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Abstract

El Reglamento (CE) n° 261/2004 establece una serie de derechos para los pasajeros en caso de denegacion de
embarque, cancelacion y gran retraso de vuelos. Pero estos derechos no son los mismos en las tres
situaciones. Este articulo trata algunas de las cuestiones resueltas por el TJUE sobre este Reglamento, si
bien el niicleo del andlisis es una de las decisiones mds controvertidas: extender el derecho a compensacion a
los casos de retraso, cuando el texto del Reglamento no lo contempla. También se analizan algunos aspectos
de la Propuesta de reforma del Reglamento, del ario 2013.

Regulation (EC) No 261/2004 establishes several rights for passengers in case of denied boarding,
cancellations and long delay of flights. But these rights are not the same in all three situations. This article
addresses some of the questions on this Regulation answered by the ECJ, although the core of the analysis is
one of the most controversial decisions: extending the right to compensation to cases of delay, when the text
of the regulation does not set it out. Some aspects of the 2013 Proposal for amending the Regulation are
also analyzed.

Title: The right to a compensation for delay in the European rules on air transport of passengers

Keywords: air passenger rights, delay, cancellation, right to compensation, principle of equal treatment,
proportionality principle, Montreal Convention
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1. Introduccion

El presente articulo trata sobre el Reglamento (CE) n° 261/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre compensacion
y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran
retraso de los vuelos (en adelante, el Reglamento)?, asi como la jurisprudencia europea que lo ha
interpretado2. En este dmbito, dedico una atencién especial a una de las cuestiones mas
polémicas: la creacién, por via jurisprudencial, de un derecho a compensacion a tanto alzado en
caso de retraso en la hora de llegada.

En el apartado 2 comentaré el ambito de aplicaciéon del Reglamento y sus disposiciones mas
relevantes a propdsito de los derechos conferidos a los pasajeros. En el apartado 3 la atencién se
centrard en las sentencias Sturgeon y otros® y Nelson y otrost, que han establecido el ya mencionado
derecho a compensacion, y mediante las cuales el Tribunal de Justicia podria haber llevado a
cabo una verdadera actividad legislativa. En el apartado 4 ofrezco una vision critica sobre la
concesion del derecho a una compensacion a tanto alzado por parte de la jurisprudencia europea.
Los aspectos concretos objeto de anélisis son el principio de proporcionalidad, la compatibilidad
del Reglamento con el Convenio de Montreal, y la vulneracién del principio de igualdad de trato
por parte del propio TJUE. Finalmente, el apartado 5 estd dedicado a la Propuesta para la
modificacién del Reglamento, de 13 de marzo de 2013 (en adelante, la Propuesta de reforma)s.
También se incluye alguna observacion con relacién a la Resolucion legislativa aprobada por el
Parlamento Europeo el 5 de febrero de 2014, en la cual se introducen ciertas enmiendas a la

citada Propuestas.

A mi juicio, el examen de algunos puntos de la Propuesta puede ser interesante, a pesar de que el futuro
de la reforma sea incierto. Las dltimas novedades en el marco del procedimiento legislativo datan de

1 DO L 46, de 17 de febrero de 2004, p. 1.

2 Las sentencias recaidas sobre la interpretacién del Reglamento son numerosas. Entre las razones que podrian
explicar este hecho, puede sefialarse que el texto normativo se caracteriza por utilizar muchos conceptos en si
mismos imprecisos. Asi lo ha apuntado LE BOT (2013, pp. 759 y 760).

3 Sentencia del TJCE de 19 de noviembre 2009 (Christopher Sturgeon, Gabriel Sturgeon y Alana Sturgeon/Condor
Flugdienst GmbH; y Stefan Bock, Cornelia Lepuschitz/Air France SA, C-402/07 y C-432/07, Rec. p. 1-10923,
ECLI:EU:C:2009:716).

4 Sentencia del TJUE de 23 de octubre de 2012 (Emeka Nelson, Bill Chinazo Nelson y Brian Cheimezie
Nelson/Deutsche Lufthansa AG; y The Queen/Civil Aviation Authority, C-581/10 y C-629/10,
ECLLEU:C:2012:657).

5 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo que modifica el 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 cancelacion o gran retraso de los vuelos, y el Reglamento (CE) n° 2027/97 relativo a
la responsabilidad de las compafifas aéreas respecto al transporte aéreo de los pasajeros y su equipaje, de 13 de
marzo de 2013. COM (2013) 130 final.

6 P7_TA(2014)0092.
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mayo de 20147, aunque hay ciertos indicios de que en los préximos meses podria haber novedades. En la
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones “Una estrategia de aviacién para Europa”, de 7 de diciembre de
2015, se inst6 a los 6rganos correspondientes a adoptar “rapidamente” las modificaciones propuestass. Y
el 10 de junio de 2016, la Comisién emitié una nueva comunicacion, esta vez relativa a las Directrices
interpretativas del Reglamento, con el fin de facilitar y mejorar su aplicacién®. También debe
mencionarse el informe de 2015 sobre los derechos de los pasajeros, publicado en diciembre de ese
mismo afio por la Red de Centros Europeos del Consumidor (European Consumer Centres Network,
ECC-Net)10.

1. El Reglamento
1.1. Ambito de aplicacién

De acuerdo con su articulo 3.1, el Reglamento resulta de aplicacién cuando los pasajeros partan
de un aeropuerto situado en un Estado miembro sujeto a las disposiciones del Tratado. También
cuando los pasajeros partan de un aeropuerto situado en un tercer pais, siendo su destino un
aeropuerto situado en un Estado miembro, siempre que el transportista aéreo encargado de
efectuar el vuelo sea un transportista de la Unién Europea. En este altimo caso, no obstante, no se
aplicara el Reglamento si los pasajeros disfrutan de beneficios o compensacion y de asistencia en

el tercer pais que sea el lugar de partida.

Para beneficiarse de las disposiciones del Reglamento, su articulo 3.2 dice que el pasajero debe,
por un lado, y como es evidente, disponer de una reserva confirmada en el vuelo del que se trate.
Por otro, y salvo que estemos ante un supuesto de cancelacion, el pasajero debe haberse
presentado a la facturacion en el momento indicado y con las condiciones requeridas que le
hayan sido transmitidas por escrito por el transportista aéreo, por el operador turistico o por un
agente de viajes autorizado. Si no se le ha indicado ninguna hora a la que presentarse a la
facturacién, habra de hacerlo con una antelacién minima de cuarenta y cinco minutos respecto de
la hora de salida anunciada. También se beneficiaran de las normas del Reglamento aquellas
personas que hayan sido transbordados por un transportista aéreo u operador turistico del vuelo
para el que disponian de una reserva a otro vuelo, con independencia de las razones que hayan

motivado dicho transbordo.

Segun dispone el articulo 3.3 del Reglamento, éste no se aplicard a los pasajeros que viajen
gratuitamente o con un billete de precio reducido que no esté directa o indirectamente a
disposicion del pablico. Ahora bien, esta norma se excepttia para aquellos pasajeros que viajen
con billetes expedidos por un transportista aéreo o un operador turistico en el marco de
programas para usuarios habituales u otros programas comerciales, tales como aquellas

7 http:/ /eur-lex.europa.eu/procedure/ EN/2013_72 (tltima consulta: 9 de diciembre de 2016).
8 COM(2015) 598 final, p. 12.

9 C(2016) 3502 final. DO C 214, de 15 de junio de 2016, p. 5.

10 Este informe se encuentra disponible en http://epc.si/media/ APR-report_2015-12-02.pdf (dltima consulta: 12
de diciembre de 2016).
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iniciativas encaminadas a la fidelizacién de clientes a través de la obtencién de puntos o millas de
viaje. En estos casos, el Reglamento si resulta de aplicacion.

1.2. Los derechos de los pasajeros
a. Observaciones generales

El Reglamento, tal y como indica su articulo 1.1, pretende establecer unos derechos minimos de
los pasajeros en los casos de denegacion de embarque, de cancelacion del vuelo y de retraso.
Estos tres casos pueden afectar a un pasajero en un mismo viaje. De ser asi, el pasajero podra
invocar cumulativamente los derechos previstos para cada una de estas perturbaciones!t. Ahora
bien, tales derechos, y las correlativas obligaciones a cargo del transportista, no operan por igual
en todos los supuestos de hecho contemplados en el Reglamento?2.

El articulo 8 del Reglamento reconoce un derecho al reembolso o a un transporte alternativo. Esta
prerrogativa se subdivide en tres opciones que pueden ser ofrecidas a los pasajeros, aunque no se
otorgan en todos los casos. Dependera del trastorno sufrido por el pasajero. En primer lugar, el
articulo 8.1 prevé en su letra a) el reembolso en un plazo de siete dias por parte del transportista
del coste integro del billete “correspondiente a la parte o partes del viaje no efectuadas y a la
parte o partes del viaje efectuadas, si el vuelo ya no tiene razén de ser en relacién con el plan de
viaje inicial del pasajero”, ademés de proveer cuando proceda un vuelo de vuelta al primer punto
de partida lo més rapidamente posible. La letra b) del mismo articulo 8.1 contiene la segunda
opcioén, que consiste en la conducciéon hasta el destino final en condiciones de transporte
comparables lo mas rapidamente posible. La tercera de las opciones, recogida en el articulo 8.1.c)
del Reglamento, es la conduccién del pasajero hasta su destino final en similares condiciones de

transporte, en una fecha posterior que le convenga y en funcién de los asientos disponibles.

El articulo 9 del Reglamento, por su parte, prevé un derecho a recibir atencion. En efecto, al
transportista se le impone el deber de proveer a los pasajeros de una manutencién suficiente en
funciéon del tiempo de espera, asi como el alojamiento en un hotel en determinadas
circunstancias, y el transporte entre el aeropuerto y el lugar de alojamiento. Ademas, el
transportista debe ofrecer a los pasajeros la posibilidad de comunicarse mediante dos llamadas
telefénicas, télex o mensajes de fax, o correos electrénicos. El articulo 11 del Reglamento ordena
dar prioridad a las personas con movilidad reducida, a sus acompafantes o perros de
acompanamiento certificados, y a los menores no acompanados, tanto en cuanto a su transporte
como al deber de asistencia previsto en el articulo 9.

El articulo 10 del Reglamento contempla el caso en que el pasajero es cambiado de clase en el
avion. Si es reubicado en una clase superior, no debera abonar ningtn cargo suplementario. Si la
clase en la que se acomoda al pasajero es inferior, tiene derecho al reembolso en siete dias de una
parte del precio pagado. En funcién de la distancia del vuelo y de su carécter intra o

11 BROBERG (2009, p. 729).

12 RIESENHUBER (2010, p. 387) incluye una tabla en la que indica los derechos que tienen los pasajeros aéreos en
funcién de la perturbacién que afecte a su transporte.
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extracomunitario, el reembolso sera del treinta, del cincuenta o del setenta y cinco por ciento del
precio del billete.

El precio que se toma como referencia es el del vuelo especifico en el que se produce el cambio de clase,
y no el precio del transporte en su conjunto. Si el billete del pasajero no indica el precio del trayecto
especifico, debera dividirse la distancia del vuelo entre la distancia total del transporte que el pasajero ha
contratado, calculando asf la parte proporcional del preciol3. Sélo se tiene en cuenta el precio stricto
sensu, y no los impuestos y las tasas indicadas en el billete, salvo que la cuantia de éstos dependan de la
clase del billete adquirido!4.

Finalmente, el articulo 12 dispone que la aplicacion del Reglamento no obsta para que los
pasajeros reclamen una compensacién suplementaria con arreglo a su Derecho nacional, para el
caso de que los perjuicios que sufra sean superiores a los que el Reglamento contempla de
manera estandarizada. Se prevé ademas que la compensacién que se conceda con arreglo al
mismo podra deducirse de la compensacion suplementaria que otorgue el juez nacional, por lo
que parece que serd el juez nacional el que decida en cada caso si procede la acumulacion de
ambas compensaciones o nos.

Esta compensacion suplementaria tiene por objeto que los pasajeros se vean resarcidos por la totalidad
del perjuicio que hayan sufrido a causa del incumplimiento por parte del transportista aéreo de sus
obligaciones contractuales. Permite a tales pasajeros reclamar con base en un fundamento juridico
distinto del Reglamento, como por ejemplo su Derecho nacional. En este concepto de “compensacion
suplementaria” no pueden incluirse las obligaciones de reembolso y asistencia y atencién que el
Reglamento prevé en sus articulos 8 y 9. Si dichas obligaciones son incumplidas, los pasajeros estan
legitimados para invocar un derecho a compensacién sobre la base de los elementos enunciados en esos
preceptos, pero el fundamento juridico de la eventual condena no podra ser el articulo 12 del
Reglamento’®. El Reglamento no impide que un juez nacional conceda de oficio una indemnizacién por el
incumplimiento de las obligaciones de asistencia y atencién, pues en ningtin momento requiere que los

pasajeros lo hayan solicitado expresamente?”.

Una vez presentados los derechos anteriores, hay que exponer el derecho en el que se centra el
presente estudio, que no es otro que el reconocido en el articulo 7 del Reglamento. Se trata del
derecho de los pasajeros a obtener una compensacién cuya cuantia asciende a 250 euros para

13 Sentencia del TJUE de 22 de junio de 2016 (Steef Mennens/Emirates Direktion fiir Deutschland, C-255/15,
ECLI:EU:C:2016:472), apartados 27 a 32.

14 Sentencia Mennens, apartado 43.

15 LyczkOwsKA (2012, p. 3).

16 Sentencia del TJUE de 13 de octubre de 2011 (Aurora Sousa Rodriguez, Yago Lépez Sousa, Rodrigo Manuel
Puga Lueiro, Luis Angel Rodriguez Gonzélez, Maria del Mar Pato Barreiro, Manuel Lépez Alonso, Yaiza Pato
Rodriguez/Air France SA, C-83/10, Rec. p. I-9469, ECLI:EU:C:2011:652), apartados 38, 43 y 44. Para un detallado
analisis de la problematica de la sentencia Sousa Rodriguez y otros, puede consultarse VAN DER BRUGGEN (2015, pp.

119 a 133).

17 Sentencia Sousa Rodriguez y otros, apartado 45.
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vuelos de hasta 1.500 kilémetros, a 400 euros para todos los vuelos intracomunitarios de mas de
1.500 kilometros y para los no comunitarios de entre 1.500 y 3.500 kilometros; y a 600 euros para
todos los vuelos no comprendidos en los casos anteriores. El articulo 7.1 del Reglamento indica
que la distancia del vuelo “se determinara tomando como base el dltimo destino al que el
pasajero llegard con retraso en relacién con la hora prevista debido a la denegacién de embarque
o0 a la cancelacion”. Y su articulo 7.4 dispone que la distancia es calculada segtn el método de la
ruta ortodrémica. Esta puede definirse como el arco de circulo no mayor de 180 grados que une
los puntos de origen y destino, y que se corresponde con el camino maés corto entre dos puntos de
la superficie terrestres.

El articulo 7.2 del Reglamento contempla la posibilidad de reducir en un cincuenta por ciento la
cuantia de la compensacion. Para ello, debe ofrecerse a los pasajeros ser conducidos hasta el
destino final en un transporte alternativo con una diferencia en la hora de llegada, respecto de la
prevista para el vuelo inicialmente reservado, que no sea superior a dos horas para todos los
vuelos de 1.500 kilémetros o menos, a tres horas para los vuelos intracomunitarios de mas de
1.500 kilémetros y para todos los demés de entre 1.500 y 3.500 kilometros, y a cuatro horas para
los restantes. Asimismo, de acuerdo con el articulo 7.3 del Reglamento, la compensacién puede
abonarse en metdlico, por transferencia bancaria, por cheque, y, si el pasajero presta su

conformidad mediante firma, a través de bonos de viaje u otros servicios.

Dado que el articulo 7 comienza diciendo “cuando se haga referencia al presente articulo...”, es
inevitable acudir a los articulos 4 (“Denegacién de embarque”), 5 (“Cancelacion de vuelos”) y 6
(“Retraso”) para determinar en cudles de estas situaciones se otorga el derecho a compensacion.

b. Denegacion de embarque

Con respecto a la denegaciéon de embarque, basta hacer cuatro consideraciones. En primer lugar,
se produce un avance con respecto al Reglamento (CEE) n° 295/91 del Consejo, de 4 de febrero de
1991, por el que se establecen normas comunes relativas a un sistema de compensacién por
denegaciéon de embarque en el transporte aéreo regular®®. En sequndo lugar, el articulo 2.j) del
Reglamento define “denegaciéon de embarque” como una negativa a transportar pasajeros en un
determinado vuelo, cuando éstos se han presentado debidamente al embarque y no hay motivos
razonables para denegarles el transporte, como por ejemplo razones de salud o de seguridad, o la
presentaciéon de documentos de viaje inadecuados. El concepto de denegacion de embarque
cubre todos los supuestos en los que un transportista aéreo niega el acceso a la aeronave a un
pasajero, y no solo cuando esta negativa se debe al overbooking o exceso de reservas. Por
ejemplo, cuando se efecttian varias reservas para vuelos sucesivos en el marco de un tnico

contrato de transporte, la facturacién se hace simultdneamente, y el transportista deniega el

18 La definicién de “ortodromia” que proporciona el Diccionario online de la Real Academia Espafiola de la
Lengua es “arco de circulo maximo, camino més corto que puede seguirse en la navegacién entre dos puntos”.

19DO L 36, de 8 de febrero de 1991, p. 5. Sobre este Reglamento, véase WOUTERS (2004, pp. 151 a 153).

20 Sentencia del TJUE de 4 de octubre de 2012 (Finnair Oyj/Timy Lassooy, C-22/11, ECLLEU:C:2012:604),
apartados 22 a 26.
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embarque a ciertos pasajeros porque el primer vuelo ha experimentado un retraso imputable a
ese transportista, previendo que esos pasajeros no llegardn a tiempo para embarcar en el segundo
vuelo2.. En tercer lugar, si el transportista prevé que tendra que proceder a denegar el embarque
en un vuelo, no puede seleccionar a los afectados sin antes pedir que se presenten voluntarios
que renuncien a sus reservas a cambio de ciertos beneficios. Y, en cuarto lugar, el articulo 4 del
Reglamento contempla el derecho del pasajero a obtener una compensaciéon conforme al articulo
7 cuando se le haya denegado el embarque contra su voluntad. Asimismo, el transportista estara
obligado a prestarle la asistencia indicada en los articulos 8 y 9 del Reglamento22.

c. Cancelacién del vuelo

El articulo 2.I) del Reglamento define cancelacién como la situacion en la que no se realiza un
vuelo programado y para el que habia reservada al menos una plaza. Se entiende que un vuelo
no se realiza no s6lo cuando al avién no despega de su lugar de origen, sino también cuando la
aeronave no alcanza el destino fijado en el itinerario. Asi, se producird una cancelacién cuando,
una vez iniciado el trayecto, el avion haya de regresar al punto de partidaz. Por el contrario, un
vuelo no podra considerarse cancelado cuando los lugares de salida y llegada se ajustan a la

programacion, aunque se haya efectuado una escala que no estaba prevista:.

El Reglamento dedica a la cancelacién del vuelo su articulo 5, precepto cuyas letras a) y b) del
apartado primero hacen referencia a los derechos de los articulos 8 (“Derecho al reembolso 0 a un
transporte alternativo”) y 9 (“Derecho a atencién”), imponiendo al transportista el deber de
actuar conforme a éstos. De este modo, ante un vuelo cancelado, el pasajero tiene derecho a lo
dispuesto en tales preceptos. Ademas, el articulo 5.1.c) del Reglamento otorga a los pasajeros
cuyo vuelo sea cancelado el derecho a compensacién recogido en el articulo 7 del Reglamento, en

determinadas circunstancias.

El pasajero no tendra derecho a la compensacion si el transportista le informa de la cancelacion
con al menos dos semanas de antelacion con respecto a la hora de salida prevista. Tampoco si le
informa de la cancelacién con una antelaciéon de entre dos semanas y siete dias con respecto a la
hora de salida prevista, siempre que le ofrezca un transporte alternativo que le permita salir con
un maximo de dos horas de antelacién con respecto a la hora de salida prevista, y llegar a su
destino final con menos de cuatro horas de retraso con respecto a la hora de llegada inicialmente

21 Sentencia del TJUE de 4 de octubre de 2012 (German Rodriguez Cachafeiro, Maria de los Reyes
Martinez-Reboredo Varela-Villamor/Iberia, Lineas Aéreas de Espafia, S.A., C-321/11, ECLL:EU:C:2012:609),
apartado 36.

2 Sobre los derechos de los pasajeros en caso de denegacién de embarque, pueden consultarse WOUTERS (2004,
pp- 154 y 155); FERRER TAPIA (2005, pp. 33 y 34); GILI SALDANA / GOMEZ POMAR (2005, pp. 7 a 13); LozAaNO
ROMERAL (2005, pp. 299 a 304); y ARROYO MARTINEZ (2006, pp. 200 a 203). Sobre las situaciones de denegacion de
embarque, con un cardcter mas amplio o general, véase FERNANDEZ TORRES (2005, pp. 270 a 276); EsQUIVIAS
JARAMILLO / PARAMO DE SANTIAGO (2012, pp. 95 a 103); y PETIT LAVALL (2014, pp. 619 a 629).

2 Sentencia Sousa Rodriguez y otros, apartados 28 y 35.

2 Auto del TJUE de 5 de octubre de 2016 (Ute Wunderlich/Bulgarian Air Charter Limited, C-32/16,
ECLI:EU:C:2016:753), apartado 27.
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fijada. Por dltimo, en caso de que el transportista informe a los pasajeros con menos de siete dias
de antelacién con respecto a la hora de salida prevista, el transportista no tendra que abonar la
compensacion a los pasajeros si les ofrece “tomar otro vuelo que les permita salir con no més de
una hora de antelaciéon con respecto a la hora de salida prevista y llegar a su destino final con
menos de dos horas de retraso con respecto a la hora de llegada prevista”.

Estos casos en los que el transportista no tiene que abonar la compensacion encuentran su razén de ser
en que el pasajero tiene capacidad de reaccionar a la cancelacién, en que se le proporciona un medio
alternativo para llevar a cabo su viaje, y en que el articulo 12 del Reglamento le permite reclamar una
compensacién suplementaria?.

Hay que tener en cuenta que, segtn la jurisprudencia de la Unién Europea, el concepto de “hora
de llegada” equivale al momento en el que se abre una de las puertas del avién. La justificacion
que se ha dado es que es a partir de ese momento cuando los pasajeros pueden abandonar el
aparato, lo que, en principio, les permite llevar a cabo sus actividades habituales, ya sin las

limitaciones inherentes al viaje en avion.

Las otras opciones que le planteaba al Tribunal de Justicia de la Unién Europea el 6rgano remitente eran
el momento en el que las ruedas del avién tocan la pista de aterrizaje en el aeropuerto de destino
(touchdown), cuando el avién alcanza su posiciéon de estacionamiento y se activan los frenos de
estacionamiento, cuando se instalan los calzos de estacionamiento, y un momento definido por las partes

en el ejercicio de la autonomia de la voluntad?”.

Otro elemento importante en cuanto al derecho a compensacién en caso de cancelacion del vuelo
es la causa de exoneracion del pago de la misma prevista en el articulo 5.3 del Reglamento. El
transportista no debe abonar la compensaciéon “si puede probar que la cancelacién se debe a
circunstancias extraordinarias que no podrian haberse evitado incluso si se hubieran tomado
todas las medidas razonables”2s. El transportista no debe probar que adopté todas las medidas
razonables, sino que, incluso sirviéndose de todo el personal y los medios financieros
disponibles, evitar las circunstancias extraordinarias le habria sido manifiestamente imposible,

25 PORTO CORTES (2012, p. 62).

2% Sentencia del TJUE de 4 de septiembre de 2014 (Germanwings GmbH/Ronny Henning, C-452/13,
ECLI:EU:C:2014:2141), apartado 27.

27 Sentencia Germanwings, apartado 11. La necesidad de aclarar el concepto de “hora de llegada”, aludiendo a si se
trataba del momento del aterrizaje del avién o del momento del desembarque de los pasajeros, ya era puesta de
relieve por CORREIA (2011, p. 13).

28 Sobre la nocién de “circunstancias extraordinarias”, con especial atencién a las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea que han interpretado este concepto, véase VERHEYEN / DIKKER (2015, pp. 659 a 671).
También pueden consultarse los trabajos de BROBERG (2009, pp. 736 y 737); GRARD (2012, p. 539); LYCZKOWSKA
(2012, pp. 9 a 13); y POrTO CORTES (2012, pp. 16 2 19).
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salvo acometiendo sacrificios insoportables para sus capacidades en aquel momento. Cuando el
transportista planifica el vuelo, debe tener en cuenta el riesgo de que la apariciéon de
circunstancias extraordinarias cause un retraso. Eso implica que debe reservar un cierto margen
de tiempo que le permita realizar el vuelo en su integridad una vez que cesen tales
circunstancias. Pero el articulo 5.3 del Reglamento no impone prever una reserva de tiempo
minima aplicable a cualquier transportista y para cualquier situaciéon de circunstancias
extraordinarias. Todo ello, sin que el transportista deba incurrir en sacrificios insoportables,
teniendo en cuenta sus capacidades en el momento relevante.

El considerando 14 del Reglamento proporciona una lista ejemplificativa de causas que pueden
dar lugar a circunstancias extraordinarias. En la lista aparecen los casos de inestabilidad politica,
las condiciones meteorolégicas incompatibles con la realizacion del vuelo, los riesgos para la
seguridad, las deficiencias inesperadas en la seguridad del vuelo, y las huelgas que afecten a las
operaciones de un transportista aéreo encargado de efectuar un vuelo®. A continuacion, el
considerando 15 dice que concurren circunstancias extraordinarias cuando se produce un gran
retraso, un retraso de un dia para el otro o a la cancelaciéon de uno o mas vuelos de una aeronave
como consecuencia de una decisiéon concreta de gestion de tréafico aéreo, relativa a una aeronave
determinada, a pesar de que el transportista aéreo haya hecho todo lo posible por evitar dichas
situaciones lesivas para los pasajeros. Es preciso hacer hincapié en que las situaciones a las que
alude el considerando 14 no son circunstancias extraordinarias en si mismas3, sino simplemente
acontecimientos de los cuales pueden surgir una serie de circunstancias que merezcan la
condicién de extraordinarias3.

Si bien los problemas técnicos pueden dar lugar a circunstancias extraordinarias, pues el propio
considerando 14 del Reglamento alude a las “deficiencias inesperadas en la seguridad del vuelo”,
no es cierto que cualquier problema técnico permita la exoneracion de responsabilidad del
transportista. La averia no puede ser inherente al ejercicio normal de la actividad del
transportista, debiendo tener una naturaleza u origen tales que pueda afirmarse que escapa a su
control efectivo. El hecho de que el transporte aéreo sea un campo de una gran sofisticacion
tecnolégica no juega a favor de la exoneracién de las aerolineas, sino en su contra. Precisamente
por la complejidad del transporte aéreo, son numerosos los casos en los cuales un problema

29 Sentencia del TJCE de 22 de diciembre de 2008 (Friederike Wallentin-Hermann/ Alitalia - Linee Aeree Italiane
SpA, C-549/07, Rec. p. I-11061, ECLI:EU:C:2008:771), apartados 40 y 41; y sentencia del TJUE de 12 de mayo de
2011 (Andrejs Eglitis, Edvards Ratnieks/Latvijas Republikas Ekonomikas ministrija, C-294/10, Rec. p. 1-3983,
ECLI:EU:C:2011:303), apartado 25.

30 Sentencia Eglitis y Ratnieks, apartado 37.

31 VERHEYEN / DIKKER (2015, p. 661) proponen una clasificacién de las causas invocadas por las aerolineas como
circunstancias extraordinarias. Las cuatro categorias planteadas son las siguientes: problemas técnicos de la
aeronave, eventos naturales, huelgas y actos de autoridades ptblicas (como por ejemplo el cierre del espacio
aéreo), y los retrasos que encuentran su origen en la reorganizacién derivada de un evento que ya ha concluido
(organisational delays).

32 En contra de lo que indica tacitamente DEAL (2007, p. 283).

3 Sentencia Wallentin-Hermann, apartado 22. Un detallado andlisis sobre la huelga como un supuesto de
exoneracion de responsabilidad en el marco del Reglamento ha sido efectuado por PORTO CORTES (2012, pp. 17, 18
y 40 a 80).
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técnico tendrd su origen en el funcionamiento ordinario de las aeronaves. Ademads, el gran
namero de revisiones a las que éstas son sometidas implica que los problemas técnicos
provocados por deficiencias en el mantenimiento de los aparatos no puedan ser considerados
circunstancias extraordinarias. Tampoco pueden serlo los problemas detectados, precisamente,
durante tales revisiones ordinarias. Por el contrario, si constituyen circunstancias extraordinarias
aquellos problemas técnicos derivados de actos de sabotaje o terrorismo; y también cuando su
origen sea un defecto de fabricaciéon oculto que afecta a la seguridad de los vuelos, siempre que el
fabricante de los aparatos informe de ese defecto una vez que tales aparatos se encuentran ya

en servicios4.

En el caso que dio lugar a la sentencia van der Lans se produjo un problema en la entrada de carburante,
lo que motivé que uno de los motores no se encendiese3. La averfa fue detectada mientras el avién era
empujado hacia atrds con un vehiculo, y su origen parecia encontrarse en dos piezas que eran
defectuosas. La averia no fue detectada en las revisiones ordinarias, habia sobrevenido imprevistamente,
y no era imputable a un deficiente mantenimiento de la aeronave. Pese a ello, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea manifest6 que una averia como la descrita no constituia un supuesto de circunstancias
extraordinarias. El Tribunal recuerda que un vicio oculto de fabricacién que afecta a la seguridad de la
aeronave constituye una circunstancia extraordinaria, al contrario de las averias que sean consecuencia
inevitable del funcionamiento del aparato. Pero, aun cuando la compaiiia aérea indic6 que el problema
técnico se debid a la existencia de dos piezas defectuosas, aspecto que corresponde verificar al tribunal
nacional remitente, lo cierto es que tales piezas no fueron objeto de examen. No pudiendo concluir el
TJUE que la averia procedié de un defecto de fabricacién, tuvo que considerar que, en principio, se
trataba de un problema técnico ordinario. En otras palabras, constituia una de esas contingencias a las
que las compaiiias aéreas deben enfrentarse con cierta asiduidad?.

Tampoco cabe considerar una circunstancia extraordinaria un problema técnico cuyo origen se
encuentra en el choque de la escalerilla mévil de embarque con la aeronave. Dado que el uso de estas
escalerillas es frecuente, una colision como la producida es un acontecimiento inherente al ejercicio

normal de la actividad de transportista aéreo”. Por el contrario, si constituye una circunstancia

34 Sentencia Wallentin-Hermann, apartados 23 a 26. Refiriéndose a esta sentencia, SZAKAL (2013c, p. 14) indica que
el concepto de circunstancias extraordinarias ha sido constrefiido por parte del Tribunal de Justicia, de tal forma
que esta causa de exoneraciéon es mucho menos ttil para las compafiias de lo que a primera vista podria parecer.
También aluden a la limitacién del alcance del concepto de “circunstancias extraordinarias” LE BoT (2013, pp. 763
y 764); y VERHEYEN / DIKKER (2015, pp. 659 y 675).

3% Sentencia del TJUE de 17 de septiembre de 2015 (Corina van der Lans/Koninklijke Luchtvaart Maatschappij
NV, C-257/14, ECLIEU:C:2015:618), apartado 9.

36 Sentencia van der Lans, apartados 36 a 44. La nocién de circunstancias extraordinarias, especialmente con
relacién a las averias que afectan a las aeronaves, contintia siendo una figura de dificil precisién. Algunos
ejemplos de problemas técnicos imprevisibles e inesperados, que escapan del control de la aerolineas, se
encuentran en SZAKAL (2013c, pp. 14 a 17). Parece razonable que este tipo de problemas técnicos sean
considerados circunstancias extraordinarias. Pero el hecho de que una concreta averia no pueda ser detectada por
la aerolinea hasta que acaezca, que suceda en pocos casos, 0 que sea imprevisible, no impide que el problema
técnico pueda considerarse inherente al transporte aéreo, o que sea detectado durante las revisiones rutinarias. En
estos casos, a pesar de que el problema pueda calificarse como “extraordinario”, las aerolineas no podran
exonerarse del pago de una compensacién. En este sentido, véase BALFOUR (2010b). Por su parte, LILLEHOLT (2010,
p- 190) apunta que la aerolinea asumira el riesgo de algunos problemas que son “inevitables”.

%7 Auto del TJUE de 14 de noviembre de 2014 (Sandy Siewert, Emma Siewert, Nele Siewert/Condor
Flugdienst GmbH, C-394/14, ECLI:EU:C:2014:2377), apartados 19 y 20.
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extraordinaria el cierre de una parte del espacio aéreo europeo, como la que se produjo después de la
erupcion del volcan islandés Eyjafjallajokull en el afio 20103,

La ordenacion sistemdtica de la causa de exoneraciéon consistente en la concurrencia de
circunstancias extraordinarias resulta clave. Al encontrarse en el articulo especificamente referido
a la cancelacién, y no en el relativo al derecho a compensacién, no se aplica a aquellos casos en
los cuales el derecho a compensacién surge por una denegaciéon de embarque®. Al mismo
tiempo, dado que la citada causa de exoneracion se refiere al derecho a compensacion, el
transportista aéreo deberd cumplir igualmente con sus obligaciones de asistencia y atencién4

Por ultimo, cabe apuntar que, en caso de cancelacién de vuelo, el articulo 5.2 del Reglamento obliga al
transportista a informar a los pasajeros sobre los posibles transportes alternativos. En virtud del articulo
5.4 del Reglamento, al transportista le corresponde la carga de la prueba de haber informado al pasajero
de la cancelacién del vuelo, asi como del momento en que ha cumplido con ese deber de informacién.

d. Retraso del vuelo

El retraso del vuelo es la situacion prevista por el articulo 6 del Reglamento, el cual, a diferencia
de los dos articulos que le preceden, no contiene ninguna referencia al derecho a compensacién
del articulo 7. El articulo 6.1 del Reglamento establece la duracién del retraso “con respecto a la
hora de salida” que, previsto por un transportista aéreo encargado de efectuar un vuelo, otorgara
a los pasajeros una serie de derechos que tienen un caracter asistencial#l. De este modo, puede
decirse que, a través de las normas relativas al retraso, el Reglamento pretende atajar “las largas
esperas en los aeropuertos”’4. Asimismo, es posible afirmar que el Reglamento hace que la
situacion de retraso dependa de consideraciones subjetivas, como son las previsiones de las
aerolineas#. La duracién del retraso que prevé el Reglamento, y que da lugar a ciertos derechos
segtn lo dispuesto en su articulo 6, es de dos horas o mas en todos los vuelos de 1.500 kilémetros
o0 menos, de tres horas o0 méas en el caso de los vuelos intracomunitarios de mas de 1.500
kilémetros y de todos los demés vuelos de entre 1.500 y 3.500 kilémetros; y de cuatro horas o mas

en el caso de los vuelos no comprendidos en las situaciones anteriores.

3 Sentencia del TJUE de 31 de enero de 2013 (Denise McDonagh/Ryanair Ltd, C-12/11, ECLI:EU:C:2013:43),
apartado 34.
39 Sentencia Finnair, apartados 36 a 40. Este aspecto ya habia sido puesto de relieve por FERRER TAPIA (2005, p. 39).

40 Sentencia del TJCE de 10 de enero de 2006 (The Queen, a instancia de International Air Transport Association y
European Low Fares Airline Association/Department for Transport, C-344/04, Rec. p. I-403, ECLI:EU:C:2006:10),
apartados 37 y 62; y sentencia McDonagh, apartados 30 a 34.

41 GILI SALDANA / GOMEZ POMAR (2005, p. 16); y GUERRERO LEBRON (2006, p. 557).

42 FERRER TAPIA (2005, p. 35).

4 LyCczKOWSKA (2012, p. 3).
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Alcanzandose estas duraciones, el transportista aéreo encargado de efectuar el vuelo ofrecerd a los
pasajeros comida y refrescos suficientes, en funcién del tiempo de espera previsto, de manera gratuita.
Debe garantizar dos llamadas telefénicas, télex o mensajes de fax, o correos electrénicos. Si la hora de
salida prevista del vuelo es al dia siguiente de la hora previamente anunciada, el transportista debe
ofrecer ademads, también gratuitamente, alojamiento en un hotel si es necesario pernoctar una o varias
noches, asi como si es precisa una estancia adicional a la prevista por el pasajero. El transporte entre el
aeropuerto y el lugar donde los perjudicados sean alojados también deben ser ofrecidos por el
transportista. Cuando el retraso es de al menos cinco horas, los pasajeros pueden exigir el reembolso del
coste integro del billete, asi como, en su caso, un vuelo de vuelta al primer punto de partida.

e. Consideraciones finales

El articulo 7 del Reglamento prevé un derecho a compensacion a tanto alzado. Disfrutan de este
derecho, bajo determinadas circunstancias, los pasajeros que sufran una denegacién de embarque
o la cancelacién de su vuelo. Pero no aquellos que se vean perjudicados por el retraso de su
vuelo. Los remedios que prevé el Reglamento para el caso de retraso tienen un caracter mas
preventivo que reparador#. Por su parte, la cancelaciéon se configura como una situacion en la
que un derecho a compensacion se afiade a los derechos de tipo asistencial®>. En definitiva, los
remedios que el Reglamento dispone para los diferentes perjuicios que un pasajero puede sufrir

no son los mismos.

2. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ;creador de normas juridicas?
2.1. Sentencia Sturgeon y otros

La sentencia Sturgeon y otros parte de la negativa de las compafiias a compensar a pasajeros que
llegaron al aeropuerto de destino con retrasos de veintidés y veinticinco horas sobre la hora de
llegada inicialmente prevista.

En uno de los casos, los pasajeros fueron informados de que su vuelo habia sido “anulado” cuando ya
habian realizado las operaciones de facturacién. Recuperaron su equipaje y fueron trasladados a un
hotel. Al dia siguiente facturaron su equipaje en el mostrador de otra compaiiia aérea, pero el vuelo se
realiz6 con la compaiiia con la que habian reservado el vuelo truncado. El nimero de vuelo era el mismo
que el del dia anterior, y fue el Gnico que se realiz6 ese dia con tal nimero. Las plazas asignadas a los
viajeros en el segundo vuelo no coincidian con las asignadas en el primero.

En el otro caso, los pasajeros fueron informados de que el vuelo habia sido “cancelado” cuando todavia
no habian facturado su equipaje. La cancelacion se debié a una modificaciéon en la programacion de los
vuelos como consecuencia de un problema técnico sufrido por una de las aeronaves, asi como por la
necesidad de respetar el tiempo de reposo legalmente establecido para la tripulacién. Algunos de los
pasajeros afectados partieron al dia siguiente en un vuelo que tenia el mismo ntamero que el previsto
para el dia anterior, seguido por una letra “A”, y que no sustituy6 al vuelo regular de la compafiia de ese
mismo dia. Sin embargo, los viajeros reclamantes en el litigio principal habian aceptado la oferta de la

44 ARROYO MARTINEZ (2006, p. 199).

45 DEAL (2007, p. 283).
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compaiiia aérea, consistente en tomar un vuelo de otra compaifiia que saldria el dia siguiente. Sus billetes
reservados inicialmente fueron anulados antes de expedir los nuevos.

La principal controversia era determinar si los eventos producidos debian ser considerados un
retraso o una cancelacién. En este caso, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea define
“vuelo” como una “operacion de transporte aéreo realizada por un transportista aéreo que fija su
itinerario”, siguiendo a la sentencia Emirates Airlinest. Declara que el itinerario constituye un
elemento esencial#’. Y sefiala que el concepto de retraso que se desprende del articulo 6 del
Reglamento solo tiene en cuenta la hora de salida, de forma que un vuelo sufre una demora en el
sentido del Reglamento si respeta la programacion inicial pero “su hora de salida efectiva se ve
diferida con respecto a la hora de salida prevista”, mientras que la cancelacion es la no realizacion
de un vuelo previsto#. Un vuelo retrasado no podra ser calificado como cancelado por mucho
que la demora se prolongue, mientras pueda apreciarse que su salida se ha ajustado a la
programacion inicial#. Cuando los pasajeros de un vuelo programado se unen a los de otro, es
posible, en principio, identificar una cancelaciéon®. Por el contrario, no son elementos
determinantes la informacién que puedan proporcionar las pantallas informativas del aeropuerto o
el personal del transportista aéreo, ni que los pasajeros recuperen su equipaje y obtengan nuevas

tarjetas de embarquest.

El Tribunal de Justicia constata que el Reglamento no contempla el derecho a compensacion en
caso de retraso. Sin embargo, introduce la via para su reconocimiento, observando que la
interpretacion de una disposicion de Derecho europeo debe realizarse considerando su contexto,
asi como los objetivos perseguidos por la normativa en el marco de la que se insertas2. Buscando
esta motivacién, encuentra apoyo en el considerando 15 del Reglamento, que se refiere al
concepto de circunstancias extraordinarias. En su intento por arrojar algo de luz sobre este
concepto, el considerando dice que tales circunstancias concurren “cuando las repercusiones de
una decision de gestion del transito aéreo, en relacién con una aeronave determinada y en una

fecha determinada, den lugar a un gran retraso, a un retraso de un dia para el otro...”.

46 Sentencia del TJCE de 10 de julio de 2008 (Emirates Airlines — Direktion fiir Deutschland/Diether Schenkel, C-
173/07, Rec. p. 1-5237, ECLI:EU:C:2008:400), apartado 40. De esta resolucion conviene destacar también su
apartado 47, que indica que un viaje de ida y vuelta no constituye un tinico vuelo.

47 Sentencia Sturgeon y otros, apartado 30. No obstante, recuérdese que, méas recientemente, el auto Wunderlich ha
establecido que no se produce una cancelacién por el solo hecho de que en el viaje se haya efectuado una escala
no prevista inicialmente, si los lugares de salida y llegada se ajustan a la programacién.

48 Sentencia Sturgeon y otros, apartados 31 a 33.

49 Sentencia Sturgeon y otros, apartado 34. Véase también STEPHEN DEMPSEY / JOHANSSON (2010, p. 221) y VAN DAM
(2011, p. 260).

50 Sentencia Sturgeon y otros, apartado 36; seguida por la sentencia Sousa Rodriguez y otros, apartado 30. No
obstante, VAN DER BRUGGEN (2015, pp. 123 a 125) cuestiona dicha correlacién, proponiendo una distincién entre
vuelos “reemplazados” y vuelos “cancelados”.

51 Sentencia Sturgeon y otros, apartado 37.

52 Sentencia Sturgeon y otros, apartados 40 a 42.
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De la referencia a un “gran retraso” en el considerando 15, el Tribunal de Justicia interpreta que
el legislador europeo vincula el concepto de gran retraso al derecho a compensaciéns. Ademas, el
Tribunal cree que su interpretacion se ve respaldada por el objetivo del legislador europeo, que
es garantizar a los pasajeros aéreos un elevado nivel proteccién “con independencia de que se les
haya denegado el embarque o se haya cancelado o retrasado su vuelo”5.

Indudablemente, la interpretacion del Tribunal de Justicia es cuestionable, y en mi opinién resulta poco
convincente®. La mencién del término “gran retraso” en el considerando 15 del Reglamento se hace a
efectos meramente explicativos del concepto de “circunstancias extraordinarias”, y no parece que su
utilidad deba salirse de ese fin. “Gran retraso” es una nocién que aparece tnicamente en el titulo del
reglamento y en sus considerandos 15 y 20, pero ni es definido en el articulo 2, ni se hace referencia a él
en el articulo 6, que alude simplemente al “retraso”. Ademads, la interpretaciéon del considerando 15 del
Reglamento realizada por el Tribunal de Justicia parece oponerse a lo dispuesto en otros considerandos,
como el 12 y el 17, en los que se plasma el sistema normativo que se extrae de una interpretacion literal
del texto articulado®®.

De hecho, el legislador europeo habia dejado claro durante el proceso de adopcién del Reglamento que
su intencién era no extender el derecho a compensacion a los pasajeros que sufriesen un retraso%. Esto
resulta evidente a la vista del punto 23 de la Exposicion de motivos de la Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas comunes sobre compensacién y
asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacién de embarque y anulacién o gran retraso de los
vuelos, presentada por la Comisién el 21 de diciembre de 20015. En dicho punto 23 puede leerse que,
frente a la denegacion de embarque y la cancelacién, situaciones de las que los transportistas suelen ser
responsables, no sucede lo mismo con los retrasos, que no siempre les son imputables. De este modo, se
dice expresamente que “la Comisién considera que, en las actuales circunstancias, no deberia obligarse a
los operadores a indemnizar a los pasajeros que sufren retrasos”. De esta forma, aun cuando las
observaciones de la Comisién si puedan ser discutibles, no lo es la existencia de una eleccién consciente
por parte del legislador de la Unién>®. También es posible sostener que la voluntad del legislador
europeo de excluir el derecho a compensacion en caso de retraso se percibe claramente del propio texto
articulado del Reglamento, sobre la base de que, a diferencia de lo que sucede con los articulos 4 y 5, el

%Y ello a pesar de que las circunstancias extraordinarias sean una causa de exoneracion tinicamente en caso de
cancelaciones, y no de denegaciones de embarque, como declaré la sentencia Finnair, apartados 36 a 40. En su
comentario a la sentencia JATA y ELFAA, BRADLEY (2006, p. 1123) afirma expresamente que los considerandos 14
y 15 del Reglamento se refieren tinicamente al articulo 5 del texto normativo, relativo a la cancelacion.

54 Sentencia Sturgeon y otros, apartados 43 y 44.

5 Coincido con GARBEN (2013, pp. 22y 25).

56 RIESENHUBER (2010, pp. 392y 393) explica que el mantenimiento de la mencién del retraso en el considerando 15
es un error del legislador europeo. Segtin el mismo autor, un estudio del proceso de adopcién del Reglamento
habria permitido al Tribunal de Justicia darse cuenta de ello, y de que por lo tanto no podia utilizar ese
considerando como argumento en su sentencia Sturgeon y otros.

57 BALFOUR (2010a, p. 74); y LEFFERS (2010, p. 33).

5 COM/2001/0784 final. DO C 103E, de 30 de abril de 2002, p. 225.

5 LE BOT (2013, pp. 765 y 766).
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articulo 6 no menciona en ningtin momento la compensacién a tanto alzado®®.

Siendo una decisién consciente y deliberada del legislador europeo, no creo que sea del todo exacto
decir, como ha hecho algtn autor, que “el Tribunal de Justicia debia, esencialmente, cubrir una laguna
en el sistema de proteccién establecido por el Reglamento”tl. Aunque, ciertamente, no puede negarse
que la sentencia Sturgeon y otros aumenta la proteccién al consumidor, que si es un objetivo del
legislador europeo®?, este argumento no parece satisfactorio para crear un derecho ex novos.

A partir del considerando 15 del Reglamento, el Tribunal de Justicia manifiesta que no puede
descartarse que los pasajeros cuyo vuelo se retrasa también ostenten el derecho a compensacién.
El Reglamento debe interpretarse comparando las situaciones reguladas, atendiendo al tipo de
trastornos que pueden sufrir los pasajeros y a la entidad de esas incomodidades. En este sentido,
la sentencia Sturgeon y otros compara la situaciéon de los pasajeros de vuelos que hayan sufrido
retraso y la de los pasajeros de vuelos canceladoss. En este segundo caso, en particular, aquellos
que son informados de la cancelacion cuando ya se encuentran en el aeropuerto. El perjuicio que
sufren ambos tipos de pasajeros es andlogo, pues los afectados conocen el trastorno que afecta a
su viaje en igual momento, y llegan a su destino después de la hora inicialmente previstacs.

El Tribunal constata el trato diferente que da el Reglamento a ambas situaciones, pese a ser
comparables o andlogas. Los pasajeros cuyo vuelo es cancelado con menos de siete dias de
antelacion disfrutan del derecho a compensacion previsto en el articulo 7 del mismo Reglamento,
siempre que el transportista no les ofrezca tomar otro vuelo que les permita salir con no més de
una hora de antelacién con respecto a la hora de salida prevista y llegar a su destino final con
menos de dos horas de retraso. Esto es, en el caso de cancelaciéon de un vuelo, la pérdida de
tiempo “tolerada” es de dos horas y cincuenta y nueve minutos. Por el contrario, los pasajeros de
los vuelos que sufren un retraso no disfrutan del derecho a compensacion en estas condiciones.
Para el Tribunal de Justicia, no parece existir ninguna razén objetiva que justifique este hechoss.
Por ello, declara que los pasajeros de los vuelos que se retrasan pueden invocar el derecho a
compensacion previsto en el articulo 7 del Reglamento cuando la llegada a su destino se

60 RIESENHUBER (2010, pp. 392y 395).

61 STUYCK (2010, p. 363). De este modo, coincido con RIESENHUBER (2010, pp. 403 y 404).

62 GARBEN (2013, pp. 34 y 35).

63 RIESENHUBER (2010, pp. 393 y 394).

64 Sentencia Sturgeon y otros, apartados 46 a 52.

6 Sentencia Sturgeon y otros, apartados 53 a 56. Véase también la sentencia del TJCE de 9 de julio de 2009 (Peter
Rehder/Air Baltic Corporation, C-204/08. Rec. p. 1-6073, ECLL:EU:C:2009:439), apartado 19. Sobre esta tltima
resolucién, puede consultarse MAESTRE CASAS (2011, pp. 282 a 303).

66 Sentencia Sturgeon y otros, apartados 57 a 59. LILLEHOLT (2010, p. 189) dice que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea sittia muy alta la exigencia de igualdad de trato, en la medida en que la diferencia que resulta del

Reglamento es, en el mayor de los casos, de 600 euros (la compensacién maxima que un pasajero cuyo vuelo sea
cancelado podra obtener con arreglo al articulo 7 del Reglamento).
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produzca tres o mas horas después de la hora inicialmente previstas.

Tal y como esta formulada la sentencia Sturgeon y otros, no cabe duda de que si el avién despega con tres
0 mas horas de retraso, pero durante el vuelo recupera parte del tiempo y aterriza con menos de tres
horas de demora, los pasajeros no tendran derecho a la compensacién del articulo 7 del Reglamento®s.

Por otro lado, la equiparacién entre las situaciones de retraso y de cancelaciéon implica que
también opere en los supuestos de retraso la causa de exoneracién prevista en el articulo 5.3 del
Reglamento. El transportista no estara obligado a abonar la compensacién si la demora se debe a
circunstancias extraordinarias®.

La sentencia Sturgeon y otros ha sido respaldada por la sentencia Folkerts?. La situacién que dio lugar a
esta dltima sentencia era un retraso de dos horas y media en la hora de salida de un vuelo, sin que el
retraso en cuanto a la hora de llegada alcanzase las tres horas que se requieren para que nazca el derecho
a compensacion. Sin embargo, esa demora hizo que un pasajero perdiera otro vuelo. Pese a que dicho
pasajero fue reubicado, perdié también la siguiente conexién, llegando finalmente a su destino con once
horas de retraso. La sentencia Folkerts indica que el momento clave para comprobar el derecho a
compensacion del pasajero es la hora de llegada a su destino final, que en caso de vuelos con conexion
directa serd el destino correspondiente al dltimo vuelo?!. Ademads, el Tribunal deja claro que los
pasajeros cuyos vuelos se retrasan tres o mas horas en la hora de llegada disfrutan del derecho a
compensacién aun cuando el vuelo no haya experimentado retraso alguno en la hora de salida”2.

A la vista de la sentencia Sturgeon y otros, creo que puede decirse que el Tribunal de Justicia ha
llevado a cabo una auténtica labor legislativa. El Reglamento contempla las tres perturbaciones
principales que han sido expuestas en el apartado 2 del presente estudio. Trata el retraso
Unicamente como una demora en la salida de un vuelo, previendo una serie de remedios de
caracter asistencial. La responsabilidad de la aerolinea cuando se produce una demora en la hora
de llegada al aeropuerto de destino serd regulada por otros textos. En particular, en el &mbito del
transporte aéreo internacional, resulta de aplicacién el Convenio de Montreal de 19997. Sin

67 Sentencia Sturgeon y otros, apartado 61. Reparese en que al Tribunal de Justicia no se le habia preguntado si
existfa un derecho a compensacion en caso de retraso. Se le habia solicitado simplemente que aclarase los
conceptos de cancelacién y retraso, a los efectos de determinar si los hechos que habian dado lugar a los litigios
principales constitufan una cancelacion. El Tribunal reformul6 las cuestiones prejudiciales, tal y como pone de
relieve BALFOUR (2010a, p. 73), y respondié a una pregunta que los tribunales remitentes no habian efectuado.
Véase la sentencia Sturgeon y otros, apartado 28.

68 PORTO CORTES (2012, p. 68, nota 161).

0 Sentencia Sturgeon y otros, apartados 67y 69.

70 Sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2013 (Air France SA/Heinz-Gerke Folkerts, Luz-Tereza Folkerts,
C-11/11, ECLLEU:C:2013:106).

71 Sentencia Folkerts, apartados 34 y 35.
72 Sentencia Folkerts, apartado 37.

73 Convenio para la unificacién de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional, firmado en Montreal de 28
de mayo de 1999, ratificado en nombre de la Comunidad Europea mediante la Decision del Consejo
2001/539/CE, de 5 de abril de 2001 (DO L 194, de 18 de julio de 2001, p. 38). El articulo 53.6 del Convenio dispone
que el texto entrarfa en vigor “el sexagésimo dia a contar de la fecha de depésito del trigésimo instrumento de
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embargo, la sentencia Sturgeon y otros introduce un nuevo supuesto de hecho en el Reglamento,
lo que es tanto como una creacién de Derecho?.

Hay quien ha aplaudido la sentencia Sturgeon y otros7. Pero cabria preguntarse si el Tribunal de Justicia
ha respetado lo dispuesto en el articulo 13.2 del Tratado de la Unién Europea?, que ordena a las
instituciones de la Unién, como no puede ser de otro modo, actuar dentro de los limites de las
atribuciones que se les han conferido. En este sentido, el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea?” establece que el TJUE es competente para pronunciarse con caracter prejudicial sobre
la interpretacion de los Tratados, asi como sobre la validez e interpretacién de los actos adoptados por
las instituciones, érganos y organismos de la Unién. ;Puede entenderse que el pronunciamiento de la
sentencia Sturgeon y otros estd comprendido en esas funciones? La respuesta, al menos, admite dudas?s.
En este sentido, GARBEN manifiesta que el Tribunal de Justicia actué como un legislador, pero al mismo
tiempo reconoce que quizds su actuacién no ponga en tela de juicio la separaciéon de poderes, en la
medida en que una actividad de interpretacién cercana a una reescritura podria englobarse en la
actividad de “revisién judicial” de los actos del poder legislativo”. Quizas sea posible explicar la
jurisprudencia europea con base en la combinacién de las interpretaciones literal, teleolégica y
sistematica, prevaleciendo las dos tdltimas dimensiones, de tal forma que el texto normativo fue
“instrumentalizado” por el Tribunal de Justicia8®. Desde mi punto de vista, el TJUE no se ha circunscrito
a una actividad de interpretacion, sino que ha reescrito una disposicién normativa y ha creado Derecho,

funcién que no le ha sido conferidas!.

ratificacion, aceptacion, aprobacién o adhesién ante el Depositario entre los Estados que hayan depositado ese
instrumento”. Estados Unidos fue el trigésimo pais en depositar un instrumento de ratificacién el dia 5 de
septiembre de 2003, por lo que la entrada en vigor del Convenio se produjo el 4 de noviembre de 2003.

74 PAVLIHA (2013, p. 235); OUDE ALINK (2013) y STANLEY (2013). En contra, VAN DAM (2011, p. 271) y, tacitamente,
LENAERTS / GUTIERREZ-FONS (2010, pp. 1636 y 1637), entienden que el Tribunal de Justicia simplemente interpret6
el Reglamento. STANLEY (2012) califica la solucién adoptada en la sentencia Sturgeon y otros como un “paso
atrevido y controvertido”, y no s6lo por las consecuencias econémicas para las aerolineas, sino también por las
“dificultades de su légica juridica”. De lo que no cabe ninguna duda es de la revolucion que supuso la sentencia
Sturgeon y otros en el marco del transporte aéreo de pasajeros. De manera muy grafica, GRARD (2012, p. 539)
califica esta resolucién como un “trueno”.

75 Véase, por ejemplo, VAN DAM (2011, pp. 263 a 270); y LYCZKOWSKA (2012, pp. 8y 9).

76 Version consolidada en el DO C 202, de 7 de junio de 2016, p. 13.

77 Version consolidada en el DO C 202, de 7 de junio de 2016, p. 47.

78 LILLEHOLT (2010, p. 188); y LE BOT (2013, p. 778).

79 GARBEN (2013, pp. 34 y 35). Sobre la distincion entre la labor de interpretacion y la de desarrollo de las normas
mas alla del tenor de éstas, véase RIESENHUBER (2010, pp. 395 a 403).

80 LE BoT (2013, pp. 769 a 779).
81 BALFOUR (2010a, p. 75); KARSTEN (2010, p. 215); y LEFFERS (2010, pp. 32 y 33). Por su parte, STUYCK (2010, p. 363)

reconoce que el Tribunal de Justicia ha hecho una interpretacion contra legem para crear un derecho subjetivo,
aunque no se muestra critico explicitamente con esta solucién.
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2.2. Sentencia Nelson y otros

Las cuestiones prejudiciales resueltas en la sentencia Nelson y otros tenian por objeto la
interpretacion y la validez de los articulos 5, 6 y 7 del Reglamento. Los tribunales remitentes
deseaban conocer, en esencia, si el Tribunal confirmaba la interpretaciéon que hizo de estas
disposiciones en su sentencia Sturgeon y otros. Pese a que esta tltima resoluciéon era muy clara,
numerosos transportistas aéreos se negaban a cumplir con sus dictados, esgrimiendo diferentes
argumentos que seran tratados a continuacion. Tampoco entre los tribunales de los distintos

Estados miembros la cuestion era pacificas.
a. La contradiccion entre la sentencia Sturgeon y otros y la sentencia IATA y ELFAA

La sentencia JATA y ELFAA surgi6 a partir de un recurso contencioso-administrativo presentado
por las asociaciones IATA y ELFAA contra el Ministerio de Transportes del Reino Unido#. En
esta resolucion, el Tribunal de Justicia debi6 responder a varias cuestiones relativas,
principalmente, a la validez de los articulos 5, 6 y 7 del Reglamentos:. Sin embargo, a los efectos
de la presente exposicion debe resaltarse una de las alegaciones efectuada por las recurrentes.
Sostenian que los considerandos 14 y 15 del Reglamento eran contradictorios con los articulos 5y
6 del mismo texto. Concretamente, decian que de los considerandos citados se deduce que la
concurrencia de circunstancias extraordinarias puede limitar o exonerar de responsabilidad al
transportista en caso de cancelacién o de gran retraso. Sin embargo, en los articulos 5 y 6 del
Reglamento, que regulan precisamente las situaciones de cancelacién y retraso, las circunstancias
extraordinarias sélo actian como causa de exoneraciéon en lo que se refiere al derecho a

compensacion establecido en el articulo 5 del Reglamento para el caso de cancelacionss.

Ante esta observacion, el Tribunal de Justicia manifest6 que la exposicién de motivos de una
norma de la Unién Europea puede servir para interpretar el contenido de la norma, precisandola,
pero no puede contradecir las disposiciones de la propia norma, ni articular excepciones a la
misma. Aun cuando la redaccién de los considerandos 14 y 15 del Reglamento pueda generar
dudas, no sucede lo mismo con los articulos, que excluyen cualquier posibilidad de ambigtiedad,

viéndose ademds respaldados por otros considerandos. La existencia de circunstancias

82 GARBEN (2013, pp. 27 a 33); y LE BOT (2013, p. 756).

8 La IATA (International Air Transport Association) es una asociacién que, segun el apartado 19 de la sentencia
IATA y ELFAA, agrupaba en aquel momento a 270 compafiias aéreas, las cuales transportaban al 98 por ciento de
los pasajeros de las lineas aéreas regulares internacionales. Por su parte, ELFAA (European Low Fares Airline
Association) era una asociacién que representaba los intereses de diez compaifiias aéreas de tarifa reducida de
nueve paises europeos. En el afio 2017, IATA representa a 265 compafifas que suponen el 83 por ciento del trafico
aéreo total (http://www.iata.org/about/Pages/index.aspx). Por su parte, ELFAA ha desaparecido a finales de
2016, después de que varios de sus miembros se uniesen a la asociacién A4E (Airlines for Europe), creada el 20 de
enero de 2016 (http://atwonline.com/associations/european-lcc-lobby-group-elfaa-close). La pagina web
de la nueva asociacion A4E puede ser consultada en https://ade.eu/ (Gltimas visitas a las paginas mencionadas:
6 de febrero de 2017).

84 Un exhaustivo analisis de la sentencia JATA y ELFAA se encuentra en BRADLEY (2006, pp. 1101 a 1124). Véase
también GONZALEZ VAQUE (2006, pp. 7 a 17); y GUERRERO LEBRON (2006, pp. 543 a 561).

85 Sentencia IATA y ELFAA, apartado 75.
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extraordinarias s6lo exonera al transportista aéreo de la obligacién que el texto articulado sefiala.
Es decir, de tener que abonar la compensacién a tanto alzadose.

A la vista de la sentencia JATA y ELFAA, el Gobierno del Reino Unido dedujo que no debi6
haberse otorgado el derecho a compensacién a tanto alzado a los pasajeros cuyo vuelo sufra un
retraso. Dado que el propio Tribunal de Justicia crefa que los considerandos del Reglamento no
podian ser una base suficiente para contradecir lo que los articulos del texto establecen con
claridad, el Gobierno britanico consider6 que el Tribunal habia incurrido en un error en la
sentencia Sturgeon y otros¥.

No opinaba asi el Abogado General, para quien no habia contradiccién entre las sentencias JATA
y ELFAA y Sturgeon y otros. El Abogado General basé su posicion en la finalidad con la que la
sentencia IATA y ELFAA establece que los considerandos de un acto de la Unién Europea no
pueden servir para contradecir lo dispuesto en el texto articulado. Esta finalidad es resaltar que
las compaiiias aéreas no pueden exonerarse del deber de asistencia y atencién por el hecho de
que concurran circunstancias extraordinarias, eliminando la posible incertidumbre que podia
generar el Reglamentoss. Tampoco el Tribunal de Justicia considera que exista contradiccién
alguna. Manifiesta que ambas sentencias aplican los mismos principios, aunque no justifica
verdaderamente su posicion®.

A mi modo de ver, el argumento del Abogado General relativo al contexto de la sentencia IATA y
ELFAA no resulta satisfactorio. Los considerandos de un texto de la Unién, o bien pueden contradecir lo
que el texto articulado establece claramente, o bien no pueden hacerlo. Una respuesta al respecto no
puede entenderse como una solucién puntual, para un caso concreto y con una finalidad determinada.
Dada una respuesta, ésta debe tener una aplicacion general, ante cualesquiera controversias que surjan
con relacion a un texto de Derecho europeo.

Considero que la apreciacién del Gobierno del Reino Unido era correcta. En el marco de la sentencia
IATA y ELFAA, los considerandos del reglamento llevan a pensar que, cuando concurren circunstancias
extraordinarias, las aerolineas pueden exonerarse de sus obligaciones de asistencia para con los
pasajeros cuyos vuelos se retrasan. En el marco de la sentencia Sturgeon y otros, los considerandos 14 y 15
del Reglamento podrian conducir a ampliar el catdlogo de derechos de los pasajeros. Si se hubiesen
aplicado los mismos criterios, las sentencias IATA y ELFAA y Sturgeon y otros deberian ser coincidentes.
Bien adoptando ambas la interpretacién a la que conducen los considerandos del Reglamento, bien
pronunciandose en favor de la interpretacién que se deriva de los articulos. Sin embargo, no ha sido asi.
La sentencia IATA y ELFAA da preferencia al texto articulado, mientras que la sentencia Sturgeon y otros
corrige el texto articulado utilizando, al menos en parte, los considerandos. A mi juicio, el cambio de
criterio por parte del Tribunal de Justicia es evidente®.

86 Sentencia IJATA y ELFAA, apartado 76.
87 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Nelson y otros, punto 33.

88 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Nelson y otros, puntos 34 a 38. Véase también VAN DAM
(2011, p. 264).

89 Sentencia Nelson y otros, apartado 64, remitiéndose a los apartados 46 a 48.

9 BALFOUR (2010a, p. 73); BALFOUR (2010b); y GARBEN (2013, p. 22).
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b. La vulneracion de los principios de proporcionalidad y de seguridad juridica

La sentencia Sturgeon y otros también fue cuestionada desde el punto de vista de los principios de
proporcionalidad y de seguridad juridica. El primero de ellos exige que los actos de la Unién no
vayan mas alld de lo adecuado y necesario para la consecucién de los objetivos legitimos
perseguidos. De entre las posibles medidas que se pueden tomar para dar soluciéon a un
determinado problema, debera optarse por la menos onerosa?. El reconocimiento de un derecho
a compensacion en caso de retraso supone para algunos una medida “desmesurada” por dos
razones. Por un lado, los transportistas soportan una carga econémica excesiva. Por otro, los
pasajeros pueden verse perjudicados, ya que las compafiias aéreas pueden repercutir el coste de
dicha obligaciéon en sus tarifas®.

Tanto el Abogado General como el Tribunal de Justicia coinciden en que no resulta vulnerado el
principio de proporcionalidad, basando su posicién en consideraciones similares®. En primer
lugar, las medidas previstas en los articulos 5 y 6 del Reglamento garantizan un nivel elevado de
proteccién para los pasajeros, siendo éste uno de los objetivos de la norma%. En segundo lugar, los
remedios del Reglamento varian en funcioén de los dafios, los cuales se estiman con relacién a la
duracién del retraso y a la antelacion con la cual se informa de la eventual cancelacion®. En tercer
lugar, el nimero de vuelos que dan lugar al derecho a compensacion a tanto alzado es menos del
0,15 por ciento del total de los vuelos®. Por iltimo, las aerolineas tienen la posibilidad de reducir
la cuantia de la compensacién a la mitad, de repetir contra los terceros responsables, y de
exonerarse del pago de la compensaciéon cuando concurren circunstancias extraordinarias que
hayan motivado el retraso.

Sobre el respeto de la seguridad juridica, nuevamente el Abogado General y el Tribunal de
Justicia coinciden en que no hay vulneracion alguna. Este principio requiere que la normativa sea
clara y precisa, de forma que las personas puedan conocer sus derechos y obligaciones. En el caso
del Reglamento, el principio se cumple cuando los pasajeros afectados por un retraso pueden
conocer a partir de qué momento tienen derecho a reclamar el pago de una compensacién, y,

correlativamente, cuando los transportistas pueden saber a partir de qué momento estin

91 Sentencia Nelson y otros, apartado 71.
92 Sentencia Nelson y otros, apartado 73.

% Algunos de los argumentos pueden encontrarse ya en los apartados 84 a 89 de la sentencia IATA y ELFAA.

94 Sentencia Nelson y otros, apartados 74 a 76; y punto 57 de las conclusiones del Abogado General.

% Sentencia Nelson y otros, apartados 77 y 78; y punto 58 de las conclusiones del Abogado General.

9 Sentencia Nelson y otros, apartado 82; y puntos 60 y 61 de las conclusiones del Abogado General.

97 Sentencia Nelson y otros, apartados 78 a 80; y punto 62 de las conclusiones del Abogado General. Sobre el

aumento de costes para las compafifas aéreas y el principio de proporcionalidad, criticando el enfoque de las
aerolineas, véase VAN DAM (2011, pp. 266 y 267).
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obligados a pagar dicha compensacion®s.

El Abogado General considera que la sentencia Sturgeon y otros, al establecer la duracién concreta
del retraso que se requiere para que surja el derecho a compensaciéon, garantiza la seguridad
juridica®. El Tribunal de Justicia coincidi6 con el Abogado General, proporcionando tres motivos
por los cuales la seguridad juridica no sufria ningtin peligro. El primero de ellos es la
coincidencia entre los principios aplicados entre las sentencias IATA y ELFAA y Sturgeon y otros.
El segundo es que la sentencia Sturgeon y otros hace una interpretacion del Reglamento coherente
con la voluntad del legislador europeo. Y el tercero es que la sentencia Sturgeon y otros permite a
los pasajeros y a los transportistas aéreos saber en qué casos procede una compensacion por parte
de estos tltimos1,

Desde la perspectiva de la seguridad juridica, hay que decir que el articulo 6 del Reglamento no ha sido
objeto de modificacién. En mi opinién, no puede decirse que este precepto es claro y preciso, ni que
permite a los pasajeros conocer todos los derechos de los que disfrutan en caso de retraso. Para una
correcta proteccion de los pasajeros, creo que la mera existencia de la sentencia Sturgeon y otros resulta
insuficiente. De hecho, el Centro de Estudios de Consumo (CESCO) ha recibido recientemente una
consulta por parte de un pasajero que lleg6 a su destino con un retraso de tres horas y treinta y dos
minutos. El pasajero manifestaba haber mirado el Reglamento, constatando que en él no se dice nada del
retraso en la hora de llegada, por lo que no sabia si tenfa derecho a una compensacién!l. Casos como
este me llevan a defender que una reforma inmediata del Reglamento es muy recomendable, ya que esto
puede contribuir a que los pasajeros tengan un mayor conocimiento de sus derechos02.

c. La compatibilidad del Reglamento con el Convenio de Montreal

Otra de las criticas a la sentencia Sturgeon y otros es que la interpretacion que hace del
Reglamento supone que éste sea incompatible con el Convenio de Montreal. Con caracter previo,

procede llevar a cabo algunas consideraciones sobre determinados articulos de este Convenio.

En virtud de su articulo 1.1, el Convenio de Montreal es aplicable a todo transporte internacional
de personas, equipaje o carga que se efectie en aeronaves a cambio de una remuneracion, asi
como al transporte gratuito efectuado en aeronaves por una empresa de transporte aéreo. Segin
su articulo 1.2, constituye un “transporte internacional” todo transporte en el que, de acuerdo con
lo estipulado por las partes, el punto de partida y el punto de destino, haya o no interrupcién en

% Conclusiones del Abogado General en la sentencia Nelson y otros, punto 46; y sentencia IATA y ELFAA,
apartado 68.

9 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Nelson y otros, puntos 66 y 67.

100 Sentencia Nelson y otros, apartados 64 a 68.

101 T.yCZKOWSKA (2016, p. 1).

102 En cuanto al nivel de conocimiento sobre estos derechos, véase el Eurobarémetro especial 420, del afio 2014,

sobre derechos de los pasajeros (pp. 22 a 27). El documento se encuentra disponible en
http:/ /ec.europa.eu/public_opinion/archives/ebs/ebs_420_en.pdf (dltima visita: 13 de diciembre de 2016).
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el transporte o transbordo, estén situados en el territorio de dos Estados Parte. También se tratara
de un transporte internacional cuando los puntos de partida y de destino se sitten en el territorio
de un solo Estado Parte, siempre que se haya previsto una escala en el territorio de cualquier otro
Estado. Esto significa que, si se concluye que existe una incompatibilidad entre el Reglamento y el
Convenio de Montreal, dicha incompatibilidad solo afectard, evidentemente, a las situaciones de transporte
internacional, tal y como las define el Convenio.

El articulo 19 del Convenio de Montreal hace responsable al transportista aéreo por el “dafio
ocasionado por retrasos” en el transporte aéreo de pasajeros, de equipaje y de carga, salvo que
pruebe, bien que él y sus dependientes y agentes adoptaron todas las medidas que eran
razonablemente necesarias para evitar el dafo, bien que les fue imposible adoptar esas medidas.
Asimismo, resulta clave el articulo 29 del Convenio, que plasma la aplicacion exclusiva de ese
texto normativo respecto de las materias que se incluyan en su &mbito de aplicacion!®. Segtn este
precepto, en el marco del transporte de pasajeros, de equipaje y de carga, “toda acciéon de
indemnizacién de dafios”, con independencia de si se funda en el Convenio de Montreal, en un
contrato, en un acto ilicito o “en cualquier otra causa”, podra iniciarse inicamente con sujecién a
las condiciones y a los limites de responsabilidad previstos en el Convenio. De acuerdo con el
propio articulo 29, lo dispuesto no afecta a la cuestiéon de qué personas pueden entablar las
acciones, ni tampoco cudles son sus respectivos derechos, pero en ningtin caso se otorgard una

indemnizacién de cualquier naturaleza que no sea compensatoriao.

En definitiva, para aquellas reclamaciones que tengan su causa en la produccion de alguna de las
situaciones expresadas en los articulos 17, 18 y 19 del Convenio de Montreal, y s6lo en estos
casos, las normas del Convenio no podran ser alteradas o excluidas mediante otras normas

dictadas para su aplicacién en uno o varios de los Estados parte10s.

Otro aspecto del Convenio de Montreal con la que el Reglamento podria colisionar es la relativa a los
limites de responsabilidad. El articulo 22.1 del Convenio de Montreal establecia que en caso de dafio
ocasionado por un retraso, en el transporte de personas, la responsabilidad del transportista quedaba
limitada a 4.150 derechos especiales de giro por pasajero (cifra actualizada a 4.694 con efectos desde el 30
de diciembre de 2009)1%. No obstante, segin dispone el articulo 22.5 del Convenio de Montreal, el
articulo 22.1, al igual que el articulo 22.2, referido a la responsabilidad del transportista en caso de
destruccién, pérdida, averia o retraso en el transporte de equipaje, no se aplica si la accion u omision
generadora del afio que lleva a cabo el transportista se realiza “con intencién de causar dafio, o con
temeridad y sabiendo que probablemente causaria dafio”. Si la accién u omisién dafiosa ha sido
realizada por un “dependiente o agente” del transportista, se requiere también la prueba de que el
dependiente o agente actuaba en el ejercicio de sus funciones.

103 Para un anélisis exhaustivo del articulo 29 del Convenio de Montreal, véase CHASSOT (2010, pp. 29 a 97).

104 E] transportista aéreo que celebra un contrato de transporte internacional de personas con el empleador de los
pasajeros, esta obligado a responder frente al empleador del dafio ocasionado por el retraso del vuelo efectuado
por los empleados. Véase la sentencia del TJUE de 17 de febrero de 2016 (Air Baltic Corporation AS/Lietuvos
Respublikos specialiyjy tyrimy tarnyba, C-429/14, ECLI:EU:C:2016:88).

105 CHASsSOT (2010, pp. 43 a 48).

106 http:/ /www.icao.int/ Meetings/wrdss2012/Documents/9740_supp_mu.pdf (Gltima visita: 13 de diciembre
de 2016). Sobre la actualizacién de las cantidades del Convenio de Montreal, véase GUERRERO LEBRON (2014, pp.
583 y 584).
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En su momento, la sentencia JATA y ELFAA declaré que no existia ninguna incompatibilidad
entre el Convenio de Montreal y el Reglamento. Esta resolucion judicial no se refiere al derecho a
compensacion, sino al derecho a atencién previsto en el articulo 9 del Reglamento, y al que remite
el articulo 6 de éste. Pese a ello, es imprescindible tenerla en cuenta, porque la sentencia Nelson y
otros aplica la misma fundamentacién juridica.

La sentencia IATA y ELFAA identifica dos tipos de dafios que puede generar un retraso en el
transporte aéreo. Por un lado, hay unos dafios “préacticamente idénticos para todos los pasajeros”,
cuya reparacion puede ser llevada a cabo de manera estandarizada e inmediata, a través de una
“asistencia” o “atenciéon” (ofrecimiento de alimentos, bebidas, alojamiento, etc.). Por otro, existen
“perjuicios individuales” inherentes al motivo de cada desplazamiento, que s6lo pueden ser
objeto de evaluacion mediante un examen individualizado, y reparados mediante una
indemnizacién!. La sentencia IATA y ELFAA afirma que el Convenio de Montreal se refiere
“claramente” al segundo tipo de perjuicios. En consecuencia, los articulos 19 y 29 del Convenio
deben permanecer limitados a los perjuicios individualizados, y no al dafio estandar que
cualquier pasajero sufre por el mero hecho de que su vuelo se retrase. Asi las cosas, el Convenio
de Montreal no impide que las autoridades de un Estado parte fijen una serie de previsiones que
persigan una reparaciéon estandarizada e inmediata de “los perjuicios constituidos por las

molestias que ocasionan los retrasos en el transporte aéreo de pasajeros”10s.

En opinién del Tribunal de Justicia, las obligaciones de asistencia recogidas en el articulo 6 del
Reglamento constituyen una de estas posibles previsiones que no prohibe el Convenio. El citado
articulo acttia “en un momento previo” a los remedios que resultan del Convenio de Montreal.
Nada impide al pasajero recibir la asistencia y atencién establecidas en el Reglamento vy,
posteriormente, reclamar una indemnizacién para el resarcimiento de los perjuicios individuales
que haya sufrido con base en el Convenio. En la sentencia IATA y ELFAA, todo este razonamiento
conduce a declarar que las compaifias aéreas deben prestar la asistencia que indica el articulo 6
del Reglamento, sin que la exclusividad del Convenio de Montreal sea obstaculo para ello'®. La
distincién entre los dafios a los que se refieren el Convenio de Montreal y el Reglamento fue
mantenida en resoluciones posteriores, incluyendo la sentencia Sturgeon y otrosiio.

107 Sentencia IATA y ELFAA, apartado 43.
108 Sentencia JATA y ELFAA, apartados 44 y 45.

109 Sentencia IATA y ELFAA, apartados 46 y 47. GONZALEZ VAQUE (2006, p. 16) muestra su satisfaccién con la
sentencia JATA y ELFAA en su conjunto, aludiendo a la solidez de los argumentos juridicos utilizados por el
Tribunal de Justicia y al caracter progresista del fallo. Mi opinién positiva no es tan amplia. Creo que el Tribunal
si acert6 al dar preferencia al texto articulado sobre los considerandos, en cuanto a la validez de los articulos 5y 6
del Reglamento. Pero no me muestro tan convencido de la distincion entre los dos tipos de dafios que efectué el
Tribunal, distincién que comparte BRADLEY (2006, p. 1120), asi como, tacitamente, GONZALEZ VAQUE (2006, pp. 9,
10 y 16); GUERRERO LEBRON (2006, pp. 558, 560 y 561); MAESTRE CASAS (2011, pp. 288 y 289); y PETIT LAVALL (2014,
p. 651).

110 Sentencia Wallentin-Hermann, apartados 29 a 34, y sentencia Sturgeon y otros, apartados 51 a 53. Para una critica
de la primera de estas resoluciones, véase STEPHEN DEMPSEY / JOHANSSON (2010, pp. 220 y 221).
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Una de las consecuencias que tiene la distincién apuntada es el diferente plazo del que dispone el
perjudicado para reclamar una indemnizacién. El articulo 35.1 del Convenio dispone que el derecho a
indemnizacién se extinguird si no se inicia la accion correspondiente en un plazo de dos afos!!,
mientras que el Reglamento no recoge ninguna norma al respecto. La sentencia Cuadrench Moré ha
establecido que el plazo para el ejercicio de las acciones de reclamacién de la compensacién prevista en
los articulos 5 y 7 del Reglamento se rige por las normas de cada Estado miembro sobre la materia®!2.
Otra de las consecuencias de identificar dos tipos de dafios se manifiesta en las reglas aplicables para
determinar la competencia internacional. La sentencia Flight Refund ha declarado que, cuando se reclama
un crédito con arreglo a los articulos 5 a 7 del Reglamento, dicha competencia se rige por el Reglamento
Bruselas I, no por el Convenio de Montreal!13.

La sentencia Nelson y otros también se pronuncia a favor de la compatibilidad entre el Reglamento
y el Convenio de Montreal, haciendo suya la ratio iuris de la sentencia IATA y ELFAA. El derecho
a compensacion a tanto alzado se encuentra entre los mecanismos estandarizados de reparacién
de dafnos que no prohibe el Convenio, siendo adecuado para la reparacion del perjuicio
consistente en una pérdida de tiempo que todo pasajero sufre en caso de retraso!4. Esa pérdida
de tiempo no se integra en lo que el Convenio de Montreal denomina “dafio causado por
retrasos”. Segun el Tribunal de Justicia, esta Gltima expresion exige la concurrencia de unos
requisitos que no se cumplen en el caso de la compensacioén por retraso. Tales requisitos son que
el dafio se haya generado “a raiz de un retraso”, la existencia de un nexo causal entre el retraso y

el dafio, y una individualizacién del perjuicio para cada pasajero?ts.

El Tribunal considera que la pérdida de tiempo no es un “dafio generado a raiz de un retraso”,
sino una “molestia” que subyace tras las situaciones de denegacién de embarque, de cancelacién
del vuelo y de gran retraso, al igual que las “incomodidades” y la privacién temporal de medios
de comunicacién normalmente disponibles!s. La relacion de causalidad entre el retraso y el dafio
tampoco concurre. El derecho a compensacion no surge ante cualquier demora con respecto a la
hora de llegada, sino sélo ante aquella que alcanza las tres horas. Ademads, la cuantia de la
compensacion permanece inalterada por mucho que el retraso se prolongue en el tiempot?.

Finalmente, tampoco se cumple el requisito de la individualizacién del dafio, puesto que el

111 No estd claro si se trata de un plazo de prescripcion o de caducidad, como explica GUERRERO LEBRON (2014, pp.
598 y 599). La autora indica que los tribunales espafioles se estdn decantando por considerarlo un plazo de
caducidad, indicando que también hay argumentos en sentido contrario. El articulo 29 del Convenio de Varsovia
si establecia expresamente que el plazo de dos afios era de caducidad.

112 Sentencia del TJUE de 22 de noviembre de 2012 (Joan Cuadrench Moré/Koninklijke Luchtvaart Maatschappij
NV, C-139/11, ECLLI:EU:C:2012:741), apartados 26 y 33.

113 Sentencia del TJUE de 10 de marzo de 2016 (Flight Refund Ltd/Deutsche Lufthansa AG, C-94/14,
ECLI:EU:C:2016:148), apartados 45 y 46.

114 Sentencia Nelson y otros, apartados 46 a 48.

115 Sentencia Nelson y otros, apartados 49 y 50.

116 Sentencia Nelson y otros, apartados 51 y 52.

117 Sentencia Nelson y otros, apartados 53 y 54.
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Reglamento estandariza el mecanismo resarcitorio, no teniendo en cuenta la situaciéon particular
de cada pasajerots. Asimismo, el derecho a compensaciéon del Reglamento se sitda en un
momento previo a las medidas previstas en el Convenio de Montreal. Un pasajero que disfrute
del derecho a compensaciéon puede reclamar también con base en el Convenio. El propio
Reglamento, concretamente su articulo 12, permite tal posibilidad.

Otro argumento que proporciona el Tribunal para defender la sentencia Sturgeon y otros es que las
mismas partes que sostienen la incompatibilidad del Convenio de Montreal con el Reglamento si éste
reconoce un derecho a compensacién para el caso de retraso, no ponen en tela de juicio la
compatibilidad del Convenio con el derecho a compensaciéon en caso de cancelaciéon de vuelos y de
denegacion de embarque, situaciones que pueden dar lugar a retrasos!2. No creo que este argumento
sea valido. El Convenio de Montreal no contempla ni la denegacién de embarque ni la cancelacién, sino
tnicamente el retraso!?!, aunque quizas cabria plantear la inclusién de aquellas dos situaciones en una
nocién amplia de “retraso”!2. Ademds, de conformidad con el articulo 4.3 del Reglamento, la
denegacion de embarque contra la voluntad del pasajero genera un derecho a compensacién aunque el
pasajero no sufra un retraso en su hora de llegada. En lo que respecta a la cancelacién del vuelo, es
posible que, efectivamente, deba cuestionarse la compatibilidad del Reglamento con el Convenio de
Montreal cuando reconoce un derecho a compensacién en caso de cancelacion del vuelo, si esta
cancelacién constituye un supuesto analogo al de un retraso. Pero el caso en el que el pasajero es
informado de la cancelacién con cierta antelacién no parece poder equipararse sin més a la situacién de

mero retraso prevista en el Convenio de Montreal.
d. Conclusion de la sentencia Nelson y otros

La sentencia Nelson y otros constata que el texto articulado del Reglamento reconoce el derecho a
compensacion en caso de cancelacién del vuelo, pero no en caso de retraso. Alude al principio de
igualdad de trato, proclamando que, de acuerdo con este principio, las situaciones comparables
no pueden recibir un trato diferente, salvo que éste se encuentre justificado. Identifica la situacién
comparable existente entre los pasajeros cuyo vuelo se retrasa y los pasajeros que conocen que su
vuelo ha sido cancelado cuando ya se encuentran en el aeropuerto. La molestia sufrida por los
pasajeros es similar en ambos casos, tanto en cuanto a la pérdida de tiempo sufrida, como a las
limitaciones en cuanto a la posibilidad de reorganizar su desplazamiento. La conclusién no
puede ser sino confirmar la sentencia Sturgeon y otros, reiterando el derecho a compensacién a los

pasajeros que experimenten un retraso en la hora de llegada a su destino final de una duracién

118 Sentencia Nelson y otros, apartado 52. Sobre la compatibilidad del Reglamento con el Convenio de Montreal, y
en particular sobre la distincion entre el tipo de dafios cubiertos por uno y otro texto normativo, véase VAN DAM
(2011, pp. 267 a 269).

119 Sentencia Nelson y otros, apartados 57 a 59.
120 Sentencia Nelson y otros, apartados 42 a 45.

121 PETIT LAVALL (2004, pp. 101 y 102); GUERRERO LEBRON (2006, p. 555); y ESQUIVIAS JARAMILLO / PARAMO DE
SANTIAGO (2012, p. 76).

122 Sobre la posible inclusion de supuestos de cancelacion o denegacion de embarque en el ambito del articulo 19

del Convenio de Montreal, véanse MANKIEWICZ (1981, pp. 187 a 192); FERRER TAPIA (2005, pp. 34 y 42); y STEPHEN
DEMPSEY / JOHANSSON (2010, pp. 213 a 215).
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igual o superior a tres horas?. De manera coherente con la equiparacion de situaciones y el
principio de igualdad de trato, el derecho a compensacion para los casos de retraso estard sujeto a
las normas del derecho previsto para los casos de cancelaciéon. Asi, el retraso no da lugar a una
compensacion si el transportista aéreo puede probar que la demora se debe a circunstancias
extraordinarias que escapan a su control efectivo!2.

3. Critica al establecimiento de un derecho a compensacién a tanto alzado en caso
de retraso

3.1. El principio de proporcionalidad

Las comparfiias aéreas han argumentado que es desmesurado imponerles la obligacion de abonar
una compensacion a los pasajeros en caso de retraso de su vuelo. Al mismo tiempo, han afirmado
algo que parece contradictorio con la idea anterior, como es que los pasajeros asumirdn el coste
del cumplimiento de dichas obligaciones a través de la subida del precio de los billetes'®. La
contradiccién se salva al observar que repercutir el coste de las obligaciones en el precio del
billete supone en primera instancia un perjuicio para los pasajeros. Pero, en una segunda fase,
puede suponer una carga excesiva para las compafias. El aumento del precio de los billetes
puede hacer que la demanda se reduzca, produciendo en consecuencia una pérdida de clientes?2.
A los efectos del tema objeto de estudio, el analisis de la proporcionalidad debe llevarse a cabo
examinando la probable reacciéon de los operadores ante dicha normativa, asi como las
distorsiones que se generaran en el mercado. Se trata de decidir si el derecho a compensacién en
caso de retraso es la medida menos invasiva y que menos distorsiones genera para alcanzar los

objetivos pretendidos.

Cargar a las compafifas aéreas con una serie de obligaciones legales supone generarles un coste
que pueden trasladar facilmente a los pasajeros. De esta manera, parece inevitable que el
Reglamento traiga como consecuencia que cada pasajero financie, sin ser consciente de ello, las
obligaciones atribuidas al transportista. Cabria preguntarse si se encuentran en mejor situacion
los pasajeros cuando se ven obligados a abonar una cantidad indeterminada cada vez que viajan

a cambio de un derecho a compensacién que, segtin admite el propio Tribunal de Justicia, surge

123 Sentencia Nelson y otros, apartados 31 a 38.

124 Sentencia Nelson y otros, apartado 39.

125 Sobre los costes que comporta el Reglamento para las aerolineas, pueden consultarse en particular dos
informes de la IATA. Uno de ellos, de 7 de marzo de 2005 se encuentra disponible en
http:/ /www.iata.org/whatwedo/Documents/economics/cost_EU_regulation.pdf (altima visita: 10 de
noviembre de 2016). El otro es del afio 2013, se encuentra  disponible en
http:/ /www iata.org/policy /Documents/ pax-rights.pdf (Gltima visita: 10 de noviembre de 2016), y en él los
costes mencionados son valorados en 4.000 millones de euros anuales.

126 Poco después de aprobarse el Reglamento, WOUTERS (2004, p. 156) expuso las reticencias que presentaban las

aerolineas ante la introduccién de una serie de normas que incrementarian necesariamente los precios y
reducirian la competencia.
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en menos del 0,15 por ciento de los vuelos!?.

Que el derecho a compensacion surja en un 0,15 por ciento de vuelos significa que sélo 1 de cada
666 veces se disfrutara de él. Sin embargo, la distribucion de costes entre todos los pasajeros hace
que en cada una de esas 666 veces se esté contribuyendo a financiar el derecho a compensacion.
Podria decirse que el efecto préctico es la imposicion de una especie de seguro obligatorio para
un aspecto concreto del transporte aéreo2s. En su momento hubo alguna compafiia que reconocia
abiertamente que cobraba un recargo de dos euros para cubrir los costes derivados del
Reglamento!». Sin embargo, hoy en dia cada pasajero desconoce a cuanto asciende esa cantidad.
Si pudiesen elegir, ;qué preferirian los consumidores? ;Abonar ese suplemento y disfrutar de,
entre otros, un derecho a compensacion que rara vez disfrutardn, o ahorrarse el pago de esa
cantidad adicional? Desde el punto de vista del principio de proporcionalidad, ;podria ser
suficiente con permitir a los pasajeros “adquirir” los derechos que confiere el Reglamento
mediante una opcion de inclusion (opt in)? Y si la respuesta a la pregunta anterior es afirmativa,
(resultaria necesario estandarizar los derechos de los pasajeros, o la competencia puede
adaptarse a las demandas de los viajeros, ofreciendo conjuntos de derechos diferentes? Las
preguntas anteriores no tienen facil respuesta, pero su planteamiento es conveniente.

Ciertamente, que las compensaciones alcancen cifras elevadas puede disuadir a las compafifas aéreas de
abusar del overbooking, asi como de incurrir en cancelaciones y retrasos!¥. Pero este efecto disuasorio se
ve reducido si el aumento de la carga financiera no es asumido en su totalidad por las propias
companias. Cuando es relativamente sencillo trasladar a las personas protegidas el sobrecoste que
implican los derechos conferidos a éstas, o al menos una parte de ese sobrecoste, aumentar esos derechos
puede acabar perjudicando a quien se intenta proteger. Por otra parte, se ha planteado que el
establecimiento de una serie de indemnizaciones minimas para el caso de retraso mediante la
autorregulacién y los c6digos de conducta podria resultar una opcién interesante. En este sentido, se ha
afirmado que no constituiria una medida desproporcionada, pues su coste no seria asumido inicamente
por los transportistas aéreos. Estos lo compartirian con otros operadores del sector, como los
aeropuertos, los controladores aéreos y las empresas de handling!3..

No debe olvidarse que las aerolineas tienen un interés claro y directo en que no se produzcan
retrasos (ni cancelaciones). La puntualidad es un elemento que pueden utilizar en el juego de la

127 BRADLEY (2006, pp. 1121 y 1122) considera que aliviar las incomodidades que soportan los pasajeros es “un
bien publico como el aire limpio y la justicia social”. El autor se refiere especificamente a la compensacién en caso
de retraso, dice que el coste para las aerolineas es “marginal” y que puede ser trasladado al pasajero,
manifestando una opinién favorable a la imposicién a las compafifas aéreas de este tipo de obligaciones.
RIESENHUBER (2010, pp. 389 y 390) también se refiere al traslado de costes a los pasajeros, reconociendo que podria
considerarse que, pese al aumento de los precios, los pasajeros se ven beneficiados.

128 STANLEY (2012).

129 https:/ /www.theguardian.com/business/2011/mar/30/ryanair-levy-compensation-eu261, y
https:/ /buyingbusinesstravel.com/news/3118189-ryanair-introduces-%E2 %82 % AC2-delays-compensation-fee
(altima visita: 10 de noviembre de 2016).

130 GUERRERO LEBRON (2006, p. 561).

131 PETIT LAVALL (2004, p. 115).
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competencia, y, ademas, cualquier retraso supone unos costes operativos. Cuanto mdas consigan
eliminar los retrasos, las compafifas podrdn obtener un mayor beneficio!® Cuando el derecho a
compensacion es financiado por los pasajeros a través de los precios, las compaiiias tienen otro
incentivo mas para intentar reducir los retrasos. Si cobran a todos los pasajeros una cantidad para
cubrir una compensacién que después no reembolsan porque no se producen retrasos de tres o
mas horas, las compafiias aéreas encuentran una nueva via de lucro. Pero la regulacion hace que
tales compafias empiecen a competir entre si con unos costes mas elevados, lo que, quizas, no sea
lo mas adecuado.

A finales de 2013, una aerolinea de bajo coste anuncié diversos cambios en su servicio, teniendo en
cuenta las opiniones que sus clientes habian manifestado a través de un formulario online. Esos cambios
afectaban, en buena medida, a aspectos del transporte que no se encuentran regulados en ninguna
norma, y que se dejan al arbitrio del transportistal®3. La compaiia decidi6 llevar a cabo estas mejoras
escasas semanas después de que realizase un profit warning en el que anunciaba que su beneficio anual se
encontraria en el limite inferior del marco de sus previsiones iniciales, e incluso que podria no
alcanzarlo!®. En Espafia, la compafifa habia perdido, entre enero y agosto de 2013, mdas de un millén de
pasajeros con respecto al mismo periodo del afio anterior35. En definitiva, la compafifa reaccioné para

intentar recuperar la confianza de clientes.

¢Por qué no dejar que la competencia opere también respecto de derechos como los reconocidos en el
Reglamento? Si los pasajeros estan interesados y aprecian verdaderamente tener mas derechos, estando
dispuestos a pagar mas por unas condiciones contractuales mejores, o a recompensar suficientemente
con su fidelidad a las mejores compafias en términos de “calidad contractual”, el régimen resultante de
la competencia podria ser incluso mas alto que el del Reglamento3. Llegar a este resultado no puede
verse como una quimera, pues en la sociedad actual puede constatarse una mayor preocupacién de los
clientes por el servicio que reciben. De hecho, hay quien apunta que la propia supervivencia de las
aerolineas depende menos de la ganancia de competitividad via precio, y mas de la calidad del
servicio prestado??.

Hay otro argumento en favor de la eliminacién del derecho a compensacion, que es la existencia del

132 BALASUBRAMANIAM (2007, pp. 6 y 7). Por este motivo, creo que puede discutirse la siguiente afirmacion de
FERRER TAPIA (2005, p. 47): “en numerosas ocasiones, las propias compafiias aéreas son las que provocan
congestiones en el trafico aéreo y, como consecuencia de ello, retrasos e incluso cancelaciones en los vuelos. Este
hecho causa importantes perjuicios a los pasajeros, los cuales deben resarcirse de los dafios provocados por estas
politicas comerciales que son disefiadas por y para las compafiias aéreas”.

133 http:/ /www.lavanguardia.com/economia/20131025/54391669004 / ryanair-anuncia-mejoras-en-el-servicio-al-
cliente.html (dltima visita: 10 de noviembre de 2016).

134 http:/ /online.wsj.com/news/articles/SB10001424127887323623304579054221731040210 (dltima visita: 10 de
noviembre de 2016). Los profit warnings suelen dirigirse a los accionistas de la empresa, informéandoles de que no
se podran alcanzar las previsiones de beneficios, con el fin de que el efecto de esa revisién a la baja se vea
suavizado. En este sentido, véase http://www.expansion.com/diccionario-economico/profit-warning.html
(altima visita: 6 de febrero de 2017).

135 http:/ /www.expansion.com/2013/09/13 /empresas/ transporte/1379085101.html (altima visita: 10 de
noviembre de 2016).

136 Véase BALASUBRAMANIAM (2007, pp. 9, 10y 12).

137 ABEYRATNE (2012, p. 365).
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llamado “efecto dotacion” (endowment effect). Diversos estudios muestran que las personas valoran mas
lo que poseen por el mero hecho de que sea suyo. De esta forma, para renunciar a ello, exigen a cambio
mas de lo que estarian dispuestos a ofrecer para conseguirlo si no lo tuviesen!38. El efecto dotaciéon y el
derecho a una compensacién pueden relacionarse de la siguiente forma. Dado que actualmente las
personas disfrutan de un derecho a compensacién en caso de retraso, este derecho ha adquirido un
mayor valor. Si se eliminase, las aerolineas lo concederian voluntariamente, salvo que estuviesen seguras
de que sus potenciales clientes no les “sancionarian” por ello. Por consiguiente, eliminar el derecho a
compensacién no impediria que hubiese un gran incentivo para mantenerlo contractualmente. Pero, al
mismo tiempo, se daria flexibilidad a aquellas compafias que consideren mds favorable reducir costes
minorando o suprimiendo la compensacién en caso de retraso, y competir ofreciendo otro tipo
de ventajas.

Otro problema que presenta el derecho a compensacién encuentra su origen en la fijacion de
cuantias a tanto alzado. Las cantidades de 250, 400 y 600 euros se aplican a cualquier pasajero, sea
cual sea su lugar de residencia. Pero el coste de la vida no es igual en todos los Estados
miembros. No es lo mismo que reciba 600 euros un pasajero residente en Luxemburgo, Suecia o
Dinamarca, a que los reciba un pasajero de Bulgaria, Rumania o Lituania. Aunque la fijacion de
una cuantia a tanto alzado iguale a todos los europeos, en la préctica se estd valorando mas la
“molestia” sufrida por los pasajeros en cuyos paises el coste de la vida es mas bajo.

Al mismo tiempo, el sistema también afecta de forma desigual a las compaiiias aéreas. Aquellas
cuyo volumen de negocio se encuentra en mayor medida en paises cuyos salarios medios son
mas elevados, es probable que tengan sus tarifas adecuadas a estas cifras. Esto hace que el
traslado del coste de la compensacion al precio del billete pase méas desapercibido. Al contrario,
las aerolineas que operan fundamentalmente en paises con salarios mas bajos deben adaptar sus
precios a las posibilidades econémicas de sus potenciales clientes. Para estas otras compafias
aéreas, las cuantias fijadas por el articulo 7 del Reglamento suponen una carga
proporcionalmente mayor, resultdndoles mas complicado trasladar esta carga al precio.

De la misma forma, el Reglamento favorece a las compafiias con més recursos para asumir los
sobrecostes generados por la normativa. Una idea similar ya fue invocada en la sentencia IATA y
ELFAA por la asociaciéon que defendia los intereses de las compafiias de bajo coste!®. Pero el
Tribunal de Justicia sostuvo que las consecuencias perjudiciales provocadas por el retraso no
tienen ninguna relacion con el precio pagado por el billete, por lo que no cabria aceptar que éste
fuese un factor a tener en cuenta en el Reglamento. Asimismo, afiadié que los perjuicios que
sufren los pasajeros en caso de cancelacion o retraso son iguales, con independencia de la
compafiia aérea con la que viajan y de la politica de precios de ésta4.

A pesar de la posicién del Tribunal de Justicia, coincido con GILI SALDANA y GOMEZ POMAR en
que, para fijar el derecho a compensacion del articulo 7 del Reglamento, el precio del billete es un
criterio més adecuado (“en términos econémicos”) que la duracién del retraso y la distancia del

138 Sobre el “efecto dotacion”, véase THALER (1980, pp. 43 a 47).

139 Sentencia JATA y ELFAA, apartado 94. Esta queja por parte de las compafias de bajo coste ya habia sido puesta
de relieve por WOUTERS (2004, p. 156).
140 Sentencia IATA y ELFAA, apartados 88 y 98.
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trayecto4. En el mercado del transporte aéreo hay una gran complejidad en la estructura de
precios, de forma que pueden existir diferencias sustanciales en el precio pagado por asientos de
igual categoria en un mismo vuelo. Ello es una consecuencia de la “discriminacién de precios”,
estrategia comercial que se traduce en que las personas que valoran mds un bien o servicio, y que
por tanto estdn dispuestas a pagar mds por él, pagan efectivamente més que las personas que lo
valoran menos4. De esta forma, existe una relacién entre el precio del billete y la valoraciéon que
hace el pasajero tanto de la utilidad que le reporta el pasaje como del coste de oportunidad de su
tiempo. Parece razonable que el legislador europeo tenga en cuenta esta relacion!4.

Una norma en la cual el precio pagado por un servicio es tomado en consideracion para determinar el
montante de la compensacién no es extrafia al Derecho europeo. Piénsese en el Reglamento sobre
derechos y obligaciones de los viajeros de ferrocarrill44. El articulo 17 de este Reglamento contempla el
caso en el cual un viajero va a sufrir un retraso en la hora de llegada al destino especificado en el billete.
Y establece que, cuando no se le reintegre el importe del billete de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 16, el cual otorga la posibilidad al pasajero de solicitar este reembolso cuando sea razonable
prever que la llegada al destino final previsto en el contrato sufrird un retraso superior a sesenta
minutos, el perjudicado podra solicitar a la empresa ferroviaria una indemnizacién por retraso, sin por
ello renunciar a su derecho al transporte. El mismo articulo 17 fija unas indemnizaciones minimas por
causa de retraso que consisten en el veinticinco por ciento del precio del billete si la demora es de entre
60 y 119 minutos, y del cincuenta por ciento del precio del billete si llega al destino con un retraso de 120

minutos o mas sobre el horario inicialmente previsto45.

3.2. La incompatibilidad del Reglamento con el Convenio de Montreal

Pese a que en el Convenio de Montreal los Estados parte aludan a su accion colectiva para “una
mayor armonizacién y codificacién...”, su finalidad no es “armonizar” o “acercar” legislaciones
nacionales. El propio titulo del Convenio sefala que es un instrumento “para la unificaciéon de
ciertas reglas para el transporte aéreo internacional”. Ademads, los Estados reconocen la
importante labor “para la unificacion” desempefiada por el antecedente del Convenio de

141 GILI SALDANA / GOMEZ POMAR (2005, p. 20). De forma similar, véase GILI SALDANA (2007, p. 14).

142 Sobre la discriminacion de precios, siguiendo la cita de GILI SALDANA / GOMEZ POMAR (2005, p. 20, nota 32),
véase TIROLE (1993, pp. 133 a 168). Este tltimo define “discriminacién de precios” como la situacién en la cual
“dos unidades del mismo bien tangible son vendidas a precios diferentes, ya sea al mismo consumidor o a
consumidores diferentes”. No obstante, el propio autor reconoce que la definicién no es totalmente satisfactoria,
debiendo ser modificada o extendida en ciertos casos concretos (p. 133).

143 GILI SALDANA / GOMEZ POMAR (2005, pp. 20 y 21).

144 Reglamento (CE) n° 1371/2007, de 23 de octubre de 2007, sobre los derechos y las obligaciones de los viajeros
de ferrocarril (DO L 315, de 3 de diciembre de 2007, p. 14).

145 También debe resaltarse que el articulo 4.4 del ya mencionado Reglamento por el que se establecen normas
comunes relativas a un sistema de compensacién por denegacion de embarque en el transporte aéreo regular
disponia que el importe de las compensaciones, previstas en el articulo 4.2, podia ser limitado al precio del billete
correspondiente al destino final.
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Montreal, esto es, el Convenio de Varsoviat4. También hay que tener en cuenta que el Convenio
de Montreal es un texto directamente aplicable, asi como su exclusividad en las materias que
trata. La exclusividad, evidentemente, limita la capacidad de accién de los Estados para intentar
desarrollar otras normas sobre transporte aéreo. Cualquier norma dictada por los Estados parte
que no sea compatible con el Convenio es nula'#’. En definitiva, el Convenio de Montreal busca la
uniformidad de las reglas sobre reclamacion de dafios derivados de transporte aéreo

internacional. Esta pretension de uniformidad constituye su gran objetivo4s.

Efectivamente, tal y como ha manifestado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la
expresion “dafo ocasionado por retrasos”, empleada en el articulo 19 del Convenio de Montreal,
comporta la necesidad de que se produzca un retraso y de que a causa de él se derive un dafio.
Pero, a diferencia del Tribunal de Justicia, no encuentro ningtin elemento que permita afirmar
que el dafio tenga que estar individualizado en el sentido en que lo plantea el TJUE. El Convenio
parece fijar un supuesto de hecho, la produccion de un retraso, y cualquier indemnizacién que se
reclame a partir de esa situacion entrara dentro del ambito de aplicacién de la norma'. De hecho,
en nuestra doctrina hay quien defendié en su momento que el Convenio de Montreal y el
Reglamento regulaban la misma problemaética, esto es, los perjuicios sufridos por los pasajeros en
el supuesto de retrasos..

El Convenio de Montreal no define el concepto de “retraso”, como tampoco lo hacia el Convenio
de Varsovia. Las palabras usadas en los textos legales deben interpretarse segtn su significado
ordinario, es decir, el de su uso corriente en el dia a dia, salvo que el contexto indique que deben
ser interpretadas en su sentido técnicos2. En este sentido, el articulo 31.1 del Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, sefiala que “un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del

146 Convenio para la unificacién de ciertas reglas relativas al transporte aéreo internacional, firmado en Varsovia
el 12 de octubre de 1929. Como precisan GILI SALDANA / GOMEZ POMAR (2005, p. 2) y PETIT LAVALL (2004, p. 96), el
Convenio de Varsovia fue modificado mediante diferentes instrumentos posteriores: el Protocolo de la Haya de
28 de septiembre de 1955, el Convenio de Guadalajara de 18 de septiembre de 1961, el Protocolo de Guatemala de
8 de marzo de 1971, y los Protocolos 1, 2, 3 y 4 de Montreal, de 25 de septiembre de 1975. El conjunto de estos
convenios y protocolos, que no han sido objeto de la misma implantacién en los Estados (por ejemplo, Espafia
solo ratificé el Convenio de Varsovia, el Protocolo de La Haya y los Protocolos de Montreal 1, 2 y 4), conforman lo
que se ha denominado “Sistema de Varsovia”. Para un andlisis completo del Convenio de Varsovia y las
modificaciones de las que fue objeto el texto original, véase MANKIEWICZ (1981); y ALHOUDAIL (2005, pp. 7 a 46).
Sobre el Sistema de Varsovia, véase también GUERRERO LEBRON (2014, pp. 578 a 580). Una comparacién entre el
Convenio de Varsovia y el Convenio de Montreal puede encontrarse en DIEDERIKS-VERSCHOOR (2006, pp. 739
a 757).

147 Véase los articulos 29, 55 y 57 del Convenio de Montreal.

148 ALHOUDAIL (2005, p. 70); y STEPHEN DEMPSEY / JOHANSSON (2010, pp. 208, 209, 222 y 224).

149 Con relacién al Convenio de Varsovia, véase MANKIEWICZ (1981, pp. 140, 155, 186 y 187). Con respecto al
Convenio de Montreal, véase SZAKAL (2013a, p. 9); y GUERRERO LEBRON (2014, p. 606).

150 Véase PETIT LAVALL (2004, pp. 106 y 107); y OUDE ALINK (2013).
151 LoZANO ROMERAL (2005, pp. 306 y 308).

152 Véase GARNER / SCALIA (2012, pp. 69 a 77).
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tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

Cuando la ley utiliza una palabra y quiere apartarse de su significado habitual, o bien prevé
expresamente una definicion, o bien el significado técnico de la palabra puede deducirse del
contexto®. En la vida ordinaria, los ciudadanos utilizan la palabra “retraso” tanto para referirse a
la situacién en la que el avién despega mas tarde del horario previsto (“salié con retraso”) como
cuando es la llegada al destino la que se ve demorada (“lleg6 con retraso”). En este contexto, no
hay ningtin indicio de que el Convenio de Montreal haya buscado una definicién maés restringida
de retraso que la que se acaba de exponer, puesto que no realiza precision alguna al respecto.

No obstante, lo cierto es que no esta del todo claro que el Convenio de Montreal, ni anteriormente
el Convenio de Varsovia, engloben el retraso en la hora de salida. Hay quien, respecto de este
altimo Convenio, se manifest6 a favor®. Pero son mds numerosas las opiniones que vinculan el
retraso de los pasajeros con una demora en la hora de llegada, lo que supondria entender el

retraso como no completar la operacion de transporte en el tiempo acordado?s.

Ahora bien, en el marco del transporte aéreo se ha apuntado que un retraso no puede identificarse sin
mas con una llegada “impuntual” al destino, sino que debe reformularse en cierta forma, exigiendo que
esa impuntualidad se salga de lo que es “habitual”. Por las propias caracteristicas del transporte aéreo y
la existencia de contingencias que pueden dificultar la llegada a la hora prevista, de las cuales es
consciente cualquier pasajero, la nocién de puntualidad no puede recibir el mismo significado que en
otros sectores en los que no se dan esas caracteristicas especiales?.

Aun podria acotarse mas el momento en el que debe producirse un retraso para que éste quede
cubierto por el articulo 19 del Convenio de Montreal, puesto que existen varias teorias al
respecto. Ademas de entenderse como una demora en la hora de llegada, podria limitarse a una
demora producida estrictamente “durante el vuelo”. Y, leyendo el articulo 19 del Convenio de
Montreal en consonancia con su articulo 17, el retraso podria producirse también en el curso de

las operaciones de embarque y desembarque, incluyendo el embarque tardio?s’.

En esta linea, también se ha aludido al retraso que se produce, antes de que el avion despegue o después

153 Por ejemplo, el articulo 2 del Reglamento no contiene una definicién de “retraso”, pero del articulo 6 se deduce
claramente que se trata de una demora en la hora de despegue de la aeronave. O, en palabras de LozANO
ROMERAL (2005, p. 307), de “la salida de un vuelo a una hora posterior de aquella a la que dicho vuelo estaba
anunciado en el momento de efectuar la reserva”.

154 MANKIEWICZ (1981, pp. 186 y 187).

155 CHASSOT (2010, p. 28); STEPHEN DEMPSEY / JOHANSSON (2010, p. 211); GONZALEZ-LEBRERO (2013, p. 9); SZAKAL
(2013a, p. 3); y PETIT LAVALL (2014, p. 632, nota 90).

156 MANKIEWICZ (1981, p. 186); PETIT LAVALL (2004, p. 100); DIEDERIKS-VERSCHOOR (2006, p. 748); y STEPHEN
DEMPSEY / JOHANSSON (2010, p. 211).

157 Sobre las diferentes interpretaciones del articulo 19 del Convenio de Montreal, en cuanto al momento en que
debe producirse el retraso, véase PETIT LAVALL (2004, pp. 98 a 100) y SZAKAL (2013a, pp. 6 a 8). ALHOUDAIL (2005,
p- 24) sefala expresamente que el periodo durante el cual puede producirse un “retraso” a los efectos del articulo
19 del Convenio de Varsovia va mas alld del periodo contemplado en el articulo 17 de este Convenio. Con
relaciéon al Convenio de Montreal, ALHOUDAIL observa que precisar el concepto de retraso es una tarea que
corresponde al juez que conozca de la controversia (p. 66).
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de que aterrice en el aeropuerto de destino, como consecuencia de una inspeccién muy prolongada de la
aeronave por parte de las autoridades aduaneras. En este tipo de supuestos, el transportista no es
responsable del retraso, como regla general. Ahora bien, si serd responsable en el caso del retraso antes
del despegue, cuando dichas inspecciones sean llevadas a cabo habitualmente y, por lo tanto, la
aerolinea pueda preverlas y adelantar las operaciones de check in y las comprobaciones de seguridad?ss.

Personalmente, me decanto por una interpretacion amplia de la nocién de retraso en el Convenio
de Montreal, incluyendo las demoras que tienen lugar durante las operaciones de embarque y
desembarque, asi como también cuando el embarque se efectia més tarde de lo previsto!®. En
virtud del contrato de transporte aéreo, el transportista asume la obligacion de trasladar al
pasajero en la fecha acordada y “en el horario programado” o “en el tiempo programado”1e.
Siendo asi, el retraso puede entenderse como un incumplimiento del horario de viajetsl. En un
sentido similar, puede decirse que el transportista tiene la obligacion de “transportar al pasajero
del aeropuerto de origen al de destino, en las condiciones de tiempo, itinerario y escala indicadas
en el billete”162. O también que la obligacion de la compaiiia aérea es transportar al pasajeros al
destino convenido “dentro de los limites de tiempo acordados”i. En la medida en que las
companiias exigen a los pasajeros presentarse en el aeropuerto con una determinada antelacion
con respecto a la hora de salida, la posibilidad de sufrir una demora existe incluso antes del
momento en el que se inicia el transporte estrictamente hablando. Segtin este razonamiento, el
retraso consistiria en una demora en cualquiera de los momentos que integran la operacion

global del viaje, y que se encuentran condicionados o dependen del transportista.

La relevancia de determinar si el Convenio de Montreal engloba el retraso en la hora de salida del
vuelo viene dada por que, si asi fuese, deberia concluirse que el Convenio constituye una base
normativa para reclamar los dafios consistentes en la “perturbacién como consecuencia de la
tensién o incomodidad producidas por una larga espera en el aeropuerto”, es decir, la molestia
en la que consiste el retraso en si mismo consideradoét. La jurisprudencia europea perderia asi
gran parte de su apoyo, resultando incompatible con el Convenio de Montreal. Pero, aun cuando
el Convenio de Montreal s6lo contemplase el retraso en la hora de llegada, cabria plantearse si es
correcta la distincién entre un “dafio generado a raiz de un retraso” y una “molestia”. Desde mi

punto de vista, esta diferenciacion no es correcta, lo que determina que la jurisprudencia europea

158 DIEDERIKS-VERSCHOOR (2006, pp. 748 y 749).
159 PETIT LAVALL (2004, p. 100).

160 GUERRERO LEBRON (2014, pp. 587 y 600).

161 FERNANDEZ TORRES (2005, pp. 257 y 263); y ESQUIVIAS JARAMILLO / PARAMO DE SANTIAGO (2012, pp. 104, 105
y 113).

162 1, 0ZANO ROMERAL (2005, p. 296).
163 ALHOUDAIL (2005, p. 24).

164 PETIT LAVALL (2004, p. 106).
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vulnere la exclusividad del citado convenio?6s.

Segun la sentencia Walz, los conceptos de “dafio” y “lesion” utilizados en el Capitulo III del Convenio de
Montreal incluyen tanto los dafios de cardcter material como los dafios morales®. En el marco de la
antigua Directiva de viajes combinados!¢’, el primer pérrafo del articulo 5.2 hace una referencia genérica
al concepto de “dafos”, mientras que el cuarto parrafo del mismo precepto se refiere a los “dafios no
corporales”. En este contexto, la jurisprudencia europea ha declarado que la Directiva de viajes
combinados reconoce implicitamente la existencia de un derecho a la reparacién del perjuicio morallés.

Regresando al Convenio de Montreal, incluso una interpretacion restrictiva del término “dafio”,
exigiendo que sea consecuencia directa del retraso y excluyendo los dafios morales'¢®, puede conducir a
una conclusién contraria a la de la jurisprudencia europea expuesta en el apartado 3 del presente trabajo.
Precisamente, porque si el derecho a compensacién pretende indemnizar un dafio (“molestia”) sufrido
por todos los pasajeros de forma idéntica, cabria establecer una relacion causal directa entre el retraso y
el dafo.

Si la compensacién reconocida por el TJUE para los casos de retraso no es un remedio puramente
resarcitorio, y por tanto, andlogo al que prevé el Convenio de Montreal”o, s6lo podria ser
entonces, bien un castigo a las aerolineas, bien una medida complementaria al Convenio de
Montreal. Advirtiendo de esta cuestiéon, hay voces que afirman que si se trata de una pena

impuesta a las aerolineas, la compensacién seria contraria al articulo 29 del Convenio de

165 OUDE ALINK (2013) alude a una distincién entre “dafios y dafios”. En el mismo sentido, véase STEPHEN DEMPSEY
/ JOHANSSON (2010, pp. 219 y 220); y CORREIA (2011, pp. 10, 11 y 14). Este dltimo habla de la orientacion en favor
del consumidor de las decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, manifestando la necesidad de
tener en cuenta los intereses de la aerolineas en las sucesivas reformas de la normativa. Una legislaciéon europea
excesivamente favorable al consumidor puede suponer una desventaja competitiva para las compafifas aéreas de
la Unién, beneficiando a las que no lo son. Sobre las criticas al Tribunal de Justicia de la Unién Europea con base
en el “activismo judicial” que parece mostrar en ocasiones, véase GARBEN (2013, pp. 23 a 27). Para un estudio
sobre la orientacion en favor del consumidor de las normas y la jurisprudencia europeas sobre transportes, véase
PAvLIHA (2013, pp. 229 a 245).

166 Sentencia del TJUE de 6 de mayo de 2010 (Axel Walz/Clickair, S.A., C-63/09, ECLI:EU:C:2010:251), apartado
29. Sobre la interpretacién del término “dafios” empleado por el articulo 29 del Convenio de Montreal, abogando
por adoptar una nocién amplia para favorecer la uniformidad que pretende el Convenio, véase CHASSOT (2010,
pp- 49 a 51). Con relacién al concepto de “dafos” en el Convenio de Varsovia, véase MANKIEWICZ (1981, pp. 155 a
160, y 189).

167 Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones
combinadas y los circuitos combinados (DO L 158, de 13 de junio de 1990, p. 59). Esta Directiva ha sido derogada
con efectos a partir del 1 de julio de 2018, de conformidad con el articulo 29 de la Directiva (UE) 2015/2302 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, relativa a los viajes combinados y a los servicios
de viaje vinculados, por la que se modifican el Reglamento (CE) no 2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo y por la que se deroga la Directiva 90/314/CEE del Consejo (DO L 326, de 11
de diciembre de 2015, p. 1).

168 Sentencia del TJCE de 12 de marzo de 2002 (Simone Leitner/TUI Deutschland GmbH & Co. KG, C-168/00,
Rec. p. 12631, ECLL:EU:C:2002:163).

169 Como la expuesta por SZAKAL (2013a, p. 9).

170 RIESENHUBER (2010, pp. 386 y 387) dice que la compensacién del articulo 7 del Reglamento puede constituir,
bien una liquidacién anticipada de dafios, bien una fijacién del dafio minimo que debe ser indemnizado.
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Montreal, que prohibe cualquier indemnizacién de dafios no compensatoria. Mientras que, si la
compensacion se considera un remedio suplementario al articulo 19 del Convenio, se estaria
atentando contra la unificaciéon de la normativa sobre transporte aéreo internacional”t. Sin
embargo, en sentido contrario se argumenta que, incluso si la compensaciéon por retraso
reconocida por la jurisprudencia europea tuviese un caracter punitivo, su cardcter de medida
estandarizada e inmediata conllevaria su plena compatibilidad con el Convenio de Montreal?72.

El argumento del caracter estandarizado de la compensacién del Reglamento no resulta correcto. El
Convenio de Montreal requiere que el pasajero pruebe el dafio sufrido, algo de lo que el Reglamento
exime al pasajero!”3. Esto también provocaria una vulneracién del articulo 29 del Convenio de Montreal,
que obliga a respetar las condiciones y limites establecidos en el propio Convenio para cualquier

indemnizacion en el transporte internacional de pasajeros.

La sentencia IATA y ELFAA permite ver lo dificil que es para el propio Tribunal de Justicia
mantener la distincién que propone. Se refiere a los “perjuicios constituidos por las molestias que
ocasionan los retrasos en el transporte aéreo de pasajeros” (énfasis afiadido), y luego dice que la
asistencia y la atencion a los pasajeros ordenada por el articulo 6 del Reglamento constituyen
precisamente medidas reparadoras de tales molestiasi’4. Es decir, la sentencia JATA y ELFAA
permitiria concluir que incluso las obligaciones de asistencia que el Reglamento impone al
transportista son contrarias al Convenio de Montreal.

No obstante, desde mi punto de vista la incompatibilidad se produce tnicamente con relacién al
derecho a compensacién en caso de retraso, y no con respecto a las obligaciones de asistencia. La
razén es que las obligaciones de asistencia al pasajero durante el tiempo de espera a cargo de las
aerolineas tienen por objeto paliar las consecuencias de los retrasos!’s. De este modo, a diferencia
de la compensacion, que constituye a mi juicio la indemnizaciéon de un dafio ocasionado por un
retraso, situacién ya cubierta por el Convenio de Montreal, las obligaciones de asistencia tienen

un objeto muy distinto: evitar, precisamente, que surja un dafio indemnizable?7.

La STS (Sala 1%) de 31 de mayo de 2000 parece acoger una distincién similar a la del Tribunal de Justicia,
en la medida en que contrapone la “molestia”, no indemnizable, al dafio moral, que si es indemnizable, y
que se manifiesta en haber pasado por un estado de “afliccién o perturbacién de alguna entidad (...)
como consecuencia de las horas de tensién, incomodidad y molestia producidas por una demora

171 STEPHEN DEMPSEY / JOHANSSON (2010, pp. 219 y 220).

172 yAN DaM (2011, p. 270).

173 GIMENEZ RASERO (2011).

174 Sentencia IATA y ELFAA, apartados 45 y 46.

175 PETIT LAVALL (2004, p. 115).

176 Tal y como indica la SJMer n° 1 de Malaga de 27 de abril de 2007, haciéndose eco de esta posicion LYCZKOWSKA
(2012, pp. 4 y 5). Véase también BROBERG (2009, p. 734), en cuya exposicién sobre las obligaciones de asistencia
podria identificarse en cierta forma la idea planteada. Por otra parte, CORREIA (2011, p. 9) explica que los

mecanismos que evitan que surja un dafio y los de cardcter compensatorio de forma estandarizada e inmediata
tienen por objetivo garantizar la existencia de una calidad minima en el servicio de transporte aéreo.
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importante de un vuelo”177. Sin embargo, de la lectura de la sentencia se desprende una conclusién
contraria a la jurisprudencia europea, porque el Tribunal Supremo identifica la “mera molestia” con el
“aburrimiento, enojo o enfado que suelen originarse como consecuencia de un retraso en un vuelo”
(énfasis afiadido). Es decir, en realidad, nuestro Tribunal Supremo no reflej6 la distincién que varios
afios después utiliz6 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Por su parte, FERRER TAPIA lamentaba en su momento que el Reglamento no englobase los dafios morales
(identificados con la irritacién, el estrés o la ansiedad) que afectaban a todos los pasajeros de forma
similar. La autora decia en su momento que la indemnizacién “simplemente cubre los dafios ocasionados
por la denegacion, de embarque, la cancelacién...” (énfasis afiadido)7.

Anteriormente he hecho referencia a la utilizaciéon del precio pagado por el pasajero a los efectos
de determinar la cuantia del derecho a compensacién. El Reglamento sobre derechos y
obligaciones de los viajeros de ferrocarril aplica este criterio, pues, en virtud de su articulo 17, y
como ya se ha indicado, bajo ciertas condiciones, el pasajero tiene derecho a una “indemnizacién
minima por causa de retraso” que asciende al veinticinco o al cincuenta por ciento del precio del
billete, en funcion de la duracién de la demora. Pues bien, articular un sistema similar en una
eventual reforma del Reglamento sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos parece
una opcion razonable que, ademads, si podria ser compatible con el Convenio de Montreal!7.

Cuando una persona adquiere un billete de transporte aéreo, tiene en cuenta la duracion del
trayecto, que es un factor que todo el mundo intenta reducir. Si se produce un retraso en la hora
de llegada, el valor econémico del servicio prestado se reduce con respecto al que el pasajero ha
tenido en cuenta a la hora de aceptar el precio a pagar. Por lo tanto, y aunque el Reglamento
sobre derechos y obligaciones de los viajeros de ferrocarril aluda a una “indemnizacién por causa
de retraso”, esa reduccién podria considerarse no un mecanismo indemnizatorio de un dafio
ocasionado por retraso, sino una forma que reducir el precio pagado por un pasajero que, cuando
realiz6 su desembolso, esperaba un servicio de mayor calidad que el finalmente prestado.
Ciertamente, podria cuestionarse la compatibilidad de esta reduccion con el Convenio de
Montreal8, pero, en este caso, creo que hay mas argumentos para sostener dicha compatibilidad
que con una indemnizacién a tanto alzado como la actualmente vigente.

En este sentido, debe mencionarse la sentencia OBB-Personenverkehr18, que analiza la relacién entre el

articulo 17 del Reglamento sobre derechos y obligaciones de los viajeros de ferrocarril y el articulo 32 de

177 RJ 2000, 5089.
178 FERRER TAPIA (2005, p. 47).

179 No obstante, CORREIA (2011, pp. 9 y 10) considera imposible un cambio del sistema de compensacién en el
transporte aéreo para que se alinee con el del transporte por ferrocarril, ya que se produciria una reduccién del
nivel de proteccion de los pasajeros aéreos. Segun el citado autor, esto iria en contra de la clara tendencia
actualmente seguida en favor de una ampliacién de derechos de los pasajeros, en lugar de buscar un equilibrio
entre los intereses de éstos y de los transportistas.

180 Véase CHASSOT (2010, p. 50).

181 Sentencia del TJUE de 26 de septiembre de 2013 (procedimiento incoado a instancia de OBB-Personenverkehr
AG, C-509/11, ECLLEU:C:2013:613).
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las Reglas uniformes CIV182, El articulo 32 de las Reglas uniformes CIV se refiere a la responsabilidad en
caso de incumplimiento del horario, y en él se establece que el transportista sera responsable frente al
viajero “del dafio resultante del hecho de que a causa de la supresion, del retraso o de un enlace perdido,
el viaje no pueda continuar el mismo dia, 0o que su continuacién no sea razonablemente exigible el
mismo dia a causa de las circunstancias. Los dafios y perjuicios comprenderan los gastos razonables de
alojamiento, asi como los gastos razonables en que pueda incurrirse para avisar a las personas que
esperan al viajero”.

La sentencia OBB-Personenverkehr dice que el articulo 32 de las Reglas uniformes CIV se refiere al
derecho de los viajeros a la reparacién del “dafio derivado del retraso o la anulacion de un tren”.
Mientras que, por su parte, la indemnizacion establecida en el articulo 17 del Reglamento sobre derechos
y obligaciones de los viajeros de ferrocarril, al calcularse sobre la base del precio del billete, compensa
“el precio que el viajero ha pagado como contrapartida de un servicio que, en definitiva, no ha sido
ejecutado con arreglo al contrato de transporte”8. La diferencia entre la finalidad y las modalidades de
aplicaciéon de ambos textos normativos llevan a que la sentencia OBB-Personenverkehr declare que no hay
inconveniente en que los pasajeros de ferrocarril indemnizados segun el articulo 17 del Reglamento
reclamen ademads con base en el articulo 32 de las Reglas uniformes CIV184,

Una reduccién del precio del billete en el &mbito del transporte aéreo, evitaria la paradoja de que
haya pasajeros que cobren una compensacion por retraso que sea superior al precio que han
pagado por su billete. Tiene en cuenta, ademas, el hecho de que las compafiias aéreas adaptan sus
precios a los niveles de los lugares donde acttan. No perjudica en mayor medida a las compaiiias
de menos recursos econdmicos. Y, en todo caso, si el pasajero pudiese demostrar que el retraso no
s6lo ha disminuido el valor de la prestacién recibida, sino que lo ha eliminado totalmente o que
le ha causado perjuicios colaterales, podria reclamar una indemnizacién por esos dafios. En
definitiva, me parece conveniente reemplazar la compensacion a tanto alzado por un derecho al reembolso
de un porcentaje del precio del billete.

3.3. El Reglamento y la vulneracion del principio de igualdad de trato

Los fines perseguidos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea cuando reconocié el
derecho a una compensacién a los pasajeros cuyo vuelo se retrase eran sin duda dignos de
alabanza. El Tribunal pretendia corregir lo que entendia una vulneracién del principio de
igualdad de trato entre tales pasajeros y aquellos cuyos vuelos son cancelados. Ahora bien,
probablemente, corregir esa situacion no deberia hacerse por medio de resoluciones como las

182 Reglas uniformes relativas al contrato de transporte internacional de viajeros y equipajes por ferrocarril (CIV)
del Convenio relativo a los Transportes Internacionales por Ferrocarril (COTIF), de 9 de mayo de 1980,
modificado por el Protocolo de 3 de junio de 1999 por el que se modifica el Convenio relativo a los Transportes
Internacionales por Ferrocarril. El instrumento de ratificacién de Espafia del convenio COTIF tiene fecha de 16 de
diciembre de 1981 (BOE n°16, de 18 de enero de 1986). El instrumento de ratificacién por parte de Espafia del
protocolo de 1999 tiene fecha de 7 de junio de 2002 (BOE n° 149, de 23 de junio de 2006).

183 Sentencia OBB-Personenverkehr, apartados 37 y 38.

184 Sentencia OBB-Personenverkehr, apartados 39 y 40.
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dictadas. Quizés habria sido preferible admitir que el Reglamento no contempla la situacion de
retraso, entendida como demora en la hora llegada al destino final, sencillamente porque no
puede hacerlo. La diferencia de trato se explicaria por el hecho de que el Convenio de Montreal
no incluye cancelaciones y denegaciones de embarque®. Ademads, tampoco estd claro que
puedan verdaderamente asimilarse las situaciones de retraso y de cancelaciéni®. Otra solucion
habria sido, si efectivamente se concluye que el Reglamento contradice un principio fundamental
de la Union Europea, declarar simple y llanamente su invalidez, o anular las disposiciones que
causan tal vulneracion?#’.

Esto no habria dejado al pasajero en una situacién de total desproteccién, puesto que nada le impediria
reclamar por los dafios sufridos con base en un texto normativo diferente del Reglamento. Se le privaria
de una reparacién estandarizada del dafio sufrido, pero no de una reparacién inmediata?ss. Establecer
una obligacién no implica que el obligado vaya a cumplirla. Si una compafiia aérea se niega a abonar la
compensacion, el perjudicado tendra que ejercitar una accion judicial, igual que si desease reclamar una
indemnizacién suplementaria al importe de la compensacién a tanto alzado. En definitiva, tendré acudir
a la costosa via judicial, que elimina cualquier atisbo de inmediatez!%.

El articulo 16.1 del Reglamento impone a todos los Estados miembros designar un organismo
responsable del cumplimiento de ese texto normativo. Dicho organismo debe adoptar las medidas
necesarias para garantizar que los derechos de los pasajeros son respetados. Pero el precepto no obliga al
organismo responsable a adoptar medidas coercitivas en contra de un transportista, para obligarle al
pago de la compensacion recogida en el articulo 7 del Reglamento, cuando recibe la reclamacién de un
pasajero al que el transportista no abona la citada compensacion!®.

Por otra parte, declarar la invalidez de un acto de la Unién Europea, aunque a corto plazo pueda ser una

185 STEPHEN DEMPSEY / JOHANSSON (2010, p. 220); y OUDE ALINK (2013). Como dice GIMENEZ RASERO (2011), la
sentencia Sturgeon y otros ha creado un conflicto donde no lo habia, puesto que antes de dicha sentencia estaba
claro qué tipo de perturbaciones eran reguladas por el Reglamento, y cuéles por el Convenio de Montreal.

186 RIESENHUBER (2010, pp. 404 y 407) no cree que el reglamento vulnerase el principio de igualdad de trato.

187 BALFOUR (2010a, p. 73); BALFOUR (2010b); LENAERTS / GUTIERREZ-FONS (2010, pp. 1629 y 1630); y GARBEN (2013,
Pp- 22, 23, 25 y 34). Véase también las conclusiones del Abogado General en la sentencia Sturgeon y otros, punto
97. Sin ir maés lejos, la sentencia del TJUE de 8 de abril de 2014 (Digital Rights Ireland Ltd./Minister for
Communications, Marine and Natural Resources y otros; y Karntner Landesregierung, Michael Seitlinger,
Christof Tschohl y otros, C-293/12 y C-594/12, ECLI:EU:C:2014:238) declaré invalida la Directiva 2006/24/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la conservacion de datos generados o tratados
en relacién con la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes publicas de
comunicaciones (DO L 105, de 13 de abril de 2006, p. 54), sobre la base de que el legislador de la Unién Europea
habia vulnerado el principio de proporcionalidad.

188 Para STEPHEN DEMPSEY / JOHANSSON (2010, p. 219), el sistema de reparacién que articula el Reglamento no es
“estandarizado”, sino “particularizado”, a la vista de que la duracion del trayecto y del retraso determina unos u
otros derechos. En contra, VAN DAM (2011, p. 268) sefiala que STEPHEN DEMPSEY y JOHANSSON confunden
“estandarizacion” con “uniformizacion”. Para aquél, lo mas correcto es hablar de un sistema “estandarizado para
diversas categorias o distancias de vuelo”.

189 MAESTRE CaAsaAs (2011, pp. 283, 284, 292, 302 y 303).

19 Sentencia del TJUE de 17 de marzo de 2016 (K. Ruijssenaars, A. Jansen, J.H. DeesErf/Staatssecretaris van
Infrastructuur en Milieu, C-145/15 y C-146/15, ECLI:EU:C:2016:187), apartado 38.
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soluciéon dura o dificil de adoptar, a largo plazo puede resultar lo mejor. Podria servir de acicate para
abrir nuevamente un debate sobre el Reglamento, con el fin de corregir errores e imprecisiones en los
que se hubiese incurrido, para incorporar al texto normativo la jurisprudencia recaida, etc.191.
Evidentemente, este nuevo debate sobre el Reglamento podria haber concluido tanto con un aumento de

la proteccién a los pasajeros, como con una reduccién de la mismal92.

En cualquier caso, lo mas sorprendente de la jurisprudencia europea que intenta corregir una
vulneracion del principio de igualdad de trato, es que ella misma incurre en una infraccion de
este tipo1s. Esta circunstancia puede comprobarse con un sencillo ejemplo.

Dos pasajeros parten de aeropuertos diferentes, Madrid y Barcelona, cuyos vuelos tienen prevista
su salida a la misma hora, las 14.00 h. La duracién de los dos vuelos también es la misma, dos
horas y media, por lo que la hora de llegada al aeropuerto de destino es las 16.30 h. en ambos
casos. Los dos pasajeros se presentan en sus respectivos aeropuertos con la debida antelacion,
pero, una vez alli, el pasajero que se encuentra en Madrid ve cémo su vuelo se retrasa, mientras
que el del pasajero que se encuentra en Barcelona es cancelado. El aviéon de Madrid parte
finalmente a las 16.30 h., el viaje dura dos horas y media como se preveia, y el pasajero llega a su
destino a las 19.00 h. Segun la jurisprudencia europea, este pasajero no tiene derecho a
compensacion, porque no llega al destino final tres 0 méas horas después de la hora de llegada
inicialmente prevista. Al pasajero que parte de Barcelona, cuyo vuelo es cancelado, se le ubica en
el siguiente vuelo directo al mismo destino, que tiene como hora de salida las 16.30 h. La
duracién del viaje es de dos horas y media, y el pasajero llega a su destino a las 19.00 h. De

acuerdo con el articulo 5.1.c).iii) del Reglamento, este pasajero si tiene derecho a compensacion.

No obstante, ante esta diferencia de trato, creo oportuno manifestar lo siguiente. Considero que
cualquier pasajero que llegue a su destino con un retraso igual o superior a dos horas pero inferior a tres,
puede llegar a obtener igualmente la compensacion a tanto alzado. El razonamiento que permitiria la
estimacion de una eventual pretension como la que acabo de indicar es que, si la jurisprudencia
europea busca corregir una desigualdad de trato, es necesario interpretar dicha jurisprudencia de

manera coherente para conseguir tal correccion.

La pérdida de tiempo que tolera el Reglamento para los casos de cancelacién con una antelacion
inferior a siete dias con respecto a la hora de salida prevista, es de menos de tres horas. Pero una
de estas tres horas s6lo puede manifestarse antes del momento en que el vuelo cancelado iba a
partir. La demora en la hora de llegada al destino final tiene que ser inferior a las dos horas,
segtn el articulo 5.1.c).iii) del Reglamento. Un pasajero cuyo vuelo es cancelado, y al que se
informa de ello una vez que ya esté en el aeropuerto, o sin tiempo suficiente como para que sea
viable reubicarle en un vuelo anterior al inicialmente previsto, en realidad sélo puede sufrir un
retraso en su hora de llegada. Este pasajero tendrd derecho a compensacién cuando la demora

191 Este argumento es utilizado en sentido contrario por LE BOT (2013, p. 778, nota 196), que considera que una
interpretaciéon “atrevida” por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea también constituye un incentivo
para que el legislador europeo actte.

192 GARBEN (2013, p. 35).

193 BALFOUR (2010a, p. 74).
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con respecto a su hora de llegada sea igual o superior a 120 minutos (“menos de dos horas”). Por
su propia naturaleza, el pasajero cuyo vuelo se retrasa también sufrird una pérdida de tiempo
Gnicamente en su hora de llegada. En consecuencia, para equiparar a ambos tipos de pasajeros,
como el Tribunal de Justicia pretende, la pérdida de tiempo tolerada en los casos de mero retraso
deberia ser de 119 minutos. Alcanzando la demora en la hora de llegada los 120 minutos, los
pasajeros de vuelos simplemente retrasados deben tener derecho a compensacion.

Otra opcion para resolver la diferencia de trato, pero conservando las tres horas como la duracién del
retraso que da lugar a un derecho a compensacién, implicaria modificar el articulo 5 del Reglamento.
Tendria que incluirse una referencia a los pasajeros que son informados de la cancelaciéon en el mismo
aeropuerto, reconociéndoles el derecho a compensacién cuando la llegada a su destino final se produzca
al menos tres horas después de la hora de llegada inicialmente prevista por el transportista aéreo.

4. La Propuesta de reforma del Reglamento

Este apartado pretende llevar a cabo una presentaciéon de ciertos aspectos de la Propuesta de
reforma del Reglamento que afectan al tema objeto de estudio®, asi como examinar a grandes
rasgos si la jurisprudencia europea ha sido recogida en el eventual nuevo texto:%. En el presente
apartado también se incluye alguna referencia a la Resolucién legislativa del Parlamento Europeo
de 5 de febrero de 2014, relativa a la Propuesta de reforma.

4.1. Presentacion de la Propuesta de reforma

A primera vista, la Propuesta de reforma tiene en cuenta la jurisprudencia europea. En la
Propuesta se refleja la necesidad de que el derecho a compensacion en favor de los pasajeros
cuyos vuelos se retrasa encuentre su plasmacién en el texto articulado del Reglamento. Pero
también se deja constancia de la necesidad de incrementar los periodos minimos de retraso
necesarios para ostentar el derecho a compensacién. Esto se debe a la voluntad de “tener en
cuenta el impacto econémico en el sector y evitar todo aumento en la frecuencia de las
cancelaciones que pudiera producirse como consecuencia de ello”1%.

El articulo 4 del Reglamento, relativo a la denegacién de embarque, es objeto de una modificacion
que afecta a su apartado tercero. La Propuesta de reforma senala que la compensacion del
articulo 7 debera ser abonada inmediatamente, y el pasajero tendra derecho al reembolso o a un
transporte alternativo. Si el pasajero opta por el transporte alternativo, y la hora de salida del
mismo es al menos dos horas posterior a la hora de salida inicialmente prevista, el transportista

194 Por ejemplo, no se incluye un andlisis de las cuestiones que afectan al derecho a asistencia. No obstante, creo
imprescindible sefialar que, de acuerdo con el articulo 9.4, la concurrencia de circunstancias extraordinarias
permite limitar las obligaciones de atencion establecidas en el articulo 9. En particular, el transportista podra
limitar el coste del alojamiento ofrecido a cien euros por noche y por pasajero, y a un méaximo de tres noches.

195 Sobre la Propuesta de reforma, véase SZAKAL (2013b). También hay continuas referencias a la Propuesta de
reforma en PETIT LAVALL (2014, pp. 611 a 664).

19 Véase el considerando 11 de la Propuesta de reforma.
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debera prestar asistencia segin lo previsto en el articulo 9. Se afiaden, ademads, otros dos
apartados al articulo 4 del Reglamento. El apartado cuarto establece que la normativa sobre
denegacién de embarque resulta aplicable cuando esa denegacion se produce en el viaje de vuelta
y su motivo se encuentra en que el pasajero no ha efectuado el viaje de ida, o porque no ha
abonado una tasa suplementaria para poder utilizar el vuelo de vuelta sin servirse del de ida. Se
trata de combatir la clausula denominada de no-show. La propia Propuesta de reforma alude a
una “prohibicién parcial de la politica de no presentacion”1%7. El apartado quinto trata el caso en
el que el pasajero, o un tercero actuando en su nombre, comunica al transportista un error en
cuanto al nombre y apellidos de uno o varios de los pasajeros incluidos en el contrato de
transporte. La Propuesta de reforma ordena al transportista aéreo corregir los datos al menos una
vez hasta cuarenta y ocho horas antes del vuelo, sin que pueda suponer ningtin coste para el
pasajero. Esta obligaciéon se exceptta si lo impiden disposiciones legislativas nacionales o

internacionales.

En cuanto al articulo 5 del Reglamento, sobre cancelacion, la Propuesta de reforma plantea la
sustitucion de las letras a) y b) de su apartado primero. La letra a) remite al articulo 8, sobre el
derecho al reembolso o a un transporte alternativo, elimindndose la referencia a la obligacion del
transportista de prestar “asistencia” conforme a dicho precepto. La razén es que utilizar ese
término podria provocar equivocos con el derecho a asistencia y atencion del articulo 9. La letra
b) recoge el deber del transportista aéreo de prestar la asistencia a la que se refiere el articulo 9,
cuando al pasajero cuyo vuelo ha sido cancelado se le ofrece un transporte alternativo, siendo la
salida del nuevo vuelo al menos dos horas mas tarde que la del cancelado.

Hay que resaltar la modificacion planteada para el articulo 5.3 del Reglamento, modificacion que
consiste en la adicién de un inciso al final del texto ya en vigor. En este sentido, se precisa que,
para que un transportista pueda invocar la existencia de circunstancias extraordinarias como
causa de exoneracion del pago de la compensacion, dichas circunstancias tienen que afectar al
vuelo en cuestion, o al anterior vuelo operado por la misma aeronave. Ademas, con relacién al
concepto de “circunstancias extraordinarias”, resulta imprescindible sehalar que la Propuesta de
reforma introduce una definicién de este concepto. La letra m) del articulo 2 del Reglamento
define “circunstancias extraordinarias” como “sucesos que, por su naturaleza u origen, no son
inherentes al ejercicio normal de la actividad por parte del transportista aéreo y se escapan de su
control efectivo”. Asimismo, la letra m) del articulo 2 indica que, a los efectos del Reglamento, las
circunstancias extraordinarias incluiran las recogidas en el anexo 1. Este anexo contiene una lista
no exhaustiva en la que se especifican tanto situaciones que se consideran circunstancias

extraordinarias como situaciones que quedan fuera de tal definicion.

Segtin recoge el apartado primero del Anexo 1 de la Propuesta de reforma, se considerardn
circunstancias extraordinarias las siguientes:

“i) Catastrofes naturales que imposibiliten la operacién segura del vuelo.

ii) Problemas técnicos que no sean inherentes a la operacién normal de la aeronave, como la detecciéon de

197 Sobre las clausulas de no-show, incluyendo una referencia al proceso de reforma del Reglamento, véase
Lyczkowska (2014, pp.1a7).
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un defecto durante la operacién de vuelo en cuestién que impida su continuacién normal, o un defecto
oculto de fabricacién comunicado por el fabricante o una autoridad competente que afecte a la seguridad
del vuelo.

iii) Riesgos para la proteccién de la aeronave, actos de sabotaje o terrorismo que impidan la operacién

segura del vuelo.

iv) Riesgos sanitarios o emergencias médicas que puedan ser mortales y obliguen a interrumpir o
desviar el vuelo afectado.

v) Restricciones de gestion del tréfico aéreo o cierre del espacio aéreo o de un aeropuerto.
vi) Condiciones climéticas incompatibles con la seguridad del vuelo.

vii) Conflictos laborales que afecten al transportista aéreo encargado de efectuar un vuelo o a
proveedores de servicios esenciales tales como los aeropuertos y los proveedores de servicios de

navegacion aérea”.

En el apartado segundo del Anexo 1 de la Propuesta de Reglamento se establecen, en contraposicion,
circunstancias que no seran consideradas extraordinarias. No lo seran los “problemas técnicos inherentes
a la operacién normal de la aeronave”. Por ejemplo, los detectados durante el mantenimiento rutinario o
la inspeccién previa al vuelo de la aeronave, o los que surjan, precisamente, por no haberse efectuado
correctamente dichos mantenimiento e inspeccién previa. Tampoco serdn circunstancias extraordinarias
la falta de disponibilidad de la tripulacién de vuelo o del personal de cabina, salvo que dicha falta esté

causada por conflictos laborales.

La accién de la Propuesta de reforma sobre el articulo 6 del Reglamento, relativo al retraso, es
muy acusada, como por otra parte era de esperar. Ademads de reemplazar el articulo vigente por
uno que lleva por rabrica “Grandes retrasos”, se ahade un articulo 6 bis que prevé la pérdida de
un segundo vuelo como consecuencia directa del retraso experimentado por uno anterior.

El articulo 6.1 del Reglamento recoge el derecho a asistencia y atencién no sélo cuando el
transportista aéreo encargado de efectuar un vuelo prevea el retraso de éste en su hora de salida,
sino también cuando el propio transportista retrase la hora de salida con respecto a la
inicialmente prevista. Las obligaciones de asistencia varian en funcién de la duracién de ese
retraso. Por su parte, el articulo 6.2 del Reglamento incluye el derecho a compensacién para los
pasajeros que experimenten un retraso en su llegada al destino. Segiin lo dispuesto en el articulo
6.3, el articulo 6.2 también es aplicable cuando el transportista modifica las horas de salida y
llegada inicialmente estipuladas, causando al pasajero un retraso con respecto a la hora de
llegada inicial, salvo que el pasajero haya sido informado del cambio de horario con mas de
quince dias de antelaciéon con respecto a la hora de salida inicialmente prevista.

De conformidad con la Propuesta de reforma, la duracién que debe alcanzar un retraso para que
surja el derecho a compensacion depende de la distancia del viaje, asi como del caracter intra o
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extracomunitario del mismos. En la Propuesta, tienen derecho a compensacion los pasajeros que
sufran un retraso de un minimo de cirnco horas con respecto a la hora de llegada prevista, cuando
se trate de viajes efectuados dentro de la Unién Europea, asi como para los viajes con origen o
destino en terceros paises de distancia igual o inferior a 3.500 kilémetros. Cuando se trata de un
viaje con origen o destino en terceros paises y la distancia se encuentra comprendida entre 3.500 y
6.000 kilémetros, la duracion del retraso debe ser de un minimo de nueve horas. Si el viaje tiene
como origen o destino un Estado no miembro de la Unién Europea y la distancia del vuelo es
igual o superior a 6.000 kilémetros, el retraso debe alcanzar las doce horas'*.

El articulo 6.2 de la Propuesta de reforma dice que los pasajeros tienen un derecho a compensacién “de
conformidad con el articulo 7”. Este ultimo precepto establece las cuantias con arreglo a unos
parametros de distancia del viaje y del carécter intra o extracomunitario del mismo que no coinciden con
los utilizados por el articulo 6.2 de la Propuesta de reforma: 250 euros para los vuelos de hasta 1.500
kilémetros, 400 euros para todos los vuelos intracomunitarios de més de 1.500 kilémetros y para todos
los demas vuelos de entre 1.500 y 3.500 kilémetros, y 600 euros para todos los vuelos no comprendidos
en los casos anteriores. PETIT LAVALL alude a esta circunstancia, considerando que se trata de un error2%.
Sin embargo, puede entenderse que no se trata de un error, aunque la regla resulte sorprendente vy,
ciertamente, complique las cosas. De este modo, la existencia de un derecho a compensacién vendria
determinada por los criterios del articulo 6.2. Pero para determinar la cuantia de la compensacién a la
que se tiene derecho se aplicardn los criterios del articulo 7.2. La resolucién legislativa de Resoluciéon
legislativa del Parlamento Europeo de 5 de febrero de 2014 no introduce ningtn cambio con respecto a

esta cuestion.

De conformidad con el articulo 6.4 del Reglamento, el transportista puede exonerarse del pago de
la compensacion si el retraso se debe a circunstancias extraordinarias. De manera coherente con
la nueva redaccion que se daria al articulo 5.3 del Reglamento, el articulo 6.4 dispone que las
circunstancias extraordinarias sélo pueden invocarse si afectan al vuelo en cuestién, o al anterior

efectuado por la misma aeronave.

Al articulo 6 del Reglamento se le afade ademas un apartado quinto que prevé un retraso producido en
la plataforma de un aeropuerto. Segin la Propuesta de reforma, un “retraso en la plataforma del
aeropuerto” es “a la salida, el tiempo que permanece en tierra la aeronave entre el comienzo del
embarque de los pasajeros y el despegue de la aeronave o, a la llegada, tiempo que transcurre entre el
aterrizaje de la aeronave y el comienzo del desembarque de los pasajeros”. Si la duracién de tal retraso
es superior a una hora, el transportista debe ofrecer acceso a los aseos y agua potable sin cargo alguno,
debera velar por que haya la debida calefaccién o refrigeracion de la cabina de pasajeros, y garantizara
una atenciéon médica adecuada si fuese necesario. Si el retraso alcanza las cinco horas, la aeronave debe
regresar a la puerta de embarque o a otro punto de desembarque, los pasajeros desembarcaran y el
transportista tendrd que prestar la asistencia recogida en el nuevo articulo 6.1 del Reglamento, salvo que
por razones de proteccién o de seguridad, la aeronave no pueda abandonar su posicion en la plataforma.

198 La definicién de “viaje” que introduce la Propuesta de reforma es “un vuelo o una serie continua de vuelos de
conexién que transportan a un pasajero desde un aeropuerto de salida a su destino final segtn el contrato
de transporte”.

199 Tal y como indica STANLEY (2013), estas duraciones parecen reflejar que la Comision entiende que el margen de
tres horas establecido en la sentencia Sturgeon y otros es demasiado corto.

200 PETIT LAVALL (2014, p. 646).
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La Propuesta de reforma anade un articulo 6 bis que trata especificamente los retrasos o cambios
de horarios que provocan al pasajero la pérdida de un vuelo de conexion posterior. En este caso,
en virtud del articulo 6 bis.1, el transportista tiene una serie de obligaciones de asistencia y
atencion para con el pasajero. Este altimo tiene derecho a que se le ofrezca proseguir sus planes
de viaje, conduciéndole lo mds rdpidamente posible hasta el destino final en condiciones de
transporte comparables. Si el tiempo durante el cual el pasajero debe esperar el vuelo de conexion
es de al menos dos horas, el transportista deberd ofrecer gratuitamente comida y refrescos
suficientes, dos llamadas telefénicas, télex o mensajes de fax, o correos electrénicos!. Si la hora
de salida prevista del vuelo u otro transporte alternativo ofrecido es al menos cinco horas
posterior a la hora de salida prevista del vuelo perdido, y el retraso incluye una o varias noches,
el pasajero tiene derecho a que se le proporcione de manera gratuita alojamiento en un hotel, asi
como a que se le suministre un transporte entre el aeropuerto y el lugar de alojamiento (ya sea un
hotel, el lugar de residencia del pasajero, etc.).

Asimismo, el articulo 6 bis.2 otorga el derecho a compensacion al pasajero que pierda un vuelo
de conexion debido un retraso, en las condiciones fijadas en el articulo 6.2. El retraso es calculado
con relacioén a la hora de llegada al destino final inicialmente prevista. De acuerdo con el articulo
6 bis.3, el apartado anterior se aplica “sin perjuicio de cualesquiera modalidades de
indemnizacién que acuerden los transportistas aéreos afectados”. Por tltimo, el articulo 6 bis.4
sefiala que tanto el derecho a compensacién como las obligaciones recogidas en el articulo 6 bis.1
serdn también aplicables a transportistas aéreos de terceros paises que efectien vuelos de

conexién con origen o destino en un aeropuerto de la Unién Europea.

En cuanto al articulo 7 del Reglamento, referido al derecho a compensacién, no hay modificacién
propuesta para el apartado primero, que determina el importe de la compensacion en funcién de
la distancia del vuelo, mas alla de la sustitucion del término “vuelos” por “viajes”. Si se altera el
articulo 7.2, reemplazandose el articulo original por otro en el que se dispone que si el pasajero
opta por continuar su viaje hasta el destino final en un transporte alternativo, el derecho a
compensacion surge sélo una vez, aunque surjan nuevos retrasos o cancelaciones en el curso de
la ruta alternativa. Al mismo tiempo, se elimina la posibilidad de reduccién del cincuenta por
ciento del importe de la compensacién, prevista en el articulo 7.2 del Reglamento actualmente en
vigor. También se ve modificado el vigente articulo 7.3. Se reducen las opciones de pago de la
compensacion, suprimiendo los bonos de viaje u otros servicios. Por ltimo, se introduce un
apartado quinto que prevé la posibilidad de que el transportista y el pasajero lleguen a un
acuerdo mediante el que sustituyan las disposiciones relativas a la compensaciéon contenidas en

201 Segtin el texto de la Propuesta de reforma, al pasajero debera prestarsele “la asistencia especificada en el
articulo 9, apartado 1, letra a), y apartado 2, si el tiempo que el pasajero ha de esperar el vuelo de conexion se
prolonga al menos dos horas”. Con esta diccion, podria entenderse que la asistencia del articulo 9.1.a), es decir,
comida y refrescos, no estd sometida a que la demora se prolongue durante dos horas, mientras que si lo estaria la
asistencia del articulo 9.2 (llamadas telefénicas, télex o mensajes de fax, o correos electrénicos). La cierta
ambigiiedad de la versién en espariol se aclara con la versién en inglés, que alude a “the assistance specified in
Article 9(1)(a) and 9(2) if the passenger’s waiting time for the connection is prolonged by at least two hours”. Por
consiguiente, ambos tipos de asistencia requieren que haya una espera de dos horas.
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el articulo 7.1 del Reglamento. Es decir, se permite sustituir las cantidades y la distancia del vuelo
que hacen surgir el derecho a compensacién. Pero este acuerdo deberd ratificarse en un
documento firmado por el pasajero, y en el que debera recogerse su derecho a compensacién con
arreglo al propio Reglamento2o2.

Es en este momento cuando procede hacer algunas observaciones sobre la Resolucién legislativa
del Parlamento europeo de 5 de febrero de 2014, que introduce una serie de enmiendas a la
Propuesta de reforma. En particular, conviene resaltar la enmienda 74, pues se refiere al articulo
6.2, que reconoce explicitamente el derecho a compensaciéon a los pasajeros cuyo vuelo
experimente un retraso. Si en la Propuesta de reforma la duracién de la demora en la hora de
llegada tiene que ser de cinco, nueve o doce horas, en funcién de las caracteristicas del viaje, la
resolucion legislativa acorta esta duracion. Se reconoceria el derecho a compensacién cuando la
llegada se produjese con un minimo de tres horas de retraso para todos los viajes de distancia
igual o inferior a 3.500 kilémetros. La demora deberia ser de cinco horas como minimo en el caso
de viajes efectuados dentro de la Unién Europea de distancia superior a 3.500 kilémetros, y en
viajes de distancia comprendida entre 3.500 y 6.000 kilémetros con origen o destino en terceros
paises. El retraso tendria que alcanzar un minimo de siete horas en el caso de viajes con origen o
destino en terceros paises, y de distancia superior a 6.000 kilémetros.

Como cierre del presente epigrafe, es preciso llamar la atencién sobre el concepto de “hora de
llegada”, que resulta clave en materia de derecho a compensacion. La sentencia Germanwings, que
tiene fecha de 4 de septiembre de 2014 (por tanto, posterior a la Propuesta de reforma del
Reglamento), declaré que la hora de llegada es el momento en el que se abre una de las puertas
de la aeronave. Pues bien, la Propuesta de reforma se aparta de la jurisprudencia europea. En la
Propuesta, la letra v) del articulo 2 define “hora de llegada” como “la hora en que la aeronave
llega al puesto de llegada y se ponen en marcha los frenos de estacionamiento (hora en calzos)”.
Esta definicién no fue objeto de enmiendas en la Resolucién legislativa del Parlamento europeo
de 5 de febrero de 2014.

4.2. Breves consideraciones sobre el derecho a compensacién en la Propuesta de reforma

De la Propuesta de reforma, lo més destacable a los efectos de este trabajo es que el derecho a
compensacion que prevé no recoge la jurisprudencia europea. Ya no sélo porque altera la
duracion del retraso necesario en el caso de pasajeros cuyos vuelos se retrasan, sino porque, de
hecho, persiste una diferencia de trato entre los pasajeros cuyos vuelos se cancelan en el altimo
momento y aquellos cuyos vuelos se retrasan2.

En primer lugar, el transportista que cancele un vuelo con al menos dos semanas (catorce dias) de
antelacion no tiene que pagar derecho a compensacién. Tampoco debera abonar la compensacion
si el preaviso es de entre dos semanas y siete dias, siempre que el transporte alternativo permita

202 PETIT LAVALL (2014, p. 646) considera que el término “sustitucién” implica que la compensacién econémica no
pueda reducirse.
203 Otras valoraciones de la Propuesta de reforma pueden encontrarse en http://www.ectaa.org/files/cms/crl3-
057-941312-ectaa-final-position-.pdf; en https://www iata.org/policy/Documents/revision-261-joint-industry-
position-paper.pdf; y en https://ade.eu/wp-content/uploads/2016/11/A4E-Position-Paper-Review-of-Air-
Passenger-Rights-Regulation_FINAL.pdf (tltimas visitas: 6 de febrero de 2017).
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al pasajero salir con, como méximo, dos horas de antelacion con respecto a la hora de salida
prevista, y llegar a su destino final con menos de cuatro horas de retraso. Si el aviso de
cancelacion se produce con menos de siete dias de antelaciéon con respecto a la hora de salida
prevista, no habra derecho a compensacion para el pasajero que parta con no mas de una hora de
antelacion con respecto a la hora de salida prevista y llegue a su destino final con menos de dos
horas de retraso. Se mantiene la regulaciéon recogida hoy en el articulo 5.1.c) del Reglamento, que
no es objeto de modificacién por la Propuesta de reforma. Por el contrario, para el caso de cambio
de la hora de salida o llegada previstas, no habra derecho a compensaciéon cuando el transportista
modifique dichas horas y haya informado de ello al pasajero con mas de quince dias de
antelacion con respecto a la hora de salida inicialmente prevista. No hay sucesivas previsiones al
respecto, por lo que toda modificacién de horarios de la que se informe al pasajero con quince o
menos dias de antelacién es tratada de la misma forma.

Y en sequndo lugar, la duracién de la demora sobre la hora de llegada prevista al destino final que
da lugar a derecho a compensacion sigue sin ser igual en caso de cancelacién que en caso de
retraso. En el supuesto de una cancelacion de la que se informe con una antelacién de entre dos
semanas y siete dias con respecto a la hora de salida prevista, se tolera (no da derecho a
compensacion) una pérdida de tiempo total de cinco horas y cincuenta y nueve minutos. Dos de
estas horas pueden manifestarse en una anticipacion de la hora de salida, mientras que la demora
en la hora de llegada tiene que ser inferior a cuatro horas. Si de la cancelacién se informa con
menos de siete dias de antelacion, la pérdida de tiempo global tolerada es de dos horas y
cincuenta y nueve minutos. Una puede manifestarse en una anticipaciéon de la hora de salida, y la
demora en la hora de llegada debe ser inferior a las dos horas. En los casos de simple retraso y de
modificaciéon de los horarios de salida y llegada con catorce o menos dias de antelacién, la
demora en la hora de llegada tiene que ser inferior a cinco, nueve o doce horas, en funcién del
caracter intra o extracomunitario del viaje y de la distancia del mismo. Adoptando la duracién de
las diferentes demoras prevista en la Resolucion legislativa del Parlamento europeo, el retraso
tendria que ser de tres, cinco o siete horas.

5. Conclusiones

El Reglamento en torno al que gira el presente trabajo pretende regular una serie de aspectos del
trafico aéreo. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha aumentado de facto el nimero de
supuestos de hecho previstos en el texto normativo. Puede cuestionarse hasta qué punto esta
funcién creadora de derechos resulta valida, dadas las funciones que tiene conferidas el Tribunal
de Justicia. Y, aun cuando esta duda fuese resuelta de forma favorable al érgano europeo,

también pueden cuestionarse los argumentos que ha proporcionado para justificar su decision.

Discrepo de la distincién efectuada entre el dafio ocasionado por un retraso, cuestion ya regulada
por el Convenio de Montreal, y la “molestia” que pretende indemnizarse a través de la
compensacion a tanto alzado establecida por la jurisprudencia europea analizada en el presente
estudio. Sin embargo, creo que la incompatibilidad entre ambos textos podria salvarse si, en lugar
de conceder una compensaciéon a tanto alzado, se previese el reembolso de un porcentaje del
precio del billete en caso de retraso. Desde un punto de vista econémico, este dltimo criterio
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parece mas adecuado.

Ademads, como ha tenido ocasién de comprobarse, la propia jurisprudencia europea implica una
desigualdad de trato para situaciones analogas. Para corregir esta situacion, he defendido que
todo pasajero que llegue a su destino con al menos dos horas de retraso debe tener derecho a
compensacion. La otra posibilidad es modificar el Reglamento, tratando de forma distinta las
cancelaciones de las que se avise al pasajero con antelacion y las cancelaciones de las que se tenga

conocimiento una vez que el pasajero afectado ya est4 en el aeropuerto.

La Propuesta de reforma del Reglamento persiste en tratar de forma diferente a los pasajeros
cuyo vuelo de retrasa y a aquellos cuyos vuelos sufren una cancelacién. Esto supone cuestionar la
propia jurisprudencia europea, restando fuerza a los argumentos ofrecidos por el Tribunal de
Justicia. El legislador europeo considera que siguen existiendo razones que justifican que las
situaciones de retraso y de cancelacion no sean tratadas de igual forma, opinién que ya mantenia

en el momento de la aprobacién del Reglamento.

Creo que la reforma del Reglamento es necesaria. Siendo ya numerosas las sentencias que han
recaido con respecto a su interpretacién, y habiendo constatado una serie de dificultades que
plantea la regulacion existente, resulta recomendable actualizar el texto normativo. Es un buen
momento para dar mayor claridad y seguridad juridica al transporte aéreo de pasajeros, asi como
para replantear los derechos conferidos. Por ejemplo, revisar la compatibilidad de un derecho a
compensacion en caso de retraso con el Convenio de Montreal.

Cualquier regulaciéon que se dicte debe tener muy en cuenta sus implicaciones econémicas. No
puede desconocerse que atribuir derechos a los pasajeros conlleva una serie de costes para las
compaiiias, lo que nos debe llevar a preguntarnos quién asume esos mayores costes, si éstos
compensan los beneficios que reporta la regulacién, los efectos que esos costes suplementarios
pueden tener desde el punto de vista de la competencia, etc. Puede observarse una continua
preocupacion por la proteccion de los pasajeros. Sin embargo, desde mi punto de vista, lo esencial,
lo que de verdad interesa a los pasajeros, no es la proteccién, sino su bienestar. Por este motivo,
antes de adoptar cualquier regulacién, considero imprescindible examinar exhaustivamente si la
proteccién implica verdaderamente un aumento de bienestar. Entre ambos no siempre hay una
relacion de causalidad.
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