria
disminuida su indemnizacién por dafio moral con dicha cantidad. No se trata
pues de una duplicidad sino que, al contrario, debe plantearse el trato

igualitario para todos los pasajeros.

4.4.11. El acuerdo final entre el Parlamento y el Consejo

El Consejo y el Parlamento alcanzaron un acuerdo definitivo entre el 14

y el 15 de Octubre de 2003'" reunidos en el Comité de Conciliacion'’* que

189 Asi lo afirma una reciente sentencia de la seccion 42 de la Audiencia Provincial de las Islas

Baleares (ref. AC 2005/692), pues “... se trata de una materia en la que hay que estar, segun
doctrina jurisprudencial, muy especialmente al caso concreto y a los datos de hecho
%rooporcionados y probados...”.
Doc. C/03/294

't Grgano integrado de forma paritaria por representantes del Parlamento Europeo y del
Consejo, previsto en los apartados 3 y 4 del Art. 251 del Tratado, que debe ser convocado por
acuerdo de los Presidentes del Consejo y del Parlamento con la finalidad de acercar posiciones
entre las dos instituciones a través del analisis de las enmiendas propuestas; la propuesta de
este Comité en forma de texto conjunto podra ser adoptada como acto definitivo por el
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permitié desbloquear definitivamente la situacion y abrir la via a la aprobacion
del Reglamento.

En este acuerdo!’?

se incluyen la distincion entre vuelo cancelado y vuelo
con retraso, en cuyo caso debe integrarse la asistencia a los pasajeros en
forma de comida, llamadas telefénicas, hotel cuando el retraso implique la
salida en fecha distinta a la contratada y se requiera una pernoctacion, la
obligacion del pasajero de presentarse a la facturacion con la antelacion
estipulada por el transportista 0 con un minimo de 45 minutos a falta de dicha
estipulacién (lo que supone una punto intermedio entre las propuestas del
Consejo y del Parlamento que eran de 30 y 60 minutos respectivamente) para
poder tener acceso a los beneficios del Reglamento y también se incluye en el
acuerdo el compromiso de estudiar la posibilidad de hacer viable la proteccion
de esta norma a otros medios de transporte, concretamente el ferrocarril y la
navegacion maritima. La exclusividad de la aplicacion al transporte aéreo tiene
una limitacion afiadida por cuanto solo se incluyen las aeronaves de ala fija.
Ello persigue la exclusion de los helicopteros, un medio cada vez mas utilizado
en el dmbito turistico, no como medio de transporte principal, pero si para
pequefios desplazamientos o visitas con fines ladicos, por su mayor
vulnerabilidad a las condiciones meteorolégicas. Cabe recordar sin embargo
que si una excursién en este transporte forma parte de un viaje combinado y ha
sido propuesta por alguno de los organizadores, cualquier incidencia imputable
a los mismos quedara cubierta por la normativa aplicable a tales viajes, no
cabiendo Unicamente las indemnizaciones que prevé el Reglamento de

denegacion de embarque.

Finalmente, el Udltimo punto controvertido sobre el que se alcanza un

acuerdo es el de la entrada en vigor de la nueva norma, adoptandose la

Parlamento y el Consejo, con la mayoria de los votos emitidos en el primer caso y mayoria
cualificada en el segundo.

2 E| acuerdo no fue tomado con unanimidad, ya que tanto el Reino Unido como Irlanda
votaron en contra, mientras que la delegacion alemana se abstuvo, lo que fu aprovechado por
la Asociacion Internacional de transportistas Aéreos para fustigar dicho acuerdo y fundamentar
en cierta medida algunas de sus reivindicaciones.

172



formula de los doce meses, por las razones expuestas anteriormente'’ de

facilitacion de incorporacion al tréfico habitual de los operadores.

Como se analizara a continuacion, los nuevos derechos de los pasajeros
no pasan tanto por las mejoras en el contenido sustantivo de los mismos, que
son de por si importantes, con especial mencién de la ampliacion de las
cuantias indemnizatorias y la extension de la proteccion a los vuelos integrados
en los viajes combinados, como por el hecho de que se puedan establecer
mecanismos que permitan el ejercicio de tales derechos en la practica de una
manera eficaz. Y ello pasa sin duda por un primer paso, que es el de conseguir
que los afectados conozcan de una manera clara, simple y veraz cuales son

tales derechos.

4.5. El Reglamento 261/2004, de 11 de febrero, por el que se
establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a los
pasajeros aéreos en caso de denegacibn de embarque y de
cancelacién o gran retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento
CEE 295/91'™.

Como valoracion critica se puede afirmar a priori que esta norma no ha
satisfecho a ninguna de las partes implicadas, por motivos bien distintos:
mientras IATA ve inconvenientes diversos tal y como se expone a continuacion,
algunas asociaciones de agencias de viajes creen que es un paso importante y
las organizaciones de consumidores lo consideran insuficiente para mejorar los
derechos de los pasajeros. Algunas compaiiias llegan a ver en el nuevo
Reglamento un desajuste con la realidad econémica del sector en cuestion,
llegando a plantear la repercusion que su entrada en vigor podra tener en el

precio de los billetes. Lo que si es del todo cierto es que su aparicion no deja

173
174

Vid. supra, pag. 29

Gonzélez Fernandez, M? Belén. “Sobre la medidas comunitarias de compensacion y
asistencia a los usuarios del transporte aéreo”, en Cuestiones transfronterizas en la proteccion
de los consumidores en la Union Europea, Estudios sobre Consumo, n° extraordinario,
diciembre 2006. Ed. Instituto Nacional de Consumo.
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indiferente a ninguna parte implicada, lo que sin duda genera un importante y
necesario debate con la perspectiva en el horizonte de su posible mejora o,

como minimo, interpretacion.

Partiendo de los objetivos expresados en su exposicion de motivos, texto
siempre esencial para comprender el verdadero alcance que el legislador le ha
querido dar a la norma, debe valorarse la pretension global de compaginar dos
elementos en principio contrapuestos pero cuya concurrencia se antoja
indispensable para el buen funcionamiento del trasporte aéreo en general y
demas hechos en que éste influye de una manera directa, como pueden ser el
fendomeno turistico y la libertad de circulacion. En efecto, asi queda claramente
expresado en los considerandos 1 y 4 del Reglamento respectivamente: por un
parte, garantizar en elevado nivel de protecciéon de los consumidores en
general y de los pasajeros en particular en comunion con la salvaguarda de los
intereses econdmicos de las companias “en condiciones armonizadas en un
mercado liberalizado”, lo que implica una asuncién implicita de la importante
funcion social que este fenbmeno supone. Para lo primero se plantea como
objetivo principal y general la reduccién del nimero de pasajeros afectados por
contingencias susceptibles de ocasionar molestias y perjuicios y para lo
segundo el establecimiento de una serie de condiciones compensatorias que,
sin dejar de satisfacer al consumidor, puedan ser asumibles por los
profesionales. Y a partir de aqui se trata de disefar los instrumentos juridicos

gue mejor puedan servir a la consecucion de estos objetivos.

Tras las multiples vicisitudes seguidas en su tramitacion, las novedades
mas importantes que, a mi modo de entender, plantea la norma modificada son

las siguientes:

4.5.1. Ampliacion de los supuestos objeto de aplicacion.

En este sentido, 4 novedades deben centrar la atencion por su implicacion

en la problematica:
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4.5.1.1. Inclusion del aeropuerto de llegada como elemento
determinante de la aplicacion de la normativa.

Las implicaciones que puede tener son importantes, en cuanto las
aeronaves que salen de aeropuertos no comunitarios pero llegan a éstos
pueden verse afectadas por distintas normas de organizacion, ya que en dichos
aeropuertos no rige la legislacién europea, con lo cual las compafiias pueden
verse obligadas a soportar contingencias, retrasos por ejemplo, cuyo origen se
encuentre en el deficiente funcionamiento de la organizacion de servicios de
tierra no comunitarios. La reflexion debe ir encaminada hacia la consecucion de
acuerdos entre las instituciones comunitarias y terceros paises u
organizaciones de transportistas para intentar minimizar el impacto de estas

diferencias en los derechos de los consumidores.

4.5.1.2. Ampliacion a vuelos no regulares.

Medida absolutamente l6gica por cuanto la tendencia a la desaparicion de
la tradicional diferencia entre vuelos regulares y no regulares a la que hace
referencia la propia exposiciéon de motivos del Reglamento es cada vez mas
evidente. Si es cierto que en su momento esta distincion tuvo su importancia y
el vuelo tradicionalmente denominado chéarter'” contribuy6 en gran medida al
abaratamiento de los precios, también lo es que en la actualidad si el centro
neurdlgico de atencién debe ser la salvaguarda de los derechos de los
pasajeros debidamente equilibrada con los intereses empresariales, la
apariciéon de las nuevas modalidades de contratacion hacen esta diferencia
baldia.

175 |os vuelos charter contribuyeron al auge de la popularizacién y el acceso de las clases mas

modestas a los paquetes turisticos.
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4.5.1.3. Cambio de régimen para el supuesto de vuelos integrantes

de viajes combinados.

Importante modificacion la que introduce el Reglamento y que afecta de
pleno a uno de los elementos esenciales en la actualidad del régimen juridico
del turismo y en concreto de la responsabilidad de los distintos participantes en
la organizacion de los viajes combinados cuando se produce algun hecho que
puede ser calificado de incumplimiento contractual. Mas si tenemos en cuenta
la deficiente redaccion del antiguo art. 11 LVC que ha dado lugar a abundante
jurisprudencia. Con la nueva regulacién, se incluye una proteccion adicional
para los pasajeros que vean alterados sus viajes vacacionales cuando dicha
alteracion, en forma de cancelacion, venga motivada por una cancelacion del
vuelo que debe transportarles hasta su destino. En este caso, el consumidor
tendra derecho a las compensaciones automaticas que contempla la norma, sin
que por ello se vea excluida la posibilidad de reclamar conforme a la normativa

relativa a los viajes combinados’®.

Simultaneamente, se puede entender que con este enfoque se estan
protegiendo también los intereses de los operadores turisticos que se ocupan

de la organizaciéon y asesoramiento*’’ de viajes combinados, pues una

" Enla mayoria de ocasiones, cuando el incumplimiento de la compafiia tiene incidencia en el

desarrollo global de un viaje vacacional, la reclamacién del consumidor perjudicado va mas alla
de la mera compensacion que establece la normativa comunitaria para adentrarse en el
concepto de dafio moral, lo que supone un notable incremento con respecto a las cantidades
previstas en el Reglamento. Nuestra jurisprudencia menor, que es la que mayoritariamente se
ha encargado de resolver este tipo de asuntos, se muestra absolutamente favorable a
conceder estas indemnizaciones, y asi podemos observar que de una manera mayoritaria los
tribunales fallan a favor de los intereses de los consumidores, pudiendo en todo caso percibir
como Unico factor de correccién unas ligeras minoraciones de las cantidades concedidas en 12
instancia cuando el supuesto objeto de litigio alcanza la fase de apelacion ante las Audiencias
Provinciales. Ello no obsta a que la via judicial siempre sea mas larga y costosa que no la
indemnizacion automatica basada en una norma juridica.

1" Asumiendo una opinion relativamente extendida en el sector turistico, que aboga por
entender que las agencias de viajes no deben limitarse a intermediar como han venido
haciendo tradicionalmente, sino que deben convertirse en auténticas asesoras de un
consumidor cada vez més, pero no necesariamente mejor, informado. Todo ello con la
finalidad de hacer frente a la concurrencia de nuevos medios de contratacion de viajes. Y es sin
duda en el ambito del transporte aéreo, el Unico en que la labor de la agencia mereceria la
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interpretacion del sistema de responsabilidad en el sentido estricto de la
solidaridad es susceptible de convertirlos en blanco de todas las reclamaciones
e indemnizaciones por las defectuosas prestaciones de cualquiera de los que
intervienen. Y si bien ello puede ser aceptable cuando el incumplimiento
proviene de un prestador de servicios sobre el que tengan una influencia
directa, no lo es menos que el funcionamiento del transporte aéreo, por su
complejidad y alcance, escapa a su ambito de gestion. Y en aras de una
minima equidad, no se les puede imputar tal carga. Por no citar la dificultad que
puede suponer para una pequefia agencia minorista ejercer la accion de
regreso contra una poderosa compafiia aérea, no desde un punto de vista
juridico, sino mas bien desde el punto de vista comercial, ya que la labor de

intermediacién no es puntual.

En este momento se esta planteando una revision de la normativa europea
gue define y regula los viajes combinados, y si bien es cierto que la delimitacion
del alcance de la responsabilidad esta mejor resuelta en el actual art. 162 del
Real Decreto Legislativo que lo regula, no lo es menos que los nuevos
pardmetros en la forma de viajar dibujan algunos interrogantes. Quizas el mas
significativo viene constituido por los llamados “paquetes dinamicos”, aquellos
que el turista construye a su medida via contratacion electronica a partir de la
oferta inicial de una pagina web. EIl turista, en acertadas palabras de
Benavides'’®, es invitado a contratar una serie de servicios a partir de uno
inicial, y ello le conduce a prescindir de los servicios del tradicional organizador,
lo que convierte en esencial la necesidad de que le legislador europeo se
pronuncie al respecto por lo que respecta al tema de la responsabilidad.

consideracion de intermediacion, aungue solo sea para salvar su hipotética responsabilidad en
temas que desbordan su posibilidad de prevision.

' Benavides Velasco, P. “La Directiva de viajes combinados: perspectivas de futuro”, en
Aguado Cudola,V y Casanovas Ibafez, O. (coord.)El impacto del Derecho de la Unién Europea
en el turismo. Barcelona, Ed. Atelier, 2012, pags.. 135 — 152.
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4.5.1.4. Inclusion de los supuestos de cancelacion y retraso.

Manteniendo la base de la denegacién de embarque como incumplimiento
estrella, la reforma amplia la proteccidon con la inclusiébn de 2 contingencias
mas, la cancelacion y el retraso, que en realidad se dan mas en la practica que
la primera’™. Y su regulacién no deja de plantear algunas dudas razonables,
sin que por ello haya que dejar de congratularse por lo que implica de

incremento de proteccion.

En caso de cancelacion, se ofrece un nivel de proteccibn maximo, dentro
de los limites reglamentarios, equiparable al de la denegacion de embarque:
compensacion econOmica, propuesta de alternativa y asistencia en el propio
aeropuerto. Y Unicamente la concurrencia de supuestos de fuerza mayor
excluiria la obligaciébn de pagar la compensaciéon, pero no la de informar al

pasajero con la maxima antelacion posible.

En el caso del retraso'®, circunstancia bastante habitual actualmente y sin
duda, junto con la pérdida de equipajes, principal cuestion de controversia en
los tribunales, se modela un régimen en que se relaciona el aspecto temporal
con la distancia a recorrer por el pasajero™’: es decir, a imagen y semejanza
de la formula utilizada para establecer las compensaciones, pero con la curiosa
salvedad de que nos encontramos ante la Unica de las contingencias que no da
lugar a posibilidad de compensacion econdmica automatica. Siendo sin duda
este hecho el primero que se puede cuestionar: si una cancelacion o una
denegacion merecen compensacion es en virtud del perjuicio que pueden

causar. No aparece motivo coherente por el cual un retraso no pueda causar

% No debe olvidarse la distincion efectuada con anterioridad en el presente trabajo relativa a la

diferencia conceptual entre la sobre reserva u overbooking y la denegacién de embarque: lo
que realmente permite la norma es lo primero, y lo que trata de evitar es que a los pasajeros
con titulo de transporte véalido no se les deje embarcar. Es una relacién de causa efecto.

180 Benavides Velasco, P. “La responsabilidad por retraso en el transporte aéreo de pasajeros”.
Revista europea de derecho de la navegacion maritima y aerondutica. N° 21 — 22, 2005. Pgs.
3173 — 3180.

'8 Se considera que existe retraso cuando se demora la salida del vuelo 2 horas o mas para
distancias de hasta 1500 Km., 3 horas 0 mas si se deben recorrer entre 1500 y 3500 Km. y a
partir de 4 horas si la distancia supera los 3500 Km.
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también una similar distorsion. Lo que si es imaginable es que no sea de la
conveniencia de las compafiias establecerlo asi, por la gran cantidad de
retrasos que suceden en el trafico aéreo diario. Muestra mas de la derivacion
proteccionista de la norma hacia las compafias, en vez de hacia los

consumidores, cual era su objeto.

Otra duda estriba en plantearse la conveniencia de que el retraso lo sea
con respecto a la hora de salida. Si bien es cierto que ello puede suponer una
molestia, lo que realmente interesa es la hora de llegada, por cuanto el objeto
del contrato y por consiguiente su cumplimiento se produce trasladando a esta
persona hasta su punto de destino en la hora prevista. Se puede objetar a este
razonamiento que un retraso en la salida influira en la llegada. No siempre tiene
porque ser asi, por cuanto variables como la velocidad de la aeronave y una
diligente realizacion de las maniobras de embarque y desembarque pueden
resolver parcialmente probleméticas de este ambito. No estaria de mas
delimitar conceptos técnicos como hora de salida: ¢Nos estamos refiriendo al
momento en que finalizan las operaciones de embarque? ¢O cuando el avién
empieza a rodar por la pista o cuando se eleva? Curiosamente ninguna de
estas preguntas parece tener respuesta normativa en mano, ni tan siquiera el
concepto de retraso aparece referenciado o resuelto en el art.2 que el
Reglamento dedica a definir los conceptos basicos. La conclusion no puede ser
otra: el retraso como concepto juridico deberia operar con respecto a la hora de
llegada, entendiendo ésta como el momento en que el pasajero ha sido
desembarcado y ha conseguido recuperar los equipajes depositados, pues este
era el objeto principal del contrato, su traslado y el de sus bultos.

La critica mas contundente que se puede efectuar a este régimen juridico
pasa sin embargo por advertir que las compafilas pueden efectuar
cancelaciones encubiertas bajo la apariencia de un prolongado retraso, y si la
calificacion juridica que merece el percance en cuestion es la de retraso la
atencion que merece el pasajero es la misma que merece en caso de
cancelacién, pero con la significativa salvedad que no tendrd acceso a la

compensacion econdmica prevista en la norma.
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Dos son los problemas que puede plantear el art. 6 cuando regula el
retraso, sin entrar a valorar los limites temporales que ha establecido el
legislador, pues cabe entender que forma parte de su éambito de
discrecionalidad establecer éstos y no otros, que serian igualmente validos, y
cuya fijacién no dejar4 nunca de ofrecer situaciones comprometidas, o no es
perfectamente cierto que un retraso de 1 hora y 55 minutos puede causar un
perjuicio equivalente al de 2 horas, siendo solo este ultimo el que merecera tal
calificacion. Aunque en la practica siempre le queda al perjudicado el recurso a
la justicia ordinaria y la reclamacion del dafio moral ya reconocido por nuestros

tribunales'® como consecuencia del incumplimiento horario:

182 | a sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2000 (ref. RJ

2000/5089) es un punto de referencia importante al respecto. Se trata en este caso de un
retraso injustificado de 8 horas y la valoracion por parte del Alto Tribunal de la causacion de un
dafio moral como consecuencia de las horas de tension, incomodidad y molestias ocasionadas
por la demora.

Los hechos tuvieron su origen en un retraso que el pasajero sufrio el 13 de agosto de 1989 en
el vuelo 900 de la compaifiia Trans World Airlines Incorporated que debia trasladarle desde el
aeropuerto John Fitgerald Kennedy de Nueva York hasta la ciudad de Barcelona. El actor
estimé que los perjuicios ocasionados debian ser valorados en la cifra de 70000 $ o su
equivalente en pesetas. En 12 Instancia el Tribunal estimé parcialmente la demanda fijando la
cuantia indemnizatoria en 1000000 Ptas., cantidad que fue minorada hasta las 250000 por la
Audiencia Provincial, tras ser recurrida la primera sentencia en apelacion. Disconforme la
compaiiia con el fallo, presenté recurso de casacion ante el TS. Este confirmo la sentencia de
la 22 instancia. Pero el auténtico valor de este pronunciamiento, a mi modo de entender, es que
da ocasion al tribunal para aclarar la jurisprudencia en materia de dafios morales, ya que la
presunta incorrecta aplicacién de la misma fue uno de los motivos que argumento la recurrente.
El primer interrogante que resuelve el Tribunal es que no siempre es necesaria una prueba
para acreditar la existencia de un dafio moral, y no lo es en aquellos casos en que dicho dafio
depende de un juicio de valor consecuencia de la propia realidad litigiosa o cuando se da una
situacion de notoriedad.

La segunda cuestiébn que arroja una luz definitiva a la cuestién objeto del litigio es la
aseveracion del criterio aperturista con respecto al dafio moral, sin que ello pueda significar en
absoluto la generalizacion de la posibilidad indemnizatoria: en efecto, se contempla ya en
varias situaciones el incumplimiento contractual como hipotético origen de la causacién del
dafio moral.

La hipétesis basica para que se pueda hablar de dafio moral se reconduce al reconocimiento
de una situacién de sufrimiento, padecimiento psiquico, impacto espiritual, impotencia, zozobra,
ansiedad, angustia, inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre, trastorno de
ansiedad, impacto emocional, etc. Notese la riqueza de adjetivos con que el juzgador describe
el ambito del dafio moral, lo que sin duda ayuda a su identificacion.

Mas la cuestion esencial, llegados a este punto, radica en saber si tales circunstancias pueden
ser aplicables a un supuesto de retraso aéreo como el que da lugar a la cuestion litigiosa. Y la
respuesta del Tribunal, que por su importancia se transcribe a continuacion, es contundente y
clara al respecto: “.. Evidentemente, ... no pueden derivarse los dafios morales de las
situaciones de mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado que suelen originarse como
consecuencia de un retraso en un vuelo ... Pero ... resulta incuestionable que también deben
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a.- En primer lugar, la inexplicable exclusion de la aplicacion del art 7 del
Reglamento a los supuestos de retraso, es decir, la inexistencia de
compensacion econdémica automatica para tales casos, lo que viene a suponer
que el incumplimiento horario es un percance que perjudica menos que los

otros dos supuestos.

b.- Los apartados ii) e iii) del art. 6 establecen asistencia para los pasajeros
en casos de que el vuelo no pueda salir hasta el dia siguiente respecto de la
hora inicialmente prevista y de retrasos de mas de 5 horas respectivamente. No
es de recibo que incidencia de este calibre no reciban directamente el
tratamiento de cancelacién, mas cuando las compafiias en su actividad diaria y
en funcion de sus previsiones pueden actuar de manera tendenciosa,

cancelando un vuelo y presentandolo como un mero retraso con el mero

comprenderse aquellas situaciones en que se produce una aflicciébn o perturbacién de alguna
entidad (sin perjuicio de que la mayor o menor gravedad influya en la traduccion econdémica),
como consecuencia de las horas de tensién, incomodidad y molestia producidas por una
demora importante de un vuelo que carece de justificacion alguna. En el caso se dan los tres
requisitos. En primer lugar, el retraso fue totalmente injustificable porque obedecié al mero
interés particular de la companiia aérea ... de trasladar a Lisboa un motor para un avién de la
misma entidad que estaba averiado ... En segundo lugar, el retraso resulté importante ... Y en
tercer lugar se dio la situacién de afeccion en la esfera psiquica ... tension, incertidumbre,
incomodidad, falta de una explicacion razonable ... inquietud por regresar al domicilio después
de un viaje de novios, preocupacién por la pérdida de un dia de trabajo, ... haberse producido
el hecho en un pais extranjero y lejano , la imposibilidad de poder buscar una solucion
sustitutiva y ... la situaciébn de preponderancia e incluso prepotencia, contractual de la
Compaiiia que ... lo cambia a su comodidad ... con desprecio de los intereses de la otra parte
sin sacrificio alguno por la suya”.

Cabe entender esta linea jurisprudencial cémo tranquilizadora para los intereses del
consumidor, puesto que representa la posibilidad de obtener un resarcimiento econémico en
casos de retrasos, posibilidad que el Reglamento no contempla, cuando es obvio que tales
incidencias pueden suponer unos niveles de perturbacién similares a los de la denegacion de
embarque o cancelacion, acontecimientos que si merecen compensacion. Nuestra
jurisprudencia menor se ha hecho eco de esta linea y son numerosas las sentencias que
determinan indemnizaciones por dafio moral como consecuencia de retrasos. A titulo de
ejemplo, a nivel de Audiencias Provinciales: la de Madrid (seccion 122) de 5 de abril de 2006
(ref. AC2006/812), la de Badajoz (seccion 3?%) de 7 de diciembre de 2005 (ref. AC 2004/346),
las de Madrid (seccién 112) de 17 de diciembre y de 14 de mayo de 2004 (refs. AC 2004/2121 y
AC 2004/1542), la de Barcelona (seccién 162) de 10 de junio de 2004 (ref. AC 2004/1014), las
de Valencia (seccién 11%) de 4 de marzo y 25 de octubre de 2003 (refs. JUR 2003/157938 y
JUR 2003/12354), la de Asturias (seccién 62) de 6 de mayo de 2002 (ref. JUR. 2002/186530),
la de Valencia (seccion 112) de 23 de septiembre de 2002 (ref. AC 2002/2352), y la del
Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Vizcaya de 7 de diciembre de 2005 (ref. AC 2005/2275).
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objetivo de mejorar la ocupacion de sus aeronaves y con ello su rentabilidad
econdmica. Pongamos un ejemplo: si un vuelo debia salir a las 9 de la mafiana
y otro a las 11, y ninguno de ellos va completo, la compariia puede cancelar el
primero recolocando a los pasajeros en el segundo. Se aducira a tal efecto que
se ha producido un retraso de 2 horas para los pasajeros del primer vuelo (si el
segundo hubiese tenido programada su salida 5 minutos antes no cabria hablar
ni tan siquiera de retraso), cuando en realidad estamos ante una autentica
cancelacion encubierta, que de ser aplicada la letra de la norma impondria a la
compafiia obligaciones de superior calibre para con los pasajeros y mas
gravosas para ella. Si es cierto que se puede considerar que bajo esta manera
de actuar se pueden producir situaciones en que no se pueda reconducir todo
el pasaje hasta el segundo de los vuelos, con lo cual estariamos ante una
situacién de denegacién de embarque, con las obligaciones que ello comporta,
similares a las de la cancelacion y solo ligeramente superiores a las del retraso.
Pero si ponemos el acento en el particular tratamiento e interpretacion que las
companiias aéreas le dan a la compensacion, cantidad muchas veces sustituida
por bonos o cheques de viaje para realizar otros trayectos, o el mismo, con la
misma compafiia en otra época, la conclusibn es evidente: ha sido
extraordinariamente rentable “retrasar” el vuelo, que en realidad ha sido
cancelado aun en el supuesto de que ello haya comportado denegaciones de
embarque que hayan debido ser compensadas. O todavia se puede llegar mas
lejos, cancelando el segundo de los vuelos y operando la salida del primero a la
hora en que tenia previsto salir aquel, con lo cual los pasajeros de este
segundo no notan ninguna diferencia y los del primero sélo pueden emprender
las acciones derivadas del propio retraso. Cuando en realidad, los pasajeros
del segundo vuelo, que han salido a su hora prevista, y en una solucidon no
equitativa pero si técnicamente correcta a resultas de la aplicacion del sistema
compensatorio, tendrian derecho a percibir la cantidad prevista para una
cancelacién. Y la compafiia no quedaria exenta del deber de informar que con

caracter general le impone el art.5 del Reglamento.

Una propuesta viable vy util para clarificar esta posible desviacion seria

reconducir todos los supuestos de gran retraso a una equiparacion con los de
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la cancelacién, ampliando simultdneamente el régimen de proteccién a casos
actualmente no contemplados como retrasos menores pero también
significativos que comportaran al menos una obligacion de atencién minima al

pasajero®®?,

4.5.2. “Discreto” incremento de la cuantia de las compensaciones: ¢ los

incumplimientos se pagan mas caros?

La cuestion que sin duda ha comportado mas impacto mediatico en la
reforma del Reglamento ha sido el incremento de la cuantia de las
indemnizaciones, que pasa a ser de 250, 400 6 600 € en funcién de que la
distancia a recorrer sea respectivamente inferior a 1500 Km, de entre 1500 y
3500 Km o superior a 3500 Km.

Sin embargo es posible argumentar que méas que la cuantia

indemnizatoria *®*

en si, las cuestiones que suscita el célebre art. 7 del
Reglamento son otras; entendiendo con ello, y tratando de adelantar la
pregunta formulada en el titulo del presente apartado, que un incremento de las
compensaciones no tiene por qué implicar necesariamente que a la compafia
le sea mas gravoso llevar a cabo las practicas que se pretenden evitar, Si
encuentra sistemas alternativos de compensar al consumidor o si,
simplemente, se dedica a eludir el cumplimiento del auténtico espiritu de la
norma, no pagando en la forma prevista, obligando con ello al pasajero a
recurrir a la justicia ordinaria, sabiendo perfectamente que soélo un reducido
porcentaje de los afectados optara por esta via, ya sea por falta de informacion,

ya sea por el recelo que esta solucion despierta en el ciudadano medio. Lo cual

18 E| apartado a) del Art. 9.1 del Reglamento, que hace referencia al ofrecimiento gratuito a los

pasajeros de comida y bebida suficientes en funcién del tiempo en que consista la espera,
seria correcto para retrasos que no alcanzaran las 2 horas pero llegaran a provocar una cierta
incomodidad o desasosiego, sin llegar a la angustia. 30 minutos seria un tiempo razonable a
Psartir del cual la compaiiia podr_l’g ser c9mpelida a “invitar” al .pasaj.ero a tomar allgq. 3

Algunos autores, como Gili y Gomez, defienden la idoneidad de la limitacion de la
compensacion a los supuestos especificamente previstos en la norma e incluso su
dependencia del tipo de tarifa, que es en el fondo un elemento del contrato que esta en el
ambito de decision del consumidor. Vid. al respecto Gili, Marian y Gomez, Fernando. “El coste
de volar” en InDret. Revista para el analisis del Derecho, n° 298, julio 2005. Pag 21.
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reconduce la cuestion a la principal hipotesis defendida en este trabajo: la
norma comunitaria, presentada como una norma de proteccion de los
consumidores, es en realidad una norma de proteccion de las grandes

compainias.

4.5.2.1. Reduccion de las compensaciones inicialmente propuestas

Es esta una cuestion que ha pasado desapercibida y que tiene suma
trascendencia por la reflexion que puede comportar, deviniendo un instrumento

clave para la confirmacién de la hipotesis inicialmente planteada en el estudio.

Nadie, excepto las compafias afectadas, ponia en duda que las
compensaciones contempladas en el Reglamento de 1991 habian quedado
desfasadas y, sobre todo, no respondian a la finalidad primordial que se
perseguia, esto es, reducir de manera considerable el nimero de pasajeros a
los que se denegaba el embarque y el nimero de vuelos que eran cancelados
o sufrian retrasos. Los 150 6 300 ecus en funcion de que el vuelo fuese a
recorrer hasta 3500 Km o méas de esta distancia no eran un cantidad suficiente
para disuadir a las compafiias.

En las propuestas iniciales de modificacion del Reglamento se proponian
cantidades considerablemente superiores. Hasta el afio 2001'% se barajaba la
posibilidad de quintuplicar las cantidades existentes, que hubiesen pasado de
150 a 750 y de 300 a 1500 €.

Pero ya a partir de 2002, la Comisién adopta el informe de Giorgio Lisi, el
cual introduce, entre otras numerosas enmiendas, una que va encaminada a la
reduccion de las compensaciones que quedan fijadas en 200, 400 (se introduce
como novedad esta distancia intermedia para los vuelos de entre 1500 y 3500
Km) o 600 €. La justificacion’®® para esta reduccién de los niveles inicialmente

propuestos es que un nivel demasiado alto de las compensaciones podria
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Vid. nota al pie 14
186

Vid. al respecto enmienda 23 relativa al apartado 1 del Art. 7 del Informe de la Comision de
Politica Regional, Transportes y Turismo (ref. A5-0298/2002)
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comportar una consecuencia contraria a la perseguida pues daria lugar a un
encarecimiento de los billetes, o que perjudicaria los intereses econdmicos de

los consumidores.

Méas acertado parece pensar que la reduccion de las compensaciones
obedecié a presiones de las grandes compafias a través de las grandes
asociaciones internacionales como IATA que, aprovechando los desgraciados
acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 supieron poner encima de la
mesa y crear una conciencia social de alarmismo respecto a su propia
viabilidad econdmica si se veian compelidas a tener que satisfacer cantidades
notablemente superiores a las vigentes con la normativa del 91. La
coincidencia cronolégica de los acontecimientos lleva a establecer esta relacion
causal, que no cabe considerar casual. Lo que dificilmente puede casar con
una auténtica voluntad profesional de mejorar la situacién de los usuarios
disminuyendo realmente el porcentaje de incidencias que causan
inconvenientes y que, no cabe olvidar, es la autentica finalidad de la norma.
Pero, a tenor de los hechos, esta postura es la que finalmente triunfa y queda
definitivamente plasmada. Ello careceria de trascendencia si no fuese por el
hecho tratado en el epigrafe siguiente. O dicho de otra manera, si las
compensaciones han quedado en la franja baja, mejor para las compafiias,
pero ¢se satisfacen efectiva y realmente en los términos que la normativa

comunitaria pretende?

Me parece importante sefialar que esta compensaciéon econémica, que el
pasajero puede entender muchas veces como indemnizacion, persigue también
una importante funcion social, cual es la de generar confianza en el usuario, ya
sea habitual o eventual, del transporte aéreo. Dicho de otra manera: si el
consumidor tiene la seguridad, la certeza, el convencimiento, de que en caso
de incumplimiento la compafiia va a responder desde el punto de vista
econdémico, no dudara ni un momento en decantarse por esta modalidad de
transporte para efectuar sus desplazamientos. Lo que unido a las ventajas que
ya de por si plantea el avion frente a sus rivales, comportara un dominio
absoluto y definitivo del mismo en el mercado de los viajes. Si, por el contrario,

ver cumplidas las expectativas que plantea norma supone una auténtica odisea
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y percibir una cantidad que no cabe considerar desorbitada implica un
peregrinaje por ventanillas, mostradores, paginas web y formularios de elevada
complejidad, se habra perdido una oportunidad inmejorable de posicionar el

transporte aéreo como lider solido y de futuro.

4.5.2.2. Pago de las compensaciones

El apartado 3 del art. 7 del Reglamento establece el régimen juridico de las
compensaciones de una forma extraordinariamente simple, pero que en el
fondo no resuelve la cuestion esencial, cual es el establecimiento de
instrumentos eficaces para el caso de que se incumpla la obligacién esencial
de la compafiia, cual es la de poner a disposicién del cliente la cantidad

establecida.
Algunas cuestiones relevantes que plantea este precepto son:

45.2.2.1. Forma de pago
En funcion del tenor literal de la norma el abono debe efectuarse en
metalico, por transferencia bancaria electrénica, transferencia bancaria o
cheque. Ello supone una novedad con respecto al Reglamento del 91, que sélo
hacia referencia al pago en metélico.

Es indudable que la mejor posibilidad para el consumidor es el abono en
metdlico, pero esta solucion plantea los inconvenientes que deberia llevarse a
cabo en el mostrador de la compaiiia y éste no siempre existe en todos los
aeropuertos, aparte de que obligaria a los empleados de la propia compafia a
responsabilizarse de la gestion de una importante cantidad de dinero efectivo,
atendiendo a las cantidades de supuestos en que deberian proceder a
compensar. Una formula adecuada seria incorporar al titulo de transporte,
auténtico contrato entre las partes, un dispositivo electronico, que, debidamente
gestionado por la compafia, pudiese ser activado para efectuar el pago
electronico de manera segura e inmediata a la produccion del supuesto de
hecho que diese origen al mismo. No se puede obviar que esto conllevaria
unos gastos suplementarios de gestibn que, a mi modo de entender, y si

estamos tratando de proteger los intereses de la parte mas débil, deberian ser
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asumidos por el transportista. La solucion puede parecer descabellada, pero
desde el punto de vista de la técnica no se puede negar que es posible y que

Su puesta en practica podria suponer un importante elemento de disuasion.

45.2.2.2. Momento del pago

No se especifica con exactitud en qué momento debe efectuarse el pago
de esta deuda, con lo cual, y en atencion a las exigencias de la buena fe
contractual, cabra entender que la obligacion debera ser satisfecha en el
minimo plazo de tiempo posible, el que pueda necesitar la parte obligada para
comprobar que efectivamente se han dado las circunstancias generadoras del
nacimiento de la obligacion. Cosa que para la compafia no se antoja
excesivamente complicada, atendiendo a los medios técnicos de los que

dispone y el control exhaustivo que lleva sobre los distintos vuelos que opera.

4.5.2.2.3. Lugar del pago.

Tampoco aclara el Reglamento en qué lugar debe efectuarse el pago. La
interpretacion mas favorable a la parte mas débil, nos llevaria a concluir que el
propio mostrador de la compafiia en el aeropuerto es el sitio mas indicado.
Nuestro Cadigo Civil establece con caracter general el lugar que hubiese
designado la obligacion y, supletoriamente, a falta de éste, el domicilio del
deudor'®. Lo importante es, en definitiva, que no se establezcan tacticas
dilatorias que hagan de la persecucion de la compensacién un auténtico

calvario para el consumidor.

45.2.2.4. Posibilidad de sustitucion del pago

Se establece la posibilidad de que el pago de las compensaciones se
efectie en bonos de viaje u otros servicios. Es ésta la modalidad preferida por

87 Art. 1171 C.C. Sin embargo, y para las adquisiciones de titulos de transporte cuyo importe

se haya satisfecho a través de transaccion electrénica, lo mas coherente para el consumidor es
que el transportista deba efectuar un ingreso en la misma cuenta utilizada para realizar el pago.

187



las compafiias para compensar a sus clientes. Ello no plantearia mayor
problematica juridica si se cumpliesen los requisitos que dicha férmula debe

incluir:

- En primer lugar, la eleccion debera ser siempre del consumidor, como
asi lo indica el uso en el precepto de la expresion “previo acuerdo”. Y dicho
consentimiento debe ser expresado por escrito, para que pueda disponer de
todo su valor probatorio, y consecuencia de una libre valoracion por parte del
pasajero tras haber recibido toda la informacion al respecto.

- En segundo lugar, no se puede plantear la posibilidad de eludir el pago
en metalico mas que como posibilidad residual, en defecto de aceptacion de
dicho pago por el acreedor. El planteamiento a todas luces incorrecto, pero no
inexistente en la practica, seria el de efectuar el pago en metalico sélo cuando
el pasajero rechaza de manera explicita los servicios alternativos que se le
ofrecen. Por no hablar ya del supuesto en que la informacion que se ofrece
elude absolutamente cualquier referencia a cantidades concretas y soélo
contempla la posibilidad de realizar otro vuelo con la misma compafiia, eso si,
al mismo destino que el inicialmente previsto y en las fechas en que la propia
compafiia determine, puesto que hay épocas en que la ocupacion de los vuelos
es extraordinaria y ofrecer “plazas compensatorias” afectaria a los resultados
econdmicos de la gestion implicando una reduccion de los beneficios.

- Y, por ultimo, careceria de sentido que los bonos de viaje u otros
servicios que se ofrecen pudiesen ser de valor inferior a la compensaciéon que
el incumplimiento del contrato conlleva. Lo que puede llevar a reflexionar sobre
cual es el coste para el profesional de los servicios que ofrece “en lugar de”.
Dicho con otras palabras, si procede una compensaciéon de 250 € por un billete
de coste inferior, el valor de los servicios no deberia ser equivalente al importe
del titulo incumplido, sino al importe de la compensacion legalmente
establecida.

No cabe sino aplaudir que el nuevo texto no contemple la especificacion

qgue si contenia el antiguo Reglamento y que permitia limitar el importe de la
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compensacion al precio del billete'’®. Ello seria actualmente chocante con la
proliferacion de billetes a coste extraordinariamente reducido.

4.5.2.3. Posibilidad de disminuir la compensacion en un 50%

Se contempla la posibilidad de que las compensaciones establecidas
puedan verse reducidas en un 50% si el transportista se aplica con diligencia y
consigue minimizar el impacto de la contingencia que causa molestias a los

viajeros.

En efecto, se trata de los casos en que el ofrecimiento de un transporte
alternativo para la conduccion al destino final no produzca retrasos de mas de

2, 3 6 4 horas en funcién de la distancia a recorrer.

Obsérvese como curiosamente desembocamos en el Unico supuesto en
que un retraso es compensado, lo que origina una importante distorsion en el

tratamiento de los pasajeros:

- Un pasajero ve como su avion sufre un retraso conforme al art. 6: tendra
derecho de asistencia pero no a una compensacion.

- Un pasajero ve como su vuelo es anulado o se le deniega el embarque;
sin embargo se le ofrece un transporte alternativo que provoca que llegue a su
destino con un retraso equivalente al del pasajero del supuesto anterior: tendra
derecho a una compensacién minorada en un 50% con respecto a la que

establece el art. 7.

188 Cabe entender que los derechos de los consumidores no pueden depender en ninglin caso

del precio final del producto, sino simplemente del hecho de que sea un producto que esté en
el mercado y sea susceptible de lesionar sus intereses, en este caso econémicos.
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4.5.3. Configuracion implicita de una “Carta Juridica del Pasajero”*®°.

4.5.3.1. Derechos del pasajero

El Reglamento de 2004, recogiendo el espiritu de la norma a la que
reemplaza, configura, si bien de manera un tanto anarquica, desordenada, una
auténtica lista de derechos y obligaciones de los pasajeros de naturaleza
juridica, en la medida en que su amparo puede ser demandado y concedido

ante y por los tribunales de justicia.

Tres son los &mbitos a través de los cuales el legislador pretende articular

la proteccién del pasajero, de manera no excluyente entre si.

4.5.3.1.1. Contenido econdmico: compensacion

Visto y analizado el aspecto que hace referencia al montante de dicha
compensacion, cabe comentar aqui que opera de forma automéatica en cuanto
se producen los supuestos de hecho que “ex lege” dan lugar a su nacimiento

juridico, esto es, la denegacién de embarque o la cancelacién del vuelo.

Particularmente interesante me parece el andlisis que de la naturaleza
juridica de la compensacion hace la sentencia del TICE de 10 de enero de
2006 en sus considerandos 86 y 43, que permite su calificacion como
“‘medida de reparacion estandarizada e inmediata”, diferente por tanto de los
“perjuicios individuales, inherentes al motivo del desplazamiento, cuya
reparacion exige una apreciacion caso por caso, del alcance de los dafios
ocasionados, y sélo puede, en consecuencia, ser objeto de una indemnizacion
a posteriori e individualizada”. Dicho de otra manera, se reserva la posibilidad

de que el pasajero pueda emprender acciones legales contra la compafia que

% | o que algun autor ha venido en denominar el “Estatuto Juridico del Pasajero”. Vid. al

respecto FERRER TAPIA, BELEN. “Aproximacion al nuevo régimen del overbooking y otros
incumplimientos del transportista aéreo” en Estudios sobre consumo, revista del Instituto
Nacional de Consumo, Madrid. N° 72, 2005.

%% Asunto C-344/04
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con el incumplimiento contractual le haya ocasionado algin perjuicio relevante
no subsumible en la compensacion establecida con caracter general para todos

los pasajeros que hayan debido padecer circunstancias equivalentes®®.

45.3.1.2. Reparacion inmediata del “estado de angustia™

reembolso o transporte alternativo.

Sentado queda a partir de la sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 31

de mayo de 2000

gue las contingencias que pueden afectar al pasajero
sobrepasan la categoria de mera molestia, siendo susceptibles de ocasionar un
auténtico sufrimiento, padecimiento de orden mas psicolégico que no fisico.
Para reparar este tipo de dafio, cabra acudir al mecanismo del dafio moral,
pero por esta via el resarcimiento no sera inmediato. Para paliar eta dilacion
temporal, el texto articula, a modo de instrumento para tranquilizar al pasajero

con la maxima inmediatez, la doble obligacion de:

1) Reembolso del precio del billete en el plazo de 7 dias, correspondiente al
tramo del viaje no efectuado o a todo el viaje si éste ya ha dejado de tener
sentido. Tal seria el caso si a causa de la denegacién de embarque, retraso
o cancelacién del vuelo el pasajero ve imposibilitada su asistencia a una

boda a la cual habia sido invitado®?,

191 Especialmente interesante en este punto me parece citar dos recientes sentencias del

Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Malaga , de 20 y de 27 de abril de 2007 respectivamente (rec
443/2006 y 470/2006) que, recogiendo el contenido de la sentencia del TICE en el asunto C-
344/04, hacen hincapié en la complementariedad del Reglamento europeo con el Convenio de
Montreal, sefialando que lo que hace en realidad aquel es regular la compensacion por falta de
dafio, evitar en definitiva la produccion del perjuicio en tanto que éste Ultimo tendria por objetivo
reparar el dafio ya causado, plasmandose asi la diferencia conceptual entre compensacion e
indemnizacion. O actuacién preventiva frente a actuacion reparadora.

192 vid. al respecto el comentario efectuado en pie de pg.168

1% La sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 14 de mayo de 2014
(AC/2014/1017) reconoce, estimando parcialmente un recurso interpuesto contra sentencia del
Juzgado de lo Mercantil, el dafio moral ocasionado a un pasajero que no pudo volar desde a
Lima a tiempo para asistir a una boda en Holanda. Es de resefiar que el Tribunal considera
prueba suficiente la documental de la invitacién al evento junto con la coincidencia temporal de
la prevision de vuelo. Y que alza la traduccion del dafio moral desde los 88 iniciales hasta los
900€. En idéntico sentido, ante un hecho de las mismas connotaciones, se pronuncia la
sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccion 42 (JUR2006/35446), de 14 de
noviembre de 2005. Alude este pronunciamiento a que el hecho “...sin duda va mas alla de las
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2) Transporte alternativo, que a su vez puede tener una triple manifestacion:

a)

b)

Como medida complementaria al reembolso del apartado anterior,
ofrecimiento de un vuelo de vuelta al punto donde se inicié el viaje lo
mas rapidamente posible.

Conduccion hasta el destino final lo mas rapidamente posible o en una
fecha posterior que convenga al pasajero. Respecto de este traslado,
extemporaneo, dos extremos cabe considerar: se debe, por parte de la
companiia, ofrecer unas condiciones equiparables a las inicialmente
contratadas, y, en la medida en que la alternativa pueda ser
efectivamente rapida no cabe la posibilidad de que el pasajero pueda
elegir fecha posterior. Lo que si puede hacer en el caso de que el

transportista no pueda garantizar la rapidez que la norma le demanda®®*,

45.3.1.3. Asistencia

El derecho de los pasajeros a recibir asistencia queda recogido en el art. 9

del Reglamento, pero también de forma paralela en el art. 11, pudiéndose

distinguir:

1. En atencidn a las caracteristicas personales.

Por imperativo legal, necesidad de que las personas con movilidad

reducida

19y los menores no acompafiados disfruten de preferencia a la hora

simples molestias por retrasos produciendo en el pasajero verdadera intranquilidad, zozobra,
ansiedad e impotencia, subsumibles en el dafio moral”.

194

Se estaria hablando de una alternativa no valida si ésta consistiese en un vuelo CBB

cuando se habia contratado una primera clase o similar; en el mismo sentido, si se intenta
imponer al viajero una fecha alternativa que no le conviene a él pero si a la compafia por
causas de organizacion interna.

1% Biedma Ferrer, José M2. “La proteccion del pasajero aéreo en la normativa comunitaria: El
Reglamento (CE) 261/04. El caso de los pasajeros aéreos con movilidad reducida o
discapacidad”. RADT, n° 4, Junio 2010.
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de recibir asistencia. Este debe ser sin duda el alcance de la expresion “lo

antes posible” contenida en el art. 11 de la norma®®®.

La asignatura por resolver viene integrada por la asistencia que se debe
prestar a los menores no acompafados. Acudiendo a la analogia, y dada su
especial situacion de indefensién y vulnerabilidad, no veo inconveniente en que
se les dispense la misma atencién que a las personas con movilidad reducida,
especialmente en lo concerniente al deber de los operadores de especial
vigilancia y facilitacion de la vida en aeropuertos y aeronaves. Incluso cabria
plantearse una especial atencion para los menores acompafiados o, mejor
dicho, para los acompafiantes de menores: atencién que, sin suplir su
responsabilidad respecto de tales menores, les pudiese al menos facilitar la

ardua tarea de desenvolverse con ellos a la hora de viajar en avion.

2. En atencién al contenido de dicha asistencia

Se establece en qué debe consistir la asistencia proporcionada al pasajero

bajo una féormula de paquete, que debe incluir cuatro elementos si son

1% con respecto a las personas con movilidad reducida, no es posible desligar la especial

mencién que hace el Reglamento objeto de estudio del presente trabajo del posterior
Reglamento (CEE) 1107/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio sobre los
derechos de las personas con discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo
(D.O.U.E de 26 de julio de 2006, pags. L 204/1 a L 204/9), que establece una regulacién
pormenorizada de las personas que se encuentran en esta situacion y que constituye un
estatuto especial dentro de esta Carta Juridica del pasajero. Las principales especialidades que
integran este estatus cualificado son las siguientes:

1.- Prohibicién para la compafia de denegar el embarque amparandose en la especial
situacién del pasajero con movilidad reducida o discapacidad.

2.- Necesidad de transmitir la informacién entre los operadores turisticos respecto a la
necesidad de especial asistencia, siempre que el interesado haya notificado la situacién con al
menos 48 horas de antelacion.

3.- Obligacién para las compafiias y entidades gestoras de los aeropuertos de prestar especial
asistencia a estas personas, responsabilizandose de la pérdida o deterioro de sus sillas de
ruedas y dispositivos especiales de asistencia, haciendo que se pueda desplazar sin ninguna
traba por las instalaciones aeroportuarias asi como en el interior del avion, ayudandole en
definitiva a él y a la persona acompafiante a efectuar los tramites que los demas pasajeros
efecttan por si solos, como pueden ser la facturacion del equipaje, el desplazamiento a los
lavabos, el embarque, la acomodacion en el interior del avion de sus equipajes.

Se trata de una medida tendente a la supresion de cualquier tipo de barrera y a lograr, en
definitiva, que las personas con discapacidad o movilidad reducida puedan desplazarse
utilizando el avibn como medio de transporte en idénticas condiciones a las del resto de
personas.
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necesarios: comida y refrescos suficientes en funcion del tiempo que se deba
esperar, alojamiento si la incidencia obliga a pernoctar, transporte entre el
aeropuerto y el establecimiento de alojamiento y la posibilidad de comunicar

con quien se desee via teléfono, fax o correo electrénico.

Pudiendo a priori parecer suficiente este contenido, cabe entender que el
problema se puede presentar basicamente en dos aspectos: la calidad de las
prestaciones puestas a disposicion de los pasajeros y sobre todo, la
informacion o el traslado del conocimiento de la posibilidad de acceder a tales
servicios. En efecto, detalles que parecen carecer de trascendencia son los que
al final hacen que las personas afectadas se puedan sentir amparadas: dénde
hay que recoger el kit de supervivencia, integrado muchas veces por un
sandwich precocinado y un pequefia botella de agua mineral (en vez de, como
seria de recibo, y en funcion de la hora del dia en que acontezca el incidente,
un vale para dirigirse a uno de los muchos establecimientos de restauracion
que hallamos en cualquier aeropuerto y consumir un menu tal y como nuestra
normativa ordenadora turistica lo entiende, es decir, dos platos, pan, bebida y
postre) o de donde sale el minibls o taxi que debe trasladar a los clientes al
hotel, que deberia, ademéas de reunir unos minimos de confort, estar situado
cerca del aeropuerto para de esta manera evitar causar mas molestias de las

estrictamente necesarias.

3. Informacién

La informacion que se facilite a los pasajeros afectados por alguna de las
contingencias a las que el Reglamento pretende dar cobertura se antoja como
una cuestion a todas luces fundamental para proteger los intereses de los
usuarios del transporte aéreo. En efecto, cualquiera de los otros derechos
reconocidos puede quedar en la mas absoluta falta de efectividad si a los
pasajeros no se les facilita la informacion, o la que se les facilita carece de

claridad y veracidad.

Si se comparan el art. 8 del Reglamento del 91 con el art. 14 del nuevo

Reglamento del 2004, se halla de entrada en este ultimo un mayor detalle en la
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regulacion, sin que esto pueda significar una solucion definitiva a la
problemética planteada. De la mera obligacién de facilitar a los pasajeros a
quienes se haya denegado el embarque un impreso donde se indiquen la
normas de compensacion aplicables al caso, disposicidon que tenia por objeto
que se pudiesen cobrar las compensaciones, se pasa a una informacion sobre
los derechos del pasajero, que abarca una idea mas amplia y persigue que el
pasajero se sienta amparado en una situacion de intranquilidad y desasosiego.
Se impone la obligacion de exponer en los mostradores de facturacion una
informacion aconsejando a los pasajeros exigir el texto donde figuran los
derechos que se pueden reclamar. Lo que ya no parece tan légico es que el
segundo parrafo del mismo precepto se imponga al transportista la obligacion
de facilitar el impreso en cuestiéon. De lo que parece deducirse que si se
compele al pasajero a exigir este escrito que la compafia tiene obligacion de
facilitar, es que la propia norma esta contemplando la posibilidad de que se
incumpla esta obligacion. Lo que lleva a pensar que la norma del 91 era mucho
mas clara y mas exigente para con el profesional. Lo que si es de toda logica
es que, acompafiando al contenido de la reforma, la informacion deba referirse
no sélo a la compensacion en caso de denegacién de embarque, sino también
de cancelacion o retraso superior a las dos horas. Si bien todavia es posible

realizar dos Ultimas objeciones, si se tiene en cuenta que el texto™®’

gue debe
aparecer en los mostradores de facturacion, superfluo si la compafia cumple
con la obligacién impuesta por la norma, puede resultar confuso en el sentido
de hacer pensar que en caso de retraso existe derecho de compensaciéon y
asistencia, lo que no es asi a pesar de que, conforme a lo comentado en
anteriores epigrafes seria ideal. El derecho en caso de retraso se limita a la
asistencia, debiendo las personas afectadas iniciar acciones judiciales si
pretenden obtener una suma de dinero, en cuyo caso cabria hablar de

indemnizacién y no de compensacion. Y si ademas se considera que la

97 Establece el art. 14 que, de forma claramente visible para los viajeros, en el mostrador de

facturacion debera aparecer la siguiente leyenda de manera textual: “En caso de denegacion
de embarque, cancelacién o retraso de su vuelo superior a dos horas, solicite en el mostrador
de facturacibn o en la puerta de embarque el texto en el que figuran sus derechos,
especialmente en materia de compensacion y asistencia”.
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obligacion de exponerlo “de forma claramente visible para los pasajeros” no
siempre resulta facil mas cuando las situaciones de denegacion de embarque,
cancelacion o retraso acontecen normalmente en momentos de extraordinaria
afluencia de pasajeros, como por ejemplo inicio o final de vacaciones o de
periodos con dias festivos intercalados, que dan lugar a los puentes.*®® Loable
parece en cambio la necesidad de facilitar el contacto con las autoridades

nacionales de control facilitando por escrito esta informacion.

Esta obligacion de informacion se extiende a aquellos intermediarios que
ponen a disposicién del publico los billetes aéreos. Alude basicamente esta
referencia a las agencias de viajes minoristas, que a causa de la interpretacion
favorable a una consideracién de la responsabilidad como solidaria deben
responder también de la no informacién o del hecho de que ésta sea
defectuosa, incompleta o induzca a error, siempre y cuando esta actuacion
cause un perjuicio al adquirente. Especialmente ilustrativa a este respecto es la
sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares, seccion 42, de 7 de
febrero de 2006, en la cual se condena a la intermediaria'®® por no haber
informado a la pasajera de la necesidad de disponer de un visado para entrar
en Estados Unidos, cuando si se la advirtié de la necesidad del mismo para el
transito en Costa Rica. Sin que sirva a la demandada, para eximirse de
responsabilidad, la existencia de una etiqueta de caracter genérico en el
portafolio de documentacion del viaje, en la que se advierte al pasajero de la
necesidad de viajar con todos sus papeles en regla, incluidos pasaportes y
visados. Se considera la clausula propia de un contrato de adhesion y no
susceptible de suplir la diligencia profesional exigible al agente de viajes.

198 Téngase en cuenta que las ofertas de las compafiias de bajo coste han disparado la

afluencia de pasajeros en las instalaciones aeroportuarias, que en mdultiples ocasiones
desbordan la capacidad de los propios servicios de infraestructuras de las mismas, la
facturacion de equipajes, los controles de seguridad o el propio embarque.

19 g propio pronunciamiento reconoce el caracter de intermediario de la agencia de manera
explicita, si bien de una lectura global se puede desprender que el espiritu de la normativa
impone un plus al agente de viajes, configurdndolo como un auténtico asesor en la compra, en
tanto en cuanto persona que debe disponer no sélo de la informacion, sino ser capaz de
demostrar que la ha trasladado al conocimiento del viajero, a priori no especialmente formado
en cuestiones de este calado.
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Distinto parece el alcance de la obligacion cuando no se trata de la
organizacion de un viaje combinado y su comercializacion a través de la
férmula de la combinacién de servicios propia de esta modalidad, sino de la
venta de un servicio suelto por la propia compafia a través de s pagina web.
Asi se desprende de los fundamentos de derecho y del consecuente fallo de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (seccién 28%) de 16 de mayo de
2014 (AC2014/1608), que exonera a la compaifia Iberia de la demandada
presentada por una pasajera a quien las autoridades de Nigeria denegaron la
entrada en Lagos por carecer del correspondiente visado. El pronunciamiento
judicial centra el argumento de su decisién en la inaplicabilidad de la normativa
especifica de viajes combinados, pues no cabe al supuesto tal calificacion
juridica, y consiguiente aplicacidén de la normativa general, desde el principio de
la buena fe contractual hasta la prevision de la informacién necesaria en la
oferta comercial de bienes y servicios que efectia la normativa de
consumidores y usuarios®® que exige en su art. 20.1.b) que se hagan publicas
“las caracteristicas esenciales del bien o servicio de una forma adecuada a su
naturaleza y al medio de comunicacién utilizado”. Y en este aspecto la
demandada ha cumplido con sus obligaciones en los dos momentos esenciales
del proceso: tanto al tiempo de ofertar y vender el billete como en el momento
del embarque. En el primero porque existia en la pagina web un aviso claro de
que el pasajero tenia que cumplir con los requisitos tanto de salida del pais de
origen como de entrada en el de destino y una especificacion adicional sobre
los requisitos documentales (extremo ni tan siquiera controvertido por la
demandante). Y en el segundo porque la demandada cumple con su estricta
obligacion en el momento del embarque de comprobacién de identidad del
pasajero y de coincidencia del mismo con el titular del billete, amén de que una
denegacion de embarque le podria acarrear consecuencias y la comprobacion

del cumplimiento de todos los requisitos documentales establecidos por el pais

% Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el texto refundido de la

LGDCU y otras normas complementarias en B.O.E de 30 de noviembre de 2007 n° 287.
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de destino de todos y cada uno de los pasajeros le supondria una carga

excesiva y una extralimitacién en sus funciones.

De todo lo expuesto cabe concluir que la informacién se configura como
elemento esencial en la configuraciéon de la responsabilidad del profesional,
siendo en todo caso posible afirmar que el paso pendiente lo pueda suponer el
de asesorar al pasajero méas alla de la mera labor de intermediacion. En efecto,
en este sentido cabria acompafar la prevision del art. 14 del Reglamento que
se limita a la mera colocacion fisica de un documento informativo a un contacto
humano susceptible de trasladar la informacion de manera cualificada al
pasajero que, no cabe olvidar, se encuentra presumiblemente en una situacion

de desamparo y angustia.

4.5.3.2. Obligaciones del pasajero.

453.2.1. Antelacion suficiente en la facturacion.

El art. 3.2 .a) establece una obligacion para el pasajero que se configura
como requisito “sine qua non” para la aplicabilidad del Reglamento, esto es,
para poder tener acceso al grado de proteccion juridica que este establece,
|éase acceso a las compensaciones y a la asistencia cual es la de presentarse
a la facturacion con la antelacién requerida por el transportista, operador
turistico o agente de viajes autorizado, siempre que este requerimiento se
efectle por escrito, incluidos los medios electrénicos, o, en defecto de tal

seflalamiento, con una antelacién minima de 45 minutos.

Este precepto es susceptible de plantear algunos interrogantes cuya
respuesta no cabe considerar baladi a ningun efecto. En primer lugar, cabe
considerar probable que la falta de coordinacion informativo entre los diferentes
agentes implicados en la contratacion, especialmente turistica, pueda causar
graves inconvenientes. Caso de que por ejemplo, el agente de viajes informe al
cliente de que la presentacion a la facturacién debe operarse en 45 minutos y
la compafia tenga establecido, por escrito y en sus condiciones generales,

texto que dificilmente va a leer el cliente si ha confiado la organizacion de su
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viaje a un profesional, un plazo superior. Teniendo en cuenta que esta
informacion se da muchas veces de forma verbal presentara un evidente
problema de prueba. No es en absoluto exagerado pensar que establecer un
plazo excesivamente largo por parte del transportista, atendiendo s supuestos
problemas de mercado laboral (pocos mostradores disponibles en relacién al
volumen de plazas contratadas especialmente en periodos de saturacion) o de
controles de seguridad, podria suponer la imposicion de una clausula abusiva,
dado que la prevision por parte del profesional debe ser la correcta y no

imponer cargas que el pasajero no debe soportar.

Pero existe otro foco de conflictividad incluso superior. La ley habla de
presentacion a la facturacién con 45 minutos de antelacion. A priori parece
claro, pero parece necesario especificar que la presentacion debe ser
entendida como el momento en que se llega al mostrador y no el momento en
gue efectivamente procede la facturacion. Y ello debe ser entendido asi porque
entre ambos momentos puede mediar un lapso temporal importante, fruto de
un probable colapso motivado por alguna circunstancia ajena al consumidor e
imputable al profesional. ¢ Cémo poder demostrar que la presentacion fue con
una antelacion superior a 45 minutos pero la facturacion se esta produciendo
30 minutos antes de la hora prevista del vuelo? En todo caso, y en aras a una
justa proteccion de los intereses del consumidor, la carga de la prueba deberia

recaer sobre la compafiia®®*.

%1 En este sentido se pronuncia la sentencia de la seccién 52 de la Audiencia Provincial de las

Islas Baleares de 14 de junio de 2006 (rec. de apelacion 147/2006), que, revocando una
sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Palma de 14 de Noviembre de 2005, condena a
la compafiia Air Europa a indemnizar a un pasajero que perdié un vuelo que salia con retraso
por no haberse presentado a la puerta de embarque a tiempo. Considera el Tribunal que “no
existe negligencia imputable al pasajero por el hecho de no acceder a la zona de embarque
una vez realizada la facturacién, teniendo en cuenta, en primer lugar que, efectivamente,
realizé la facturacién con la antelacion suficiente, en segundo lugar, que no consta en la tarjeta
puerta de embarque, y, en tercer lugar y, especialmente, teniendo en cuenta la magnitud del
retraso”. Ademas “... la compafiia no ha probado (pudiendo hacerlo sin excesiva dificultad) que
la informacién suministrada fue correcta”. Respecto a la obligacién de la compaiiia de velar por
la correccion de la informacién que se suministra a los pasajeros en las pantallas de los
aeropuertos, entiende el Tribunal que “efectivamente, tal obligacion existe, aun cuando no se
establezca expresamente de forma legal o contractualmente, y sin que pueda exonerarse de tal
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453.22. Pago

El hecho de que el pago de los servicios contratados es una obligacion
para el pasajero se circunscribe a la aplicaciéon del mas minimo sentido comun.
No es menos cierto que esta obligacion puede ser cumplida por cualquier otra
persona, teniendo en este caso los mismos efectos que si la hubiese cumplido
aguel que efectivamente ha contratado con la compafia. El art. 3.3 del
Reglamento excluye de forma expresa del ambito de aplicacion del mismo a
aguellos pasajeros que viajen de forma gratuita o con billetes de precio
reducido que no estén en el mercado, a disposicion de manera directa o
indirecta del publico. No estan excluidos en cambio los billetes de precio
reducido, tan de moda actualmente como consecuencia de la reciente irrupcion
en el mercado de las companias “low cost” que operan basicamente a través
de la contratacion electronica. Es relevante sefialar aqui que, al no existir una
norma que limite la compensacion al importe del billete, aquella no debe
depender en absoluto de este, sino sélo del hecho de que se den las
condiciones legalmente fijadas. Lo que lleva a la conclusion de que la
denegaciéon de embarque o cancelacién un vuelo de mas de 3500 km adquirido
a un precio reducido debe situar la compensacion en la franja de 600€,
mientras que un vuelo de corto trayecto que sufra idénticas contingencias no

dara lugar a mas compensacioén que la de 250€.

45.3.2.3. Comportamiento correcto.

Bajo este epigrafe se hace tradicional referencia a los derechos y
obligaciones de alguna de las partes desde un punto de vista contractual.

responsabilidad alegando que es un tercero (Aena), el que gestiona tales pantallas
informativas”.
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Como algin autor®? ha sefialado acertadamente existe una obligacién
genérica, no necesariamente especificada en todas y cada una de las
normativas que regulan una determinada modalidad contractual de
colaboracién entre las partes, en este caso el pasajero y el transportista, para
asegurar la correcta conclusién del contrato, en atencion basicamente al

principio general del derecho de la buena fe contractual.

No existe en la normativa analizada una formulacion especifica en tal
sentido, sin embargo en atencidbn al razonamiento precedente y algun
pronunciamiento judicial concreto cabe defender su integracion en la misma.
Son cada vez menos aislados los casos en que el comportamiento?® de
algunos pasajeros puede llegar a comprometer la seguridad del vuelo. A titulo
de ejemplo, la decision recientemente adoptada en temporada alta por la sin
duda més conocida de las CBC que operan en Espafia de impedir el acceso
con alcohol en condiciones de ser consumido a bordo de las aeronaves que
efectlan el trayecto entre algunas ciudades del Reino Unido y la Comunidad
Balear, con la prevencion de que el incumplimiento de esta normativa de la

compariia puede comportar la denegaciéon de embarque.

4.5.4. Intento de establecer mecanismos nacionales de control.

Los considerandos 21 y 22 del Reglamento 261/2004 encierran una de las
ideas clave para asegurar la eficacia de la norma al proponer la obligacién para
los Estados miembros de supervisar y garantizar el cumplimiento por parte de

los transportistas de las obligaciones derivadas del texto legal, asi como la

22 Ferrer Tapia, B. El contrato de transporte aéreo de pasajeros: sujetos, estatuto y

responsabilidad. Ed. Dykinson, Madrid, 2013.

2% | a sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (seccion 72) de 17 de mayo de 2006
(AC/2006/1443) declara como ajustada a derecho la decision de la compaiiia Iberia al denegar
el embarque de un pasajero cuya conducta estaba alterada por la ingestion de bebidas
alcohdlicas aludiendo a razones de salud y seguridad. La sentencia sefiala la, no solo potestad,
sino obligacién del comandante de la aeronave de impedir el embarque de cualquier persona
cuyo comportamiento pueda hacer presumir de una manera fundada que va a alterar el orden
la seguridad del vuelo. Tal era el caso del pasajero en cuestidon, que mostraba clarisimos
sintomas de intoxicacion etilica, puesto que chillaba desmesuradamente y habia provocado
quejas en el resto de pasajeros.
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designacion del organismo oficial encargado de dicho cometido por una parte y
el establecimiento por otra de un régimen sancionador para el caso de
incumplimiento que atienda a los principios generales de eficacia,
proporcionalidad y disuasion. Esta voluntad politica se traslada al art. 16 del
texto articulado, quedando asi refrendada la vinculacion de los Estados al

cumplimiento del objetivo.

Por lo que respecta al Estado espafiol, el régimen sancionador no supone
una novedad en cuanto a tal, puesto que ya la Ley de Navegacion Aérea de
1960, de 23 de julio, establecia unas disposiciones a tal efecto, con las
competencias repartidas entre la Direccion General de Aviacién Civil y el
Ministerio del Aire, en funcion de la gravedad del incumplimiento y el
consecuente importe de las sancidn. Estas disposiciones, ya no vigentes en la
actualidad, derogadas por la disposicién derogatoria Unica en su apartado a) de
la Ley 21/2003, de 7 de julio, de seguridad aérea, que impone una obligacion
genérica a las compafiias de cumplir con las especificaciones del Reglamento
europeo, concretamente por lo que respecta a la informacion, veraz, precisa y
de oficio, de las causas que hayan motivado la cancelacién o retraso de un
vuelo. La propia norma, y ello es a todas luces criticable, no califica mas que de
leves los incumplimientos en la materia, asi como también por lo que se refiere

a la publicidad y transparencia de los precios.

Las competencias en esta materia, concretamente la potestad inspectora
aeronautica y la potestad sancionadora en materia de aviacién civil las ha
asumido desde su creacién en el afio 2008 la Agencia Estatal de Seguridad
Aérea®*. A pesar de que no ofrezca datos estadisticos del nimero de
sanciones impuestas a compafiias aéreas por infracciones relativas al

cumplimiento de la normativa europea de proteccion del consumidor.

294 A través del Real Decreto 184/2008, de 8 de febrero (B.O.E de 14 de febrero), que aprueba
el Estatuto de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea.
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5. Las compaifiias aéreas ante el nuevo marco juridico.

Desde la aparicion de las primeras propuestas de modificacién del
Reglamento del 91, la oposicidon de las grandes compafias aéreas agrupadas
en la asociacion internacional de transportistas IATA fue frontal y total, pues
consideraban de alguna manera que la modificacién les perjudicaba de tal
manera que llegaba hasta el extremo de comprometer la continuidad,
entiéndase viabilidad econémica, de algunas compafias. Y en el mejor de los
casos se aducia que, como minimo, lo que seguro que iba a sufrir las
consecuencias directas seria el precio de los billetes?®. No se puede obviar el
hecho de que esta confrontacion inicial estaba causada en gran manera, al
menos presuntamente, porque las primeras propuestas de modificacion
contemplaban la obligacion, que posteriormente no se ha visto plasmada en el
texto legal, de subir las indemnizaciones hasta un 500% respecto a las del
Reglamento anterior®®. La pregunta en este punto es obligada: ¢cuél hubiese
sido la reaccion de las compafilas de haberse incrementado las
compensaciones en los parametros inicialmente propuestos?. Todo esto
después de ofrecer datos que permiten a la Comision llegar a la conclusion de
que, aplicando la normativa ahora derogada, las ganancias de la compafia
pueden ascender a 1500 euros por pasajero en caso de denegacion de
embarque. Que menos que elevar la compensacion hasta el limite de la
ganancia que la compafiia obtiene. O en caso contrario deberia concluirse que
la denegacion de embarque es una fuente de beneficios para la compainiia,
solucién que no parece de recibo desde ninguno de los puntos de vista.

Mas la hipotesis de que eran fundamentalmente las cantidades el hecho
gue motivaba la oposicién de las compafiias no se ve refrendada cuando se

puede comprobar, que, tras las multiples vicisitudes entre las instituciones

205 «|_as aerolineas critican a la CE” en Semanario Profesional del Turismo Editur N° 2184 18

Enero 2002

2% Esta era la propuesta inicial de la comisaria Loyola de Palacios. Vid. Al respecto “La CE
quiere mas compensaciones por overbooking” en Semanario Profesional del Turismo Editur N°
2153 15 Junio 2001
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comunitarias finalmente se opta por incrementar las compensaciones en el
ambito de la franja més baja, mas suave, e IATA sigue con su cruzada
particular en contra de la nueva reglamentacion. Ya solo resta plantearse qué

es lo que motiva en realidad tal animadversacion hacia la nueva normativa.

Y si nos centramos en el aspecto de los viajes combinados todavia parece
menos razonable y explicable esta posicion, por cuanto las compafiias deben
ser conscientes de que, en numerosas ocasiones, son ellas las responsables
de incidencias en el viaje debidas a cancelaciones, retrasos y denegaciones de
embarque y, sin embargo, son otros prestadores de servicios, léase
organizadores o detallistas los que se ven obligados a cargar con las
consecuencias, al menos en primera instancia, debido a la aplicacion de
principio de responsabilidad solidaria. Y a buen seguro que esto no les parece

justo a tales profesionales.?®’

5.1. Oposicion de IATA
Tal y como ya se ha apuntado en el epigrafe anterior, la modificacién del
sistema de compensacion de los viajeros en casos de denegacién de
embarque, ampliado a los supuestos de cancelaciones y retrasos a través del
Reglamento 261/2004 no fue bien acogido por las compafias aéreas

A208

agrupadas a través de la asociacion IATA®® que, junto a ELFAA?®, decidieron

207 g gerente de AMAVE, Ruperto Donat, cree que es “una incoherencia” que la UE quiera

cargar con mayores responsabilidades a los tour operadores, en lugar de fijar su atencién en
otros proveedores, como las compafias aéreas. De la misma manera que la UE regula el
overbooking, explica Donat, otros aspectos del transporte aéreo, como las cancelaciones de
vuelos, también se deberian regular con nuevas pautas. “Pero en este tema tropezamos con
una muralla. Por convenios internacionales, la compafiia aérea siempre puede alegar fuerza
mayor en caso de suspension del vuelo y queda mas protegida”, recuerda. Vid. Al respecto
“Recelo ante las propuestas de la UE” en Semanario Profesional del Turismo Editur N° 2186 1
Febrero 2002

2% |ATA es la organizaciéon mundial de las lineas aéreas regulares, cuyos socios realizan la
mayor parte del trafico aéreo regular mundial. Actualmente agrupa a 260 compafiias que
representan el 94% del trafico aéreo total a nivel mundial. Su principal mision consiste en
garantizar que el trafico aéreo se realice en cualquier lugar, con la mayor celeridad, seguridad y
eficiencia, en condiciones econémicas Optimas. Su caracter plural, con la participacion de gran
namero de paises, hace que sea el eje polarizador de la resolucién de los problemas que una
compafia sola no puede solventar, unificando los métodos comerciales y creando una red
mundial de servicios publicos. Actla a su vez como interlocutor entre las lineas aéreas y las
administraciones publicas por una parte y los consumidores por otra: instrumento de
negociacion de tarifas para unos y garantia de calidad para otros, simplificando las
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interponer un recurso administrativo ante el Ministerio de Transportes britanico;
éste, ante la trascendencia de la cuestion, llevé al asunto a la instancia judicial
comunitaria para que se pronunciara sobre la competencia y sobre la
adecuacion de la normativa comunitaria a la normativa internacional vigente en
la materia, basicamente el Convenio de Montreal, procedente del antiguo
sistema de Varsovia.

Siendo claro que el Tribunal comunitario es competente para declarar la
nulidad de los actos legislativos comunitarios frente a cualquier instancia
nacional, procede plantear el fondo de la cuestion, en la cual se basa la

principal pretension de las asociaciones demandantes.

La motivacion de los transportistas aéreos para plantear el recurso radica
en la presunta inadecuacién de los arts. 5, 6 y 7 del Reglamento, y
consecuente posibilidad de declarar nulo todo el texto, a la normativa
internacional aplicable a la materia contenida basicamente en el Convenio de
Montreal?'°. En este instrumento juridico se establece basicamente un sistema
de limitacion de responsabilidad de las compafiias aéreas por lo perjuicios
sufridos por los pasajeros en caso de lesiones corporales, retrasos o pérdidas
de equipajes susceptible a juicio de los demandantes de entrar en concurrencia

con el sistema de compensacion establecido en la normativa europea.

Los argumentos esgrimidos para pretender la incompatibilidad vy

consecuente anulacién de la norma objeto del recurso son:

formalidades administrativas y estructurando las tarifas mas econdmicas dentro de los limites
de la rentabilidad. Es, en definitiva, un instrumento de fomento, colaboracién y cooperacion.
Vid. al respecto: OACI. Estructura y funcionamiento de la Organizacion de Aviacion Civil
Internacional. Ed. Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones. Direccion General de
Aviacion Civil. Madrid, 1986. Péags. 81-88.

299 Asociacion gue representa los intereses de algunas comparfias aéreas de tarifa reducida,
mas conocidas como “low cost”. Su principal finalidad es asegurar que las politicas y la
legislacibn comunitarias promueven condiciones de igualdad para asegurar el crecimiento y
desarrollo del bajo coste en el futuro, lo cual debe permitir a un nimero cada vez mayor de
viajeros viajar por aire.

#9D.0.C.E L 194 de 18 de julio de 2001. Pags. 39 a 49.
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- En primer lugar, la obligacion establecida en el art. 6 del Reglamento que
obliga al transportista a prestar asistencia y atencién al pasajero en caso de
retraso no se ve sometida a ninguna posibilidad de exoneracién a diferencia de
lo que regula el Convenio de Montreal en sus arts. 19 y 20, que prevé la

posibilidad de que la responsabilidad no concurra si:

a.- el transportista prueba que él y sus dependientes y agentes adoptaron
todas las medidas que eran razonablemente necesarias para evitar el dafio o

que les fue imposible adoptarlas.

b.- el transportista prueba que la negligencia u otra acciéon u omisién de la
persona que solicita la indemnizacion fue la que provocé el dafio o contribuyé a

s

él.

- En segundo lugar, la posibilidad de que los arts. 5 y 6, referentes a los
supuestos de cancelacion de vuelos y de retrasos vulneren los principios de
seguridad juridica, proporcionalidad, necesidad de motivacién suficiente,
ademas de discriminar arbitrariamente a los miembros de la asociacion que
integra a algunas de las compafias de bajo coste.

- En tercer lugar, se pretende atacar por parte de los demandantes el art.
7 que cuantifica las compensaciones que deben satisfacer las compafiias, no
s6lo en caso de denegacion de embarque sino también de cancelacion, por
razones que no estan amparadas por la eximente de responsabilidad basada
en la concurrencia de circunstancias extraordinarias, alegando que resulta
discriminatoria, no cumple los requisitos de proporcionalidad que debe respetar
toda medida comunitaria y carece de motivacion suficiente. Se plantea aqui en
el fondo de nuevo la colision de la normativa comunitaria con el Convenio de
Montreal.

La falta de proporcionalidad es una reclamacion que proviene basicamente
de las compaiiias de coste reducido, por entender que las indemnizaciones que
prevé el Reglamento no se ajustan a la finalidad que persigue la norma y no
serviran efectivamente para reducir el coste de los billetes, pues no existe una
adecuacion real entre el precio de sus billetes y las indemnizaciones que hay

que pagar para el caso de que se cancelen vuelos.
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5.2. La sentencia del TICE de 10 de enero de 2006: legalidad de

la normativa, punto y seguido.

5.2.1. El pronunciamiento del Tribunal: compatibilidad de la norma

comunitaria con la normativa internacional.

El Tribunal de Justicia adopta una decision respecto a las cuestiones

6%1! contraria a los

planteadas recogida en la sentencia de 10 de enero de 200
intereses de las partes demandantes en la medida en que no aprecia ninguna
contradiccion ni incompatibilidad entre los dos sistemas normativos, sino que,
al contrario, concluye la complementariedad de ambos. Pero, ¢En qué

argumentos se basa para llegar a tal aseveracion?

1.- En cuanto a la compatibilidad del art.6 del Reglamento con el Convenio
de Montreal el Tribunal recuerda que los acuerdos concluidos en el seno de la
Comunidad vinculan a las instituciones comunitarias y que, segun repetida

jurisprudencia, priman sobre los textos de derecho comunitario derivado.

También es numerosa la jurisprudencia que establece que un tratado
internacional debe ser interpretado en funcion de los términos en que ha sido

redactado y también en funcion de sus obijetivos.

El tribunal basa su argumentacion en dos textos legales: el Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969 y el Convenio
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre organizaciones internacionales de 21 de marzo de
1986, que contienen el Derecho Internacional consuetudinario que establecen,

respecto a la problematica planteada, que “un Tratado debe interpretarse de

L Guerrero Lebrén, M2.J. “La regulaciéon comunitaria de las situaciones de “gran retraso” en el

transporte aéreo de pasajeros: Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de
10 de enero de 2006 (TJCE 2006,2)". Revista de Derecho Patrimonial, n°® 17, 2006, pgs, 543 —
561.
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buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos

del Tratado en su contexto y teniendo en cuenta el objeto y el fin del mismo”.

A partir de esta afirmacion, no es dificil concluir, atendiendo a la exposicion
de motivos del Convenio de Montreal, que los autores del mismo han querido
instituir en dicho instrumento un mecanismo de proteccion de los derechos de
los pasajeros del transporte aéreo internacional y la necesidad de una
indemnizacion equitativa basada en el principio de restitucion. No se puede
desprender del Convenio de Montreal, que puede atender a la finalidad de que
los pasajeros obtengan indemnizaciones en funcion del perjuicio individualizado
que les ha sido causado, intencion alguna de evitar que, por otra parte, se
establezca un sistema estandarizado de indemnizaciones ocasionadas por
retrasos sin necesidad de que se deba acudir a priori a la via judicial con los

inconvenientes?'? inherentes a dicho procedimiento.

212 5e esta refiriendo sin duda el 6rgano judicial a la lentitud y al coste econémico. Cabe

sefialar no obstante que si las compafiias no satisfacen de oficio las indemnizaciones
contempladas en la normativa comunitaria, igualmente debera el particular acudir a la via
judicial para ver satisfechas sus pretensiones. Es de destacar en este sentido la sentencia del
Juzgado de lo Mercantil num.2 de Bilbao, de 20 de marzo de 2006, que resuelve, en aplicacion
del Reglamento 261/2004, indemnizar a un pasajero con la cantidad tasada de 250 euros en
virtud de los dafos y perjuicios ocasionados por la cancelacién de un vuelo, considerando que
el horario es un elemento esencial del contrato y que la compafiia aérea ha omitido cualquier
tipo de informacién al pasajero, no pudiendo ser considerado el pinchazo de la rueda del avién
aducido por la compafia como causa de fuerza mayor pues resultaba previsible y evitable. Lo
que sin embargo puede resultar significativo de esta resolucion, mas alla de ser una de las
primeras en nuestros tribunales en que se invoca y se utiliza la recién aprobada normativa
europea, es que el demandante no concurre representado por abogado sino que opta por la
autodefensa, lo cual es aceptado por el Juez en base a que “en estos juicios verbales en que,
por su escasa entidad y el conocido costo de los profesionales de la asistencia juridica
inversamente proporcional a la cuantia de las reclamaciones, el legislador ha considerado
conducente la autodefensa del justiciable, y s6lo una parte cuenta con abogado, ... tiene que
concebirse no solo como procedente, sino inexcusable, que el Juzgador salve los evidentes
déficits técnicos de quien es lego en derecho, tanto al presentar y probar los hechos, como al
articular su peticion.”.

Me parece que de prosperar esta linea de “reduccion de costes” del acceso a la justicia podria
incrementar considerablemente el nimero de demandas presentadas por los usuarios
particulares contra las compafiias aéreas, en especial si es con la finalidad de obtener la
indemnizacion previamente tasada en la norma de 250, 400 6 600 euros en funcion de la
distancia a recorrer. Y no hubiese carecido de sentido la prevision de algun tipo de sancién en
el orden administrativo para aquellos operadores que se hayan negado a satisfacer las
cantidades prefijadas en casos que sean claros en que debieron haberlo hecho.
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Y no puede en ningun caso constituir el Convenio de Montreal un obstaculo
a la proteccion de los consumidores, especialmente si esta situacion protectora
se sitia en momentos diferentes: se sumarian dos acciones protectoras por
tanto a favor de los consumidores no contrapuestas ni excluyentes sino

complementarias.

Este tema plantea de fondo la construccion del Derecho Internacional
Privado de la Comunidad Europea y la relacion entre las normas comunitarias y
los convenios internacionales ?**. Segun Calvo-Caravaca ®*, una de las
caracteristicas del Derecho Internacional Privado comunitario, junto con su
aplicabilidad directa e inmediata es el principio de primacia, segun el cual tales
disposiciones gozan de aplicacién preferente en caso de colision con normas
de produccion interna o con normas contenidas en Convenios Internacionales,
estableciéendose entre ambas una relacion no de jerarquia sino
competencial®*®. Este derecho se ha construido sobre la base de la teoria de la
“conexion comunitaria”, segun la cual cabe distinguir las situaciones privadas

internacionales suficientemente conectadas con el espacio juridico comunitario.

2.- Por lo que respecta a la alegacion de que el Comité de Conciliacion se
extralimitara en sus funciones modificando el art. 5 respecto a las posibilidades
de exoneracion de responsabilidad por parte del transportista. EI Tribunal
aduce que las funciones que corresponden a dicho comité no son las que
interpreta la parte demandante “alcanzar un acuerdo sobre las enmiendas
propuestas por el Parlamento sino ... alcanzar un acuerdo sobre un texto

conjunto examinando la Posicion Comun adoptada por el Consejo sobre la

3 vid. al respecto De Paz Martin, Jesus. “El caracter complementario del Reglamento

261/2004/CE respecto del Convenio de Montreal para la unificacion de ciertas reglas del
transporte aéreo internacional (Comentario a la STJCE de 10 de enero de 2006, en el asunto
C-344/2004)”. Diario La Ley, n° 6431, afio XXVII, 28 de febrero de 2006, ref. D-53, Editorial La
Ley.

214 CALVO-CARAVACA, A: “El Derecho Internacional Privado de la Comunidad Europea” en
Anales de Derecho. Universidad de Murcia. N° 21. 2003. Pgs. 49-69

1> se podria establecer un paralelismo con la relacién existente en nuestro sistema entre las
leyes dictadas por el Estado y las dictadas por las Comunidades Autonomas en virtud de
aquello que establecen los arts. 148 y 149 de nuestra Carta Magna, precisado y matizado todo
ello por las multiples interpretaciones y decisiones adoptadas por el Tribunal Constitucional a
raiz de los diferentes conflictos planteados.
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base de las enmiendas propuestas por el Parlamento” no conteniéndose en el
Tratado “ninguna restriccidon en cuanto al contenido de las medidas que se
escojan para alcanzar un acuerdo sobre un texto conjunto”. Para alcanzar esta
finalidad, el Comité disponia de competencias para modificar el contenido del

precepto cuestionado.

3.- Acerca del respeto de los arts 5 y 6 al principio de seguridad juridica y
de estos mismos preceptos mas el art. 7 al deber de motivacion, el Tribunal

responde de manera taxativa.

La motivacion existe y es suficiente, de acuerdo con una interpretacion del
contexto del acto impugnado y del conjunto de normas juridicas que regulan la
materia en cuestion, si se indica la situacion de conjunto que ha conducido a
su adopcion y los objetivos generales que se propone alcanzar. La existencia
de dichos requisitos es facilmente apreciable en la norma analizada, en los

1 216

considerandos 3 y respectivamente, que recuerdan del Reglamento

existente anteriormente que

“... establecié un sistema de proteccion basica del pasajero, el nUmero de
pasajeros a los que se deniega el embarque contra su voluntad sigue siendo
demasiado alto, al igual que el de los afectados por cancelaciones sin aviso
previo y el de los afectados por los largos retrasos. Asimismo, la actuacion de
la Comunidad en el dmbito del transporte aéreo...debe tener como objetivo,
entre otros, garantizar un elevado nivel de proteccion de los pasajeros”

Tomando ademas “en consideracion los requisitos de proteccion de los

consumidores en general”.

No aprecia el tribunal, atendiendo a jurisprudencia consolidada, que la
motivacion deba exigirse de manera especifica para cada una de las opciones

de carécter técnico por las que ha optado el legislador, que dispone de un

1% Aparte de los citados meramente a titulo de ejemplo, muchos otros de los 25 de que consta

la normativa, por no decir practicamente todos, estan dedicados a ofrecer una pormenorizada
motivacion de la necesidad de dicha norma, analizandola con caracter previo practicamente
punto por punto. Signifiquese que el nimero de considerandos supera al de arts., 25 y 19
respectivamente.
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ambito de discrecionalidad que, en cuanto no constituya arbitrariedad
entendida como falta absoluta de motivacion, es perfectamente aceptable.

Por otra parte, la seguridad juridica no se ve afectada ya que, referida a
términos de claridad y precision a fin de que el destinatario de la norma pueda
conocer sin ambigiedades sus derechos y obligaciones para poder actuar en
consecuencia. Este requisito lo cumplen plenamente los arts. 5 y 6, pues los
transportistas pueden a través de los mismos conocer detalladamente el
alcance de sus obligaciones, que, en relacion con lo expuesto anteriormente,
deben perseguir la finalidad de garantizar de una manera mas eficaz los
derechos de los usuarios en su condicion de consumidores. No se puede
pretender exigir la concurrencia de datos numéricos precisos que justifiquen la

necesidad de una determinada medida.?*’

4.- La presunta violacion del principio de proporcionalidad queda
desmoronada ante la afirmacion contundente del juzgador comunitario de que
no puede apreciarse tal vulneracion de uno de los principios generales del
derecho comunitario por cuanto los medios que se utilizan deben ser aptos e
idoneos para alcanzar el objetivo perseguido sin ir mas alla de lo estrictamente
necesario y en este caso lo son. Se le reconoce ademas al legislador

“

comunitario “... una amplia facultad discrecional en ambitos en los que deba
tomar decisiones de naturaleza politica, econémica y social, y realizar
apreciaciones complejas. Por consiguiente, sélo el caracter manifiestamente
inadecuado de una medida adoptada en estos ambitos, en relacién con el
objetivo que tiene previsto conseguir la institucion competente, puede afectar a

la legalidad de tal materia...”. Esto es, gran margen de discrecionalidad con el

l[imite de no caer en la arbitrariedad.

" En este sentido, parece importante afiadir, para reforzar mas si cabe este argumento ya de

por si evidente, que quien dispone en realidad de datos numéricos mas 0 menos precisos son
los propios transportistas, pues es precisamente en base a estos datos que opera el
overbooking, es decir, previsiones de “no show” de los pasajeros que hayan adquirido un billete
al embarque en un vuelo determinado. No parece por tanto que los datos numéricos
favoreciesen las pretensiones de las compafiias, sino que mas bien pondrian de relieve que la
cantidad de denegaciones, anulaciones y retrasos hacian mas necesaria que nunca la
aparicién de la normativa que han recurrido pretendiendo su nulidad.
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Y el juzgador considera las medidas adoptadas absolutamente indicadas
para alcanzar el objetivo perseguido, mejorar los niveles de proteccion de los
pasajeros ante los incumplimientos contractuales de la compaifiia, tanto por lo
gue respecta a las medidas de reparacion estandarizada como al grado de
atencién a dispensar a través del suministro de refrescos, comida, alojamiento

0 medios de comunicacion con terceras personas.

Dos consideraciones merecen en este punto ser destacadas: la no
consideracion de la suscripcion de seguros voluntarios propugnada por ELFAA
como medio idéneo para subsanar los perjuicios sufridos y la independencia
del precio pagado por el billete con relacion a los derechos que ostentan los
perjudicados.?*

Respecto a las cuantias de las indemnizaciones que prevé el art. 7 del
Reglamento, no se pueden considerar desproporcionadas en cuanto su
aplicacién es restrictiva?’® y siempre pueden ser evitadas por los operadores
aéreos si la informacion es suficientemente precoz o viene acompafiada del
ofrecimiento de un transporte alternativo. Cosa distinta es que actualmente el
nivel de informacién del que disponen los pasajeros en caso de conflicto en el
aeropuerto dista mucho, en cuanto a cantidad y calidad, del aquel que la norma
pretende como correcta. Ademas, es conveniente afiadir un argumento que

habitualmente pasa desapercibido: estamos hablando de cantidades que, en su

218 Esta consideracién cobra especial relevancia en el momento actual, en el que la

proliferacion de compafiias de bajo coste ha generalizado a nivel popular la errénea
interpretacién del término proporcionalidad en el sentido que por billetes de precio muy
reducido no se puede tener acceso a los niveles de proteccion que la ley garantiza. Y
precisamente lo que garantiza el acceso a dicha proteccién es la condicion de consumidor, no
el precio pagado por el billete. En ningln momento la ley vincula derechos con cantidad
pagada. Sélo excluye el punto 3 del art. 3 a aquellos viajeros que dispongan de un billete
glrgatqijto 0 de uno de prec_io_ reducido que no esté a disposicion del pablico en general. _

Piénsese en las condiciones que establece el art. 3.2 del Reglamento y en el uso abusivo o
fraudulento que se puede hacer de las mismas: se exige, para tener acceso a las
indemnizaciones previstas, que el pasajero se haya presentado a la facturaciéon dentro del
plazo establecido en el contrato o, en su defecto, con cuarenta y cinco minutos de antelacion.
Tal y como estdn funcionando los mostradores de facturacion, no es dificil imaginar la
posibilidad de que alguien llegue con varias horas de antelacién y no sea atendido hasta poco
antes de embarcar, con lo cual se habria conseguido desvirtuar la intencién del precepto. Seria
mas correcto computar la exigencia tomando como referencia la hora de llegada al aeropuerto,
si bien el sistema de control de esta llegada podria plantear problemas de prueba.
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tramo superior de 600 euros para desplazamientos de mas de 3500 km., se
han visto reducidas a menos de la mitad con respecto a las propuestas de la
Comision en la tramitacion parlamentaria de la norma. Si ante las actuales se
alega falta de proporcionalidad, ¢ qué habrian alegado las compafias de haber
prosperado las propuestas? Porque no se antoja complejo reflexionar que en la
reduccion puedan haber tenido su grado de participacion las asociaciones que
defienden los intereses de los transportistas. En definitiva, no parece tener
mucho fundamento la pretension respecto a los limites cuantitativos del

Reglamento.

5. Respecto a la presunta vulneracion del principio de igualdad de trato de
las companiias de bajo coste, concluye el Tribunal que los perjuicios que sufren
los pasajeros son equiparables sin que el precio pagado por el billete sea

susceptible de disminuir tales molestias.

5.2.2. Valoracion critica: perspectivas de futuro

Ante tal hecho cabe la reflexién de si esta normativa, que lo que pretende,
no lo olvidemos, es reducir al minimo posible las denegaciones de embarque y
deméas problematicas que pueden afectar al pasajero, esta realmente
protegiendo a éstos o por el contrario supone una proteccion, un blindaje, para
las compalfiias, en el sentido de que les permite, aunque no de forma gratuita,

reincidir de manera sistematica en la practica que se pretende evitar.

Es criticable que después de solicitar la disminucion de las
indemnizaciones y conseguir una “rebaja” superior al 50%, se pretenda
mantener la situacion anterior, no siendo cuestionado el hecho de que las
situaciones en que se perjudicaba al pasajero eran superiores a las deseables.
Y lo mas curioso es que uno de los arts. cuya legalidad se cuestiona es
precisamente el 7, que cuantifica las indemnizaciones, junto con el 5y el 6, que
introducen los supuestos de cancelacion y retraso como dignos de merecer
indemnizacién. Ante lo cual no cabe sino preguntarse, ¢pero no se trataba de
proteger al pasajero? Si estos arts. deben ser declarados nulos, no tenemos

reglamento, no tenemos, en definitiva, sistema de proteccion.
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Algunos autores como Alemanno®® son no obstante muy criticos con el
nuevo Reglamento y en concreto con algunos de sus aspectos, considerando
que sera el pasajero quien debera “pagar los platos rotos” del fallo del Tribunal
gue no ha reconocido ninguna pretension de las compafiias, que repercutiran
en el precio del billete los incrementos de indemnizaciones a que las somete la
nueva norma. Este autor plantea un ejemplo muy interesante de uso de la
nueva norma en fraude de ley: siendo cierto que solo se ampara en el concepto
de retraso la salida del vuelo y no la de llegada, las compafiias pueden hacer
despegar sus aviones aun a sabiendas de que existen problemas en el
aeropuerto de llegada (meteorolégicos, de huelgas, etc), trasladando
posteriormente a los viajeros por tierra de una ciudad a otra, con lo que evitan
el pago de las indemnizaciones. Evidentemente, poco tiene que ver este
proceder con el espiritu de la norma de incrementar los niveles de proteccion
de los pasajeros. En definitiva, mas precio y mas molestias para los usuarios,

exactamente lo opuesto a lo inicialmente pretendido.

Otros autores® aplauden la llegada del nuevo Reglamento por significar,
pese a las reticencias levantadas, un incremento en el grado de proteccion de

los pasajeros con relacion a la norma que viene a derogar y sustituir.

En una postura intermedia se sita Ferrer Tapia®*? que, si bien reconoce
gue el Reglamento supone un avance importante en el reconocimiento de los
derechos de los pasajeros, sefiala los mdltiples inconvenientes que éste
plantea y que van desde la deficiente técnica legislativa empleada hasta la
posicion de inferioridad de los consumidores con respecto a los profesionales,

pasando por el exiguo incremento de las indemnizaciones que, en su opinion,

220 Alemanno, A: “Arrét “IATA” en Révue du Droit de I'Union Européenne, n° 4/2005. Ed. Paris :
Clément Juglar, 2000. Pags. 839-845
2l Garrido Parent, D: “Los derechos de los pasajeros aéreos en caso de denegacién de
embarque, cancelacion, retraso o cambio de clase de los vuelos. Especial referencia al
Reglamento (CE) n° 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo” en Noticias Juridicas
g?zttp;//www.juridicas.com), Octubre 2005. Consulta efectuada el 29/06/2006

Ferrer Tapia, B: “Aproximacion al nuevo régimen del overbooking y otros incumplimientos
del transportista aéreo”. Estudios sobre consumo n°® 72. Ed. Instituto Nacional del Consumo
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nada dificil de compartir por otra parte, no contribuirdn en la medida de lo

deseado a terminar con las situaciones que se tratan de evitar.

Se puede sustentar que, si bien es cierto que el nuevo Reglamento era del
todo necesario, sera dificil que la intencién institucional de mejorar la situaciéon
de los pasajeros que sufren en nuestros aeropuertos comunitarios episodios de
zozobra, ansiedad, angustia, desamparo y cuantos adjetivos subsumibles en el

concepto de dafio moral®?®

mas all4 de las meras molestias, con las que uno ya
cuenta habitualmente, llegue a buen puerto en tanto en cuanto no se articulen
dos instrumentos que me parecen indispensables y constitutivos hoy por hoy

de cualquier eje de solucion al problema:

1.- Por una parte, una mejora de los niveles de informacion que las
compafiias dan efectivamente a sus clientes. No va referida esta afirmacién al
imperativo legal, suficiente sin duda, sino a lo que realmente sucede en los
mostradores de las instalaciones aeroportuarias. En efecto, un retraso que
puede suponer una molestia sin mas, puede transformarse en angustia ante la
falta de informacion o, en el peor de los casos, desinformacién que se ofrece,
ya sea de manera malintencionada o por falta de medios humanos. Quizéas
habria que acudir a normas de derecho sancionador para, mas alla de las
indemnizaciones tasadas, castigar a los operadores que reiteradamente
persisten en no ofrecer informacién suficiente, trasladando el problema a otros
profesionales (gestores de infraestructuras aeroportuarias). Entre ellos se
deben poder exigir responsabilidades, pero lo que no es de recibo es que de su
falta de coordinacién o entendimiento nazca la inobservancia de los derechos

de los viajeros.

El ejemplo mas claro de la defectuosa gestion de la obligacion de informar
a los pasajeros lo ofrece una norma de las propias instituciones comunitarias,

que bajo la jerarquia de Reglamento establece un desafortunado precepto

% Incluso las pérdidas de equipaje son susceptibles de ser reconocidas como causantes de un

dafio moral. En este sentido, Casanovas Ibarfiez, O. “El dafio moral en relacién a las incidencias
con equipajes en el transporte aéreo”. RADT, n° 5, junio 2011.
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relativo a un tema tan sensible como la seguridad aérea. El Reglamento?**

622/2003 de 4 de abril, por el que se establecen las medidas para la aplicacion
de las normas comunes de seguridad aérea establece en su breve articulado

una secuencia que no parece ser de recibo en un texto normativo:

- El primer precepto declara la voluntad de establecer la necesidad de
articular los mecanismos necesarios para incorporar las normas de
seguridad comunes a los distintos programas nacionales de los respectivos
ordenamientos.

- Para a continuacion, establecer el art. 3 que dichas medidas figuraran en el

anexo de la norma, pero que, al ser declaradas secretas, no se publicaran.

Més alla de la consideracion basica de que cabe considerar la publicidad
de las normas como un requisito basico e inexcusable para su eficacia, la
contradiccion contenida en el segundo de los dos preceptos de la regulacién es
mayuscula: si no se publica, no figura en el anexo de la norma. Es decir, o
“figuraran” o “no se publicaran”. Ambas aseveraciones no son compatibles

° una de las finalidades de la norma es la de

entre si. Siguiendo a Latorre®?
proporcionar seguridad a los ciudadanos frente a los poderes publicos, servir
de limite a éstos y controlar el ejercicio que efectian del poder. A su modo de
entender, el nivel basico de esta afirmacién consiste en la necesidad de que el
Derecho sea conocido por todos, con la finalidad de que “cada cual pueda
saber lo que esta prohibido y lo que estd permitido, y también que cada cual
pueda calcular la consecuencia juridica de sus actos... La publicidad es... una
condicion de cumplimiento y eficacia del Derecho, pues nadie puede acatar

preceptos que no conoce”. En el mismo sentido, Diez-Picazo®*®

afirma que “la
insercion de una norma en un texto escrito puede ser una exigencia o un
presupuesto de su existencia como tal norma dentro del mundo juridico.... Ello

impide... las leyes sancionadas pero mantenidas en secreto... o las leyes

?24D,0.U.E L 89/9 de 5 de abril de 2003

25| atorre, A. “Introduccién al Derecho”. Ed. Ariel, Barcelona, 72 ed. 1976. Pgs 42 y 43.

%% Diez-Picazo, L. “Experiencias juridicas y teoria del Derecho”. Ed. Ariel, Barcelona, 22
reimpresion, 1982. Pgs. 108 y 109.

216



publicadas a través de cualquier otro procedimiento diferente de la insercion en

el periddico oficial’.

El hecho de haber declarado el anexo como no publico, mas alla de la
gravedad del hecho en si, puesto que es claramente contrario a la estipulacién
contenida en el art. 297%*’ del Tratado de la UE, permite una interpretacién méas
atrevida, menos benevolente para el transportista, en cuanto esta permitiendo
que cada compaifiia, en la practica, lleve a cabo la aplicacion de la norma a
través de una interpretacion subjetiva. Y estd restando posibilidad a los
ciudadanos de reclamar en caso de ver limitado el ejercicio del derecho que le

asiste a viajar con su equipaje.

Este despropésito legislativo llega, como no podia ser de otra manera, a los
dominios del Tribunal de Justicia, que dicta una sentencia que no deja resquicio
a la ambigtuedad. Esta rotundidad ya se podia prever a partir de las

conclusiones de la abogado general®?®

, que entiende que la no publicidad de la
norma es un vicio de tal gravedad que no basta con declarar su invalidez, sino
que hay que abogar por su inexistencia. Lo que supone declarar que tal norma
no ha existido nunca y sus efectos deben ser eliminados de la vida juridica.
Ahondando en el contrasentido, critica que el listado se haya hecho publico con
posterioridad en nota de prensa sin haberlo incluido en la norma, pues es obvio
que dicha nota incumple el Reglamento si publica aquello que éste ha
declarado secreto. A mayor abundamiento, distintos textos de la Comision,
reconocen la necesidad de hacer publico el texto controvertido. Las
conclusiones afirman de manera rotunda que “... la falta de publicacién de los
reglamentos, o de parte de ellos... no puede ser tolerada por el ordenamiento
juridico de la UE”, y con mayor motivo si, como es el caso, dicha omision se ha

producido con carécter intencionado.

22 D.0.U.E de 30 de marzo de 2010 C-83/176. Esta disposicion recoge el antiguo art. 254 del

Tratado de la Comunidad Europea, a tenor del cual “Los actos legislativos se publicaran en el
Diario Oficial de la Union Europea. Entraran en vigor en la fecha que ellos mismos fijen o, a
falta de ella, a los veinte dias de su publicacion.”

%8 Recogidas de manera resumida en el comunicado de prensa 27/08 de 10 de abril de 2008.
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El caso, por lo que a los hechos se refiere, se produjo cuando un
ciudadano de nacionalidad austriaca fue a embarcar en una aeronave con unas
raquetas de tenis entre sus pertenencias de equipaje de mano. Si bien en un
primer momento pudo embarcar, antes del despegue fue conminado a
abandonar la aeronave por el personal de la compafiia en base al argumento
de que dichos elementos formaban parte del listado contenido en el anexo
declarado secreto. Plante6 una reclamacion ante los Tribunales de su pais,

quienes a su vez formularon cuestion prejudicial.

Admitida a tramite por el Tribunal de Justicia la cuestidn prejudicial,
cuestién tampoco pacifica, pues varios gobiernos se oponian a ello, el érgano

jurisdiccional comunitario da respuesta®®

a la principal de las dos cuestiones
planteadas, que afecta directamente a la linea de flotacién del funcionamiento

democratico de la propia entidad.

La cuestion planteada hace referencia a la fuerza vinculante o no de los
Reglamentos o partes de un Reglamento que no hayan sido publicados. El
Tribunal es contundente al resolver que el principio de seguridad juridica
impone a las instituciones la publicacion de las normas que impongan
obligaciones a los particulares, para que éstos puedan conocer el alcance de
dichas obligaciones. E incluso mas, los propios Estados deben también asumir
la obligacion inexcusable de publicar aquellas normas de sus respectivos
ordenamientos juridicos internos que operen en la misma direccién, asi como
las normas comunitarias que les han dado origen. Como cuestién conexa, pero
no menor, el Tribunal analiza si la lista de arts. prohibidos constituye o no una
imposicion de obligaciones a los particulares, concluyendo en sentido
afirmativo a pesar de que en un primer momento parezca ir dirigida a las
autoridades nacionales que deben actuar como garantes de la seguridad que la

norma pretende establecer. Se pone de manifiesto a través de actos

229 sentencia del TICE de 10 de marzo de 2009 en el asunto C-345/06
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posteriores de caracter normativo la insalvable falta de coherencia del proceso,
gue mantiene la lista en secreto por una parte mientras que por la otra defiende
su armonizacién con todo lo publicado al respecto y la necesidad de que sea
conocida por los ciudadanos. No tendran por tanto fuerza vinculante los actos
no publicados que impongan obligaciones a los particulares, y la no publicacion
convierte al acto en invalido.

Tras los sucesivos vaivenes, e incluso antes de que llegara el
pronunciamiento judicial, las instituciones comunitarias habian reconducido la

situacion, y el vigente Reglamento®*°

en materia de seguridad aérea, en su art.
18, establece la publicacion de aquellas medidas que tengan repercusiones
directas para los pasajeros como mecanismo de divulgacion de la informacion.
Actualmente, los ciudadanos tienen la posibilidad de acudir a mudltiples
paginas, tanto de organismos oficiales publicos como privados?®* para acceder
a la informacion sobre aquellos objetos considerados peligrosos que no pueden
ser embarcados, tanto en bodega como como equipaje de mano. Cabe hacer
especial mencion de la complejidad de la normativa por lo que respecta a los
liquidos, que deben ir en recipientes de no mayor capacidad de 100 ml, y éstos
a su vez en una bolsa de cierre hermético capaz de contenerlos holgadamente,
gue a su vez debe ser entregada para su analisis de forma separada a la del

resto de equipaje que se pretende embarcar.

2.- En segundo lugar, queda por resolver el problema que plantea el
establecimiento de un sistema eficaz de reclamaciones que dé plena
satisfaccion al cliente cuyos derechos no se han respetado. Es de todos
conocida la extraordinaria dificultad que puede plantear la via judicial; pero es
que la ley no la prevé como no sea para la reclamacion de perjuicios referidos

basicamente al dafio moral. Poco hemos avanzado si las propias

230 Reglamento (CE) n° 300/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de

2008, sobre normas comunes para la seguridad de la aviacion civil. D.O.U.E L 17/72 de 9 de
abril de 2008.

3L A titulo de ejemplo se puede consultar la pag. web de Iberia, con un completo listado bajo
apariencia de formulario de respuesta cerrada.
http://www.iberia.com/ibcomv3/content/pdf/guia objetos peligrosos es.pdf, consultado el 19 de
agosto de 2015.
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indemnizaciones automaticas deben ser reclamadas por esta via. Por no hablar
del complejo sistema que permite sustituir las mismas por bonificaciones u
otras “ventajas”, siempre a criterio del transportista. Se puede pretender, y los
medios tecnoldgicos existen, que el sistema de reembolso deberia efectuarse
por medios electrénicos incorporados al propio titulo de transporte. Claro que
esto posiblemente dispararia el coste del billete y, claro estd, ya sabemos a

cargo de quien iria dicho incremento.

No parece tampoco descabellado a nivel de propuesta, y visto el nimero
de situaciones que se dan en la realidad, que se creara un organismo a nivel
comunitario con representacion en todos los Estados miembros, que se
dedicara, bajo la forma de un arbitraje de consumo y con representacion de
todos los sectores implicados, transportistas, consumidores y la propia
Administracion, a la resolucion de los conflictos planteados en el transporte

aéreo en el &mbito de aplicacion del Reglamento 261/2004.
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CAPITULO IV PERSPECTIVAS DE FUTURO DE LA PROTECCION
JURIDICA DE LOS USUARIOS DEL TRANSPORTE AEREO: VIAS DE
REFORMULACION DE LOS MECANISMOS DE PROTECCION.

Partiendo de la base de la existencia de deficiencias en la regulacion

4232 si bien reconociendo su mérito

operada por el Reglamento 261/200
innegable de haber supuesto una evolucion positiva en el camino hacia el
incremento efectivo de la proteccion de los pasajeros, en este capitulo la
pretension se centra en abordar el futuro de la problematica planteada,
asumiendo el hecho de que posiblemente estaremos ante una mera
aproximacion, no definitiva ni mucho menos, al ideal de proteccion del

ciudadano usuario, consumidor en definitiva.?3

Dos son las vias a analizar en el marco de este progreso antes expresado,
ambas procedentes de la labor encomiable de dos de las instituciones

comunitarias mas representativas: por una parte encontramos a la Comision,

2% Esta situacién mejorable es extrapolable a otras cuestiones mas alla del propio Reglamento.

Vid. al respecto Guerrero Lebrén, M? J. “Las ultimas reformas en Derecho del transporte aéreo:
avances y cuestiones pendientes en la proteccién de los pasajeros y terceros”. RADT. Namero
3, Enero 2010. Pgs 127-157.

% puede ser considerado un dato revelador el que ofrece la memoria del afio 2010 de la
Agencia Catalana de Consumo respecto a la tipologia de las reclamaciones mas frecuentes en
el ambito del consumo europeo, segun el cual el transporte aéreo quintuplica holgadamente el
sector posicionado a continuacion, el de los servicios, sin olvidar que en cuarta posicién, a
escasa distancia del tercero, la hosteleria y la restauracién, se hallan los servicios turisticos, lo
que permite inferir que algunas reclamaciones realmente motivadas por los prestadores de
servicios aéreos se hallen camufladas bajo este epigrafe, no en vano el transporte aéreo es el
elemento distorsionador de multitud de viajes combinados (piénsese por ejemplo en la tipica
pérdida de enlace que motiva la imposibilidad de disfrutar de los primeros dias de vacaciones
en el destino final). Y a mayor abundamiento en pro de esta teoria, la presencia en el siguiente
puesto de la comercializaciéon de servicios a través de internet, donde cabria incluir también
cuestiones relativas al transporte aéreo. Asi, 1596 reclamaciones relativas al tema objeto de la
presente investigacion frente a 268, 73, 52 y 51 de los temas relacionados anteriormente.
Siendo importante resefiar que en el ambito del transporte aéreo hay que afrontar una doble
problemaética: la por una parte habitual y faciimente localizable temporalmente en los periodos
de mayor trafico, vacaciones de verano y Semana Santa , y, por otra parte la problematica
coyuntural derivada de factores aislados sin ningln parametro de periodicidad, tales como las
huelgas de controladores o, respecto del afio resefiado, las cenizas del volcan islandés que
comportaron el consabido cierre del espacio aéreo europeo con la consiguiente polémica
producto del enfrentamiento de los conceptos de seguridad de los pasajeros y rentabilidad
econdémica de los operadores. Datos disponibles en
http://www.consum.cat/documentacio/13921.pdf, consulta efectuada el 18-01-2012
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encargada de detonar los mecanismos de revisién que la propia norma incluye,
y, apoyandose en su propia labor y en asesoramiento externo, proponer a las
instituciones en las que se deposita la responsabilidad legislativa, el
Parlamento en definitiva, las modificaciones que estime oportunas para la
mejora del funcionamiento; y por otra parte el Tribunal de Justicia, encargado
de resolver los conflictos casuisticos aparecidos con la aplicacion de la norma 'y
responder de esta manera a la demanda de protecciéon por parte de los

ciudadanos y de aclaracion por parte de las instancias judiciales nacionales.

1. Evaluacion de funcionamiento del Reglamento y propuesta de

modificacion. Inicio del proceso. Una modificacion necesaria y ... jurgente?

Ya desde el primer momento, como se ha resefiado anteriormente el
Reglamento ha recibido importantes criticas®** por parte de todos los sectores
implicados y también de la doctrina, aun reconociendo especialmente ésta

Gltima que supone un importante avance para el sector.?*

De conformidad con lo establecido en el art. 17 del Tratado de Lisboa es
funcién atribuida a la Comision la supervision del derecho de la Union bajo el
control del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Este mismo precepto
establece que los actos legislativos de la Unién sélo podran adoptarse a

propuesta de la Comision por regla general.

El propio Reglamento contiene el instrumento tendente a instaurar un

sistema para su revision cuando previene en el art. 17 la obligacién de que la

% Maestre Casas, Pilar. “El pasajero aéreo desprotegido: obstaculos a la tutela judicial en

litigios transfronterizos por incumplimientos de las compafias aéreas (A propdsito de la STIUE
de 9 de julio 2009, Rehder, As. C-204/08)". Cuadernos de Derecho Transnacional (octubre
2011), Vol. 3, n°® 2, pags 282-303.

2% Vid. al respecto Ferrer Tapia, Belén “Aproximacion al nuevo régimen del overbooking y otros
incumplimientos del transportista aéreo” en Estudios sobre consumo, Revista del Ministerio de
Sanidad y Consumo, n°® 72, 2005 Madrid
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Comision presente un informe al Parlamento y al Consejo sobre su

funcionamiento y los resultados. En efecto, el art. 17 previene:

Informe

A mas tardar el 1 de enero de 2007, la Comision presentara al Parlamento
Europeo y al Consejo un informe sobre el funcionamiento y los resultados del
presente Reglamento y, en particular, sobre:

— la frecuencia de los casos de denegacion de embarque y de cancelacion
de vuelos,

— la posible ampliacién del ambito de aplicacion del presente Reglamento
a los pasajeros que tengan un contrato con un transportista comunitario o
hayan hecho una reserva de vuelo que forme parte de un viaje combinado al
gue sea de aplicacion la Directiva 90/314/CEE y que tenga su salida de un
aeropuerto de un tercer pais y su destino en un aeropuerto de un Estado
miembro, cuando se trate de vuelos que no correspondan a un transportista
aéreo comunitario,

— la posible revision de los importes de la compensacién que se menciona
en el apartado 1 del art. 7.

En su caso, se adjuntardn al informe las propuestas legislativas
pertinentes.

Entre los aspectos que merecen ser destacados del presente art.
destacan, desde una perspectiva global en primer lugar, el hecho de que el
mismo ya parece anticipar los aspectos que deberan ser mejorados,
suponiendo ello un reconocimiento implicito y previo a su entrada en vigor de la
imperfecciébn de la norma y de la problemética cuya resolucibn gquedara
pendiente. Entrando ya en los detalles de los aspectos unitariamente
enunciados, sobresale sin lugar a dudas el Ultimo, no por su mayor
trascendencia juridica, no en vano no cabe obviar que la norma persigue por
encima de todo la reduccion del niumero de incidencias que se producen y la
maxima extension posible del @mbito de aplicacion para dar cobertura a un
mayor numero de ciudadanos, y ello se saldaria con la revision de los 2
primeros aspectos, sino por la evidencia de que la compensacion econdmica a
lo largo de toda la génesis del proceso normativo se fue desinflando de una
manera injustificada, debiendo, como no podia ser de otro modo, dejar abierta

la via a una posible revision cuantitativa de futuro. Presuncion en definitiva de
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la insuficiencia con que se resolvid la cuestion pecuniaria en sede

parlamentaria.

1.1. Andlisis critico externo del funcionamiento del Reglamento:

necesita mejorar.

Es en este marco dénde hay que situar el encargo que la Comision efectia
al grupo Steer Davies Gleave®® para que lleve a cabo un estudio que permita
visualizar el nivel de cumplimiento de la norma o, lo que es lo mismo, cuéles
son aquellos temas en los que los incumplimientos son mas acuciantes,
debiendo permitir todo ello hacer una propuesta eficiente de mejora, basada en
plantear soluciones reales a los problemas que hayan tenido lugar, dejando de
lado temas secundarios o cuyo nivel de conflictividad no sea suficientemente
relevante.

La conclusion a la que se llega en el mencionado informe lleva a focalizar
la problemética general en dos aspectos bien diferenciados: uno interno,
subsumible en la escasa claridad con que son definidos y tratados algunos
conceptos, y otro externo, reconducible a la falta de implementacion de los
mecanismos de proteccion que la norma contempla por parte de los Estados
miembros, motivo que a su vez se puede imputar a diversos factores, tales
como la diversidad de realidades que el transporte aéreo puede suponer para
las diversas soberanias nacionales o la mas facilmente imaginable tradicional
falta de voluntad politica por parte de los Estados en determinados temas,
hecho éste que tanto ha ralentizado el proceso de integracidon. Sin olvidar las
sucesivas ampliaciones, que necesariamente han de comportar periodos de
adaptacion a los modos de funcionamiento comunitario por parte de los paises

recién incorporados.

2% Empresa britanica de consultoria especializada en el disefio y planificacion de estrategias en

el @mbito de los transportes en cualquiera de sus modalidades y tanto en el marco de la gestion
publica como privada. Sus informes han servido de base a las instituciones comunitarias para
disefiar, al menos en su fase inicial, el procedimiento de revision del Reglamento 261/2004.
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En lineas generales, el informe, pormenorizado y cuidado pero
excesivamente extenso y reiterativo, hace un exhaustivo recorrido por todos
aguellos temas que son susceptibles de ser mejorados o0 incorporados,
decantandose por seguir una linea de integracion de todas las sensibilidades
existentes, tanto pasajeros como aerolineas como organismos nacionales
competentes en cada pais. Se reconoce de manera explicita la posibilidad de
que existan distintas interpretaciones, pero la opinion cuasi unanime aboga por
la necesidad de una revision. Con, en todo caso, dos salvedades: la opinion
expresada por algunos de los agentes implicados, no especificados en el
informe, de retardar la evaluaciébn de la normativa para mejor apreciar su
evolucion y el posicionamiento de las compafias aéreas contrario a introducir
modificaciones a pesar de su disconformidad con el tratamiento que el texto
legal dispensa a determinados supuestos®’. Faciimente compartible lo primero
y dificilmente explicable lo segundo.

¢ Como interpretar el hecho de que una de las partes implicadas exprese
simultaneamente su disconformidad con la normativa y su voluntad de que esta
no sea modificada? Lo mas idéneo es concluir que una modificacién no podria
en ningun caso beneficiar sus intereses, dado que éstos ya salieron muy bien

parados del proceso que culminé con la aprobacion del Reglamento de 2004.

Cerrando el capitulo de perplejidades, la recomendacion de no incrementar
el montante econémico de las compensaciones fijado reglamentariamente, y
limitar su ampliacion a la adecuacion al indice objetivo del nivel de vida. Lo que
aplicado a la coyuntura econdémica que se ha desarrollado a partir
precisamente de la fecha de realizacion de dicho informe puede llevar a curioso
puerto, dado que las cantidades fijadas podrian incluso verse disminuidas por
la aparicibn de indices de tendencia negativa. Parece sin embargo
contradictorio pretender alcanzar la finalidad dltima, esto es, la minimizacién del

impacto de las incidencias en el desplazamiento de los pasajeros, reduciendo

27 Tenor literal del apartado 53 del punto 5 del informe.

2007_02_review_regulation_261 2004 report_en, en http://ec.europa.eu (consultado el 12-07-
2007)
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en la medida de lo posible las denegaciones de embarque, sin que las
compensaciones tengan un espiritu “sancionador’ para las compafias. Algo
que por otra parte podria conseguirse de aplicar los organismos nacionales
competentes en la materia de aviacién civil sus potestades, imponiendo
sanciones, sin comillas esta vez, por el reiterado incumplimiento de la
normativa, léase la préctica habitual de la denegacion, cancelacion o gran
retraso. No aparece obstaculo juridico a la posibilidad de tipificar, al menos en
el ambito de los ordenamientos juridicos internos®® de los diversos Estados,
como infraccién administrativa una determinada conducta para que se le pueda
imponer la correspondiente sancién, cuyo abanico de implementacién permitiria
desde el simple apercibimiento hasta la paralizacion de la actividad, pasando
por la consabida multa de caracter econdmico, que bajo estrictos criterios de
legalidad y proporcionalidad podria ser mucho mas convincente que cualquier
recomendacion, informe o politica publica®°. En este sentido, la Ley de
Seguridad Aérea considera como infracciones de diverso nivel de gravedad
algunos comportamientos profesionales que puedan suponer la vulneracion de
los derechos que la normativa comunitaria contempla para los consumidores,

por ejemplo:

- Se tipifican como faltas leves dos tipos de conductas, la falta de
informacion por una parte que debe tener el usuario relativa a identidad de la
compafia operadora, normas de embarque, medidas de compensacion en
caso de denegacién de embarque, responsabilidad en caso de accidente y falta
de adopcion de medidas suficientes para que los precios de las tarifas sean
conocidos de forma clara; y, por otra parte, el hecho de que el trato personal

2% En este sentido se ha desarrollado en nuestro ordenamiento juridico interno el art. 45 de la

ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea (B.O.E 8 de julio de 2003, n°® 162), que
constituye el precepto que tipifica las infracciones en relacion con el transporte y los trabajos
aéreos.

?% Un obstaculo a la unificacion de criterios lo supone el hecho de que las distintas autoridades
de los distintos Estados tipifiquen de forma diferente idénticos comportamientos. Asi, en
algunos paises el incumplimiento de la normativa europea entra en el campo del ilicito penal, lo
gue, a diferencia de la mera infraccién administrativa, puede comportar penas de privacion de
libertad, de efecto indudablemente mas disuasorio que aquellas que se limitan al ambito de la
penalizacién pecuniaria.
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que los empleados de la compafia proporcionen a los usuarios sea

manifiestamente desconsiderado.

- Como infraccion grave se tipifica el incumplimiento de la obligacion de
establecer normas de embarque de pasajeros o de hacer efectivos sin
justificacion los derechos e intereses de éstos en caso de denegacion de
embarque. Se puede observar aqui de manera clara la diferencia entre el mero
incumplimiento del deber de informar y el mas perjudicial de no hacer efectivas

las compensaciones o prestar la debida asistencia.

- En el apartado de las infracciones muy graves, mencién especial merece
la de no dejar acceder al publico a la prestacion del servicio de manera
injustificada. Supuesto en el que podrian caber ya no simples vulneraciones del
derecho basico de los consumidores a ver protegidos sus intereses
econdémicos, sino discriminaciones que supongan un menoscabo del principio

de igualdad que consagra nuestra Carta Magna.?*°

Cuestion relacionada y también susceptible de ser tipificada es la relativa a
la aplicacion de manera sisteméatica por parte de las aerolineas de reglamentos
de caracter interno, elaborados por la propia compafiia que imponen a veces
obligaciones que van mas alla de las que establece la propia normativa. Cabe
entender en este supuesto que estas disposiciones de caracter interno carecen
de validez a efectos de imponer mas restricciones de las que preceptia la
propia normativa. En este sentido, destacar la sentencia dictada por el Juzgado
de lo Mercantil n® 9 de Barcelona®*! condenando a la compafifa Ryanair por
haber denegado el embarque a un menor de 14 afios que viajaba acompafnado

de sus padres pero identificado s6lo con el libro de familia, requisito suficiente a

*9En su art. 14, la Constitucién Espafiola establece, y no es desdefiable el detalle de que

figura en primer lugar por lo que se refiere a la formulacion de los derechos catalogados como
fundamentales por gozar de una especial proteccion juridica, la prohibicion de discriminacion
por razéon de “... nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”.

41 sentencia de 17 de marzo de 2011, (ref. AC 2011/1031)
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la luz del PNS espafol, pero no asi para el operador, que exigia el
correspondiente Documento Nacional de Identidad o pasaporte. Lo que plantea
la demanda es la nulidad de esta clausula interna por ser mas restrictiva que lo
establecido en la norma y la consiguiente calificacion juridica de la negativa
como supuesto de denegacibn de embarque amparado y por tanto
compensado conforme a lo establecido por el Reglamento Europeo. La parte
demandada se opone alegando que la referida norma de seguridad es de
minimos, ademas de ser de aplicacion la que rige en el pais donde la aeronave
esta matriculada, que coincide con la sede social de la compafia. Y no es ésta
la tesis que abraza el pronunciamiento de la Juez, que reconoce junto con la
compensacion el derecho a la devolucion del importe pagado por los billetes.
Ello en base al caracter imperativo de la norma, de aplicacion al caso por
tratarse de un vuelo nacional, criterio a tener en cuenta frente al de la
nacionalidad de la compafiia o lugar de matriculacién de la aeronave y, por
encima de todo, a la nulidad de cualquier clausula contractual, pues tal es la
naturaleza juridica de un reglamento interno de empresa privada, que
contravenga una norma de caracter imperativo. De lo cual se deduce que la
Unica via que quedaria para poder exigir el documento referido seria una
modificacion del PNS que impusiera la obligatoriedad para todos los pasajeros,
menores incluidos, de viajar identificados con pasaporte o DNI. Pudiendo una
actitud de estas caracteristicas ser considerada una transgresion de la
prohibicién de impedir el acceso de un servicio publico de tanta importancia y

constitutivo de infraccion administrativa como minimo grave.

Y, a mayor abundamiento, la sorpresa aumenta analizando la posicion de
una gran aerolinea que, desmarcandose de la opinion general expresada por
las demas califica de excesivamente bajas las compensaciones, y lo hace con
un argumento que de buen seguro harian suyo la practica totalidad de
organizaciones representativas de los intereses de los consumidores. En
efecto, si lo que se quiere es desterrar la practica de la denegacion de
embarque, ello sélo es posible con superiores compensaciones, y ademas es
correcto que ello sea asi por cuanto esta es una practica que forma parte de la

politica comercial de las compafiias no siendo impuesta en caso alguno por
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ningun poder publico ni viene determinada por circunstancias ajenas a la
voluntad de quien la lleva cabo. Razonamiento que de paso se lleva por
delante el alegato de ciertos operadores en el sentido de que la compensacion
muchas veces es susceptible de superar el precio del titulo de transporte. Pero,
¢acaso la inclinacién por una opcion low cost le viene marcada a la compaiiia
por alguna norma? El precio pagado por el producto es, valga la redundancia,
producto de la ley del mercado y no puede suponer Obice para el nivel de

proteccion de los consumidores.

Los derechos de los usuarios consumidores deben ser garantizados
cualquiera que sea la politica comercial, que es un pardmetro de nulo alcance
juridico, del prestador de los servicios. En efecto, hay bienes juridicos en juego,
mas alla de los meros intereses econémicos, dignos de relevante proteccion,
como, Y sélo a titulo de ejemplo, la seguridad, la salud, los intereses sociales y
la posibilidad de reclamar por los dafios y perjuicios padecidos. Y el precio, a
pesar de ser un elemento esencial en el contrato, no puede menoscabar el

ejercicio de tales derechos.

En particular, se hace hincapié en los siguientes aspectos susceptibles de
ser reconducidos en pro de la proteccion del usuario ante las incidencias objeto

de regulacion:

- Mayor exactitud en la delimitacion juridica de determinados
conceptos clave, como el de circunstancias extraordinarias o
transporte alternativo.

- Inclusién de las pérdidas de enlace como supuesto objeto de
proteccion.

- Ampliar el deber de asistencia a los retrasos menores, sin que ello
deba comportar necesariamente la obligacion de indemnizar.
Articulando un sistema de facilitacion de bebidas a los pasajeros a
partir de las 2 horas de retraso.

- Enlalinea apuntada anteriormente, definir con claridad el alcance de
la informacion que se debe facilitar al pasajero, trasladando a los

Estados miembros la necesidad imperiosa de sancionar con
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finalidades disuasorias a aquellos operadores que incumplan la
normativa.

- No articulacion de sistemas claros y eficientes de respuesta por parte
de las compaiiias a las reclamaciones de los pasajeros.

- Limitacién de lenguas en que es posible presentar la reclamacion.

- Llamadas a numeros telefénicos de alto coste para poder reclamar.

A todo ello cabe afiadir otros incumplimientos sistematicos por parte de las
compalfiias, en relacién al cobro por facturacion de maletas sin informar de ello
al consumidor antes de concluir el contrato, la imposiciébn de seguros como Ssi
fuesen obligatorios, la exigencia de documento nacional de identidad para
embarcar cuando, al tratarse de un vuelo que discurre por territorio nacional
también deben ser admisibles como documentos identificativos el pasaporte o
carnet de conducir, la misma exigencia con menores de 14 afios acompafnados,
el impedimento de utilizar un vuelo de regreso cuando no se ha utilizado el de
ida o las contingencias que puedan acontecer en el interior de las aeronaves,
de cuya seguridad y confort es también responsable la aerolinea. Problemas
que se ven exponencialmente intensificados cuando el pasajero opta por la
contratacion electrénica como medio de acceso al servicio.

El informe externo efectla unas recomendaciones finales concretas que
pasan por la adopcion de una serie de medidas clave para reconducir las
deficiencias que el propio informe considera que se hallan en la normativa
vigente a partir de 2004

1. Trabajar sobre la voluntad politica de los Estados miembros para que
los incumplimientos de las compafias se traduzcan efectivamente en
sanciones.

2. Clarificacion de conceptos clave, entre los que cabe enumerar: el
alcance de la normativa, circunstancias extraordinarias, transporte
alternativo consensuado con el pasajero, conexiones perdidas,
compensaciones (con especial mencion de la compensacion pagada en
especie, con bonos de viaje por ejemplo), asistencia y adecuada

dimensién de la obligacion de mantener a los pasajeros informados.
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3. Facilitacion del sistema de reclamaciones: la medida que el propio
informe considera idénea es desestimada por ser irrealizable en la
practica. Consistiria en la creacion de un organismo centralizado para
evacuar todas las reclamaciones y resolverlas atendiendo a un unico
criterio. En su defecto, se propone que las compafias con un namero
significativo de operaciones deban hacer publicos los canales de
reclamaciéon que ponen a disposicion de los usuarios.

4. Se propone que la Comision publiqgue un informe de consumo para
proporcionar, tanto a los pasajeros como a los gestores publicos,
informacion fiable sobre los parametros clave®* y permitir y facilitar por
parte de aquellos la posibilidad de establecer comparaciones entre
transportistas que mejoren el proceso de toma de decision en el
momento de contratar.

5. Proposicion de medidas para mejorar la representacion de los
pasajeros.

6. Reduccion de los plazos de revision de la normativa hasta una
frecuencia de 2-3 afios, medida que parece en exceso optimista dado el

ritmo de funcionamiento de las instituciones comunitarias.

1.2. Andlisis interno: evaluaciones a iniciativa de la Comision.

En su comunicacién de 4 de abril de 2007 al Parlamento Europeo y al

243

Consejo la Comision“™ efectia un primer andlisis de la propia Comision sobre

el funcionamiento inicial de la norma. Uno de los aspectos mas destacados de

2 Estos parametros se referirian a los nimeros de situaciones que originan molestias no

deseadas a los pasajeros padece cada transportista en un determinado periodo de tiempo, las
reclamaciones, tanto judiciales como administrativas a las que se ve sometido o las cantidades
destinadas a compensar a los pasajeros en funcién de retrasos, cancelaciones y denegaciones
de embarque sufridos.

243 COM (2007) 0168 final: Comunicacién de la comisién al parlamento europeo y al consejo de
conformidad con el art. 17 del Reglamento (CE) n°® 261/2004 sobre el funcionamiento y los
resultados del presente Reglamento por el que se establecen normas comunes sobre
compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de
cancelacién o gran retraso de los vuelos
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este trabajo de la Comision viene formulado con el enunciado de los objetivos.
Y no se trata tanto de la declaracion de intenciones genérica de querer mejorar
la situacion del pasajero, formula usada hasta la saciedad en las distintas
etapas de la génesis de la norma, sino que lo realmente remarcable es el
reconocimiento de dicho derecho con independencia de la naturaleza de la
infraestructura aeroportuaria de que se trate y del titulo de transporte, es decir,
abarcando tanto los tradicionales hubs o nudos de interconexion como los
aeropuertos de talla mas reducida y tanto los pasajes en clase bussiness como

aquellos adquiridos bajo la férmula del low cost.

En un sentido mas estricto, el andlisis, muy temprano para que las
conclusiones puedan ser consideradas definitivas, pone de relieve algunas

ideas:

- A pesar de haber supuesto mejoras en la probleméatica tradicional, ésta
no ha conseguido ser erradicada y siguen dandose denegaciones de embarque
y cancelaciones.

- Existe una acusada tendencia por parte de las aerolineas a acudir a los
conceptos de circunstancias extraordinarias y fuerza mayor para intentar evitar
el pago de compensaciones a los pasajeros afectados.

- Se debe potenciar y unificar el papel de los organismos nacionales de
resolucion de conflictos y trasladarles el convencimiento de que su rol es
absolutamente fundamental para implementar el Reglamento, en el sentido de
dotar de confianza y seguridad juridica a los consumidores ejerciendo una
tarea de disuasion progresiva sobre los profesionales que incumplen la norma.

- Es elemento esencial y transversal a toda la problematica planteada

244

garantizar el derecho a la informacion“"" por parte de los usuarios. A pesar de

2* Este objetivo casa a la perfeccién con el que se habia fijado la Comisién en la Comunicacién

de 13 de marzo de 2007 relativa a la fijaciobn de una estrategia comunitaria en materia de
politica de consumidores para el periodo 2007-2013 (Com (2007) 99 final). En dicho documento
se vinculan de manera clara los conceptos de informacién y educacién de los consumidores
como presupuestos indispensables para su capacitacién encaminada a una mejor y mas
eficiente proteccion, haciendo especial hincapié en el hecho de que los actos de consumo
adquieren cada vez mas una doble caracterizacion, la de la transnacionalidad, producto de la
globalizacién, y la de la complejidad, escenificada en el hecho de la incorporacién del comercio
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la extraordinaria dificultad que ello pueda comportar, se debe procurar que
dicha informacion esté fisicamente disponible en los mostradores de
facturacion y que no existan discordancias entre la documentacion interna de la

compainiia, léase contratacion y publicidad, y la normativa.

Este documento finaliza dejando abierta la posibilidad de estudiar su
modificacion futura, si no se consiguen alcanzar los objetivos fijados con la

implicacion de todas las partes involucradas en la citada consecucion.

Los resultados de una segunda evaluacion®?®, correspondiente al periodo
2007-2011, ve la luz a principios del segundo trimestre del 2011. La Comision
asume con esta tarea de vigilancia el objetivo de mejorarla calidad del ejercicio
de los derechos por parte de los pasajeros, no tratAndose ya tanto de fijar
nuevos derechos o0 proteger situaciones no contempladas como de
implementar los mecanismos de proteccion ya existentes., presupuesto a todas
luces indispensable para alcanzar el objetivo final, esto es, garantizar el
ejercicio de uno de los pilares basicos de la union politica cual es el derecho de

libre circulacion.

Algunos de los factores que no cabe ignorar al analizar este corto periodo
de tiempo son, por una parte, el incremento de pasajeros y, por otra, el

aumento de oferta disponible a la que éstos pueden acceder. En efecto, a la

electrénico al abanico de canales a través de los cuales los consumidores pueden adquirir
bienes, productos o servicios. Es este el marco idéneo para operar una verdadera liberalizacion
y desarrollar la capacidad soberana del consumidor al poder éste acceder a todos los
productos existentes de facto en el mercado, o al menos a todos aquellos que los profesionales
hayan canalizado por esta via. Pero para que esto tenga lugar es absolutamente necesario que
exista un marco de seguridad juridica que otorgue un nivel suficiente de confianza a los
consumidores, y es precisamente en este punto donde tienen cabida y encuentran su razon de
ser las politicas publicas de intervencién en los mercados, en este caso concreto la de
consumidores de la UE. Politicas que deben conseguir también que los niveles de proteccion
no queden aparcados en meras declaraciones de buenas intenciones, sino que se traduzcan
en vias de reclamacion eficiente cuando los derechos de la parte mas débil en la relacion se
vean vulnerados, y que se transversalicen las politicas para crear entre ellas sinergias que
incrementen la citada eficiencia; el transporte y la seguridad serian excelentes ejemplos de ello.
45 COM (2011) 0174 final: Comunicacién de la comisién al parlamento europeo y al consejo
acerca de la aplicaciéon del Reglamento (CE) n® 261/2004 por el que se establecen normas
comunes sobre compensacién y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion de
embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos
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progresiva democratizacion que comport6 la liberalizacion operada en los tres
altimos lustros del s.XX, descrita en la primera parte del presente trabajo, se ha
correspondido un fendmeno empresarial que ha favorecido exponencialmente
dicha democratizacion, el incremento de operadores y el descenso significativo
de los precios de los titulos de transporte, merced en gran parte a la aparicion
de las “low cost”. Cabe a partir de aqui analizar y plantearse el examen de la
normativa a la luz de estos fenomenos, prestando especial atencion a la
posibilidad de que estos cambios sociales puedan mermar y en algunos
supuestos sino eliminar si al menos dificultar el ejercicio de los derechos que
ex lege se confieren a los ciudadanos. Y con idéntico rigor se debe también
plantear si esta evolucion social debe ir acompafiada de una evolucion
normativa en forma de propuesta de modificaciéon de la misma o si, por el
contrario, ésta dispone todavia de capacidad de maniobra, de margen para dar
cabida y proteccion a estos nuevos supuestos, no cayendo en la tentacién de
validar una disminucion en la calidad de la proteccion juridica bajo la presunta
justificacion del descenso de los precios de los billetes. O se correria el riesgo
de plantear el despropdsito de la aplicacion de dos normativas en funcion del
importe pagado o de una normativa con dos criterios distintos.

Es cierto que las variaciones descritas en el parrafo precedente son
susceptibles de provocar consecuencias que pueden suponer serios obstaculos
a la hora de garantizar un determinado nivel de proteccién. Asi, incremento del
uso del espacio aéreo hasta rozar eventualmente el colapso, insuficiencia de
infraestructuras aeroportuarias eficientes, problemas de seguridad, tanto
operacional como aquella que es producto de actos ilicitos, incremento de la
dificultad para garantizar un nivel adecuado y suficiente de informacion a los
usuarios, especialmente en situaciones problematicas, sin olvidar las
situaciones que se enmarcan en los parametros de la fuerza mayor, al menos a
priori, como pueden ser los fendmenos meteorologicos extremos. Pero
dificultad no debe suponer imposibilidad. Y la norma entendida como
instrumento de garantia y proteccion debe aspirar a ser tal en situaciones de
dificultad.
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Posiblemente la evolucion de este sector, como la del propio fendmeno
turistico o tecnoldgico, sea vertiginosa y en un futuro no tan lejano se requieran

nuevos instrumentos, y mas agiles, para su control.

Las problematicas detectadas por la Comision en la normativa, o, mejor,
dicho, en su aplicacion en estos ultimos afios giran alrededor de los siguientes

ejes:

- La realidad social ha evolucionado desde la entrada en vigor del
Reglamento, habiendo surgido evidencias contrastables de que en algunos
supuestos su aplicacion ofrece un grado de dificultad extraordinariamente
complejo. Como ejemplo cabe traer a colacion la erupcion del volcan islandés
Eyjafjallajokull, no tanto por el fendmeno meteorolégico en si como por su
consecuencia, el cierre del espacio aéreo continental. Prueba irrefutable por
una parte de que el cielo Unico es, al menos en circunstancias extraordinarias,
una realidad palpable, no es menos cierto que la situacion de caos y el nimero
de afectaciones que un hecho de estas caracteristicas puede llegar a provocar
sobrepasan en gran medida la capacidad de respuesta de una norma ideada
para solventar una suma de situaciones puntuales que en ningin caso suceden
simultdneamente. Algin autor?*® ha relacionado estos hechos con una posible
afectacion a los derechos humanos y a la dignidad, en la medida en que estas
situaciones provocan un elevado grado de vulnerabilidad en los ciudadanos,
postulandose la solidaridad y la ética como el mas eficaz de los remedios. Sin
gue todo ello constituya obstaculo para la consideracién como fuerza mayor de
este tipo de fendbmenos, quizas el instrumento mas adecuado para la gestion
del riesgo que suponen estas situaciones sea de caracter predominantemente
politico, mas que juridico: acuerdos internacionales que dibujen una serie de

garantias para los usuarios, que lo sean a su vez también para los operadores

24% schmidt, L. “La dignidad de las personas en las catastrofes naturales”, ponencia presentada
en el VII Congreso Internacional de Filosofia Desafios y perspectivas, en
http://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/31605/1/articulo3.pdf (consultado 09-07-2012)
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turisticos. Otros autores 2%’

califican estos acontecimientos de problemas
universales, defendiendo que su singularidad frente a lo conocido hasta la
fecha debe conllevar una innovacion por lo que a su prevencion se refiere,
dado que su dimension hace que los instrumentos conocidos sean
insuficientes. Priorizando el principio de legalidad y huyendo de soluciones mas
efectistas que efectivas, como lo seria dejar el tema en manos del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, inoperante mas alld de la voluntad de los

lideres del consejo permanente.

- La interpretacion del Reglamento es heterogénea en los distintos
Estados miembros. Aqui sale a relucir una de las probleméticas tradicionales
de este tipo de norma como técnica legislativa, que, a diferencia de la Directiva,
implica un grado de rigidez no siempre salvable pues no existe margen de
maniobra o, mejor dicho, éste se consigue en el acto de su incorporaciéon al
ordenamiento interno y posterior interpretacion. Naturaleza reglada frente a
caracter discrecional. Los distintos 6rganos nacionales pueden establecer
sistemas distintos de resolucion de conflictos, y ello incide de manera directa
en el grado de proteccion de los consumidores nacionales sometidos a este
determinado régimen, provocando ademas una imagen de ineficiencia que en

nada beneficia la implementacion que se persigue del sistema.

Buena prueba de esta falta de uniformidad a la hora de interpretar la
norma lo pueden constituir la gran cantidad de cuestiones prejudiciales que se
plantean desde algunos 6rganos jurisdiccionales nacionales. Es significativo en
concreto el volumen de dudas que plantean los drganos jurisdiccionales
alemanes, pues atesoran desde el planteamiento de la cuestién prejudicial C-
344/04 relativa a la legalidad de algunos aspectos del Reglamento 14
planteamientos de un total de 27, estando el resto repartido entre los tribunales

247 Torrecuadrada, S. Normas universales para una sociedad universal, en “Revista de

Relaciones Internacionales de la UNAM”, n°® 110, mayo-agosto de 2011, pags. 11-30.
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de Espafia (3)**?, Reino Unido (2), Austria (2) y Dinamarca, Letonia, Irlanda,
Finlandia, Portugal y Suecia (1).

- La aplicacion de la norma por parte de los érganos de resolucion de
conflictos de caracter nacional no siempre ha respondido a los principios que
se le presuponen de produccion de efectos, de uso de los medios mas
adecuados en atencion a la finalidad perseguida y de disuasion, elemento éste
altimo que traduce de manera clara la mas firme voluntad del legislador, la de
disminuir el numero de incidencias que pueden perturbar el bienestar de los
pasajeros. En este sentido seria posible plantear el establecimiento de un
organo de caracter supranacional o un 6rgano de supervision que llevara a
cabo esta funcion y que se encargara de coordinar a los distintos estamentos
nacionales que tienen encomendada esta funcion, operando respecto de ellos
un proceso de desconcentracibn de competencias, es decir, que éstos
estuviesen ejerciendo competencias atribuidas desde la norma al ente
supranacional pero detentaran su ejercicio para mejorar la prestacion del
servicio que su existencia comporta al ciudadano. La propuesta de la propia
Comision de constituir una red de ORC choca frontalmente con la falta de
existencia de un instrumento de caracter normativo que articule su labor y
determine de una manera clara su naturaleza juridica, dotandola por
descontado de la capacidad coactiva inherente a toda administracion publica
gue se deriva de su potestad sancionadora. Reiterando la idea, ya expuesta, de
que la finalidad ultima de la norma persigue la correccion de determinadas

conductas, que no es sino idéntica pretensién que la de la sancién.

- Opacidad con que las compaiiias aéreas tramitan las reclamaciones que
reciben de sus pasajeros y de los procedimientos de que éstos disponen para

hacer efectivo el cumplimiento de los derechos que les asisten. Esta falta de

248 Cuestiones prejudiciales planteadas por los Juzgados de lo Mercantil de La Corufia, de lo

Mercantil n® 1 de Pontevedra y la Audiencia Provincial de Barcelona, y que hacen referencia
respectivamente a los conceptos de denegacion de embarque de un vuelo que deba enlazar
con otr