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Articoli e Saggi

La Proteccion del pasajero mas alla del Reglamento
(CE) 261/2004 y del Convenio de Montreal: clausulas
abusivas y competencia desleal”

M2 Victoria Petit Lavall

Catedratica de Derecho mercantil
Universitat Jaume |

Abstract
Passenger protection beyond Regulation (EC) 261/2004 and the Montreal Convention: abusive clauses
and unfair competition.

Contracts of carriage by air are standard-form contracts in which the passenger is considered to be a
consumer. Hence, the regulations on consumer and user rights apply, that is, in Spain the consolidated
text of the General Act for the Defence of Consumers and Users and other Complementary Acts,
approved by Royal Legislative Decree No 1/2007, of 16 November. Practice has shown that general
conditions of airlines frequently contain unfair terms. The present paper analyses existing case law on
some of the clauses that allegedly restrict passenger rights, especially in Spain, where decisions are not
always uniform.

Key words: Air transport. Passenger protection. Unfair terms. Unfair competition.

SUMARIO — . INTRODUCCION — Il. ANALISIS DE ALGUNAS CLAUSULAS
A LA LUZ DE LAS RECIENTES SENTENCIAS Y DECISIONES — 1. Clausulas de
determinacion de la Ley aplicable al contrato — 2. Clausulas de determinacién del foro
— 3. Clausula de prohibicion de la cesién del crédito — 4. Clausulas limitativas de los
derechos de los pasajeros — 5. Clausulas sobre equipaje — 5.1. Clausulas abusivas —
5.2. Equipaje de mano y competencia desleal — 6. Clausulas sobre denegacion de
embarque — 6.1. Las clausulas no show — 6.2. Presentacion sin los documentos
adecuados — 6.3. Pasajeros conflictivos — 7. Denegacion del transporte — 8.
Clausulas que prohiben la resolucion del contrato por el pasajero — 9. Clausulas sobre
cancelaciones — 10. Clausulas sobre precios — 10.1. Repercusion de los incrementos
de las tasas — 10.2. Imposicién de cargos por impresion de la tarjeta de embarque —
10.3. Prohibicion de pago en efectivo — 10.4. La imposicién de otros cargos.

“ Sottoposto a referaggio.
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I. INTRODUCCION

Es sabido que en el ambito de la UE mediante el Reglamento (CE) n® 261/2004, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen
las 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, y se deroga el
Reglamento (CEE) n° 295/91 (en adelante, Reglamento 261/2004), se ha prestado
especial atencién a la proteccion del pasajero como consumidor, configurandose unos
derechos minimos que necesariamente deben ser respetados ante determinados
supuestos o incumplimientos contractuales de las comparfiias aéreas: denegacion de
embarque, cancelacion y gran retraso del vuelo.

Sin embargo, tras mas de quince afios de vigencia, su aplicacion en la practica no ha
dado los frutos que cabia esperar. Por un lado, la falta de claridad, lagunas y
ambigledades de algunos de sus preceptos, han suscitado dudas y divergencias de
interpretacion en los distintos tribunales nacionales ocasionando distintas peticiones de
decisiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TIUE)
con las consiguientes sentencias®. Por otro lado, se ha visto la necesidad de ampliar la
proteccion del pasajero frente a otras “dudosas” practicas habituales de las compafias
aéreas, incorporando aspectos o circunstancias no contemplados expresamente, entre
otras, las reprogramaciones de vuelos, las pérdidas de conexiones, el denominado no
show (préactica de anulacion del trayecto de vuelta si el pasajero no ha utilizado el de
ida), o la admision de la cesién del contrato de pasaje a un tercero.

Asi, desde 2013 existe una Propuesta de modificacion del mismo®, que sigue sin ver la
luz.

Pero, junto a este Reglamento sectorial, no puede perderse de vista que también al
pasajero, calificado ampliamente como consumidor, le resulta de aplicacion la
normativa protectora de los derechos de los consumidores y usuarios, en concreto en
Espafia el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (en adelante, TR 1/2007). En efecto, siendo el contrato de
transporte aéreo un contrato con condiciones generales al mismo le resulta de aplicacién
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (en
adelante, LCGC). En consecuencia, las condiciones generales predispuestas por las
compafiias aéreas deben pasar un doble control, de incorporacién (arts. 5y 7 LCGC) y
de contenido, siendo nulas aquellas que contradigan en perjuicio del adherente lo
dispuesto en la propia LCGC o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva (art.
8.1 LCGC); y en particular, aquellas que sean abusivas, cuando el contrato se haya
celebrado con un consumidor (art. 8.2 LCGC), cuya definicion se encuentra en el art.
82.1 TR 1/2007. Son pues clausulas abusivas “todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente
que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato”; definicion que incorpora la contenida en la Directiva 93/13/CEE
de Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos

' D.0.U.E. L 46, de 17 de febrero de 2004.
2 Como afirma |. KONING, The enforcement of airline passengers’ rights in Europe, en European Journal

of Consumer Law, n. 2, 2011, p. 364, el Reglamento no es un ejemplo de perfecta técnica legislativa.
¥ COM (2013) 0130 final.
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celebrados con consumidores®; siendo en todo caso abusivas aquellas enumeradas en los
arts. 85a 90 TR 1/2007.

Asi lo ha declaré ya el TIUE (Sala Quinta), en Sentencia de 18 de septiembre de 2014°
(Caso Vueling Airlines), al afirmar que el Derecho de la UE no se opone, sin perjuicio
de la aplicacion, en particular, de las normas en materia de proteccién de los
consumidores, a que los Estados miembros regulen aspectos relativos al contrato de
transporte aéreo, especialmente a efectos de proteger a los consumidores contra las
practicas abusivas. Esta postura se ha confirmado posteriormente por la Sentencia (Sala
Cuarta) de 6 de julio de 2017 (Caso Air Berlin)®, concluyendo que las normas
nacionales que transponen la Directiva 93/13/CEE protegiendo a los consumidores
frente a las clausulas abusivas resultan de aplicacion a los contratos de transporte aéreo.
En concreto, afirma que la libertad de fijacion de los precios de los servicios aéreos en
el interior de la Union, establecida en el art. 22.1 Reglamento (UE) n° 1008/2008 del
Parlamento Europeo y del de 24 de septiembre de 2008 sobre normas comunes para la
explotacion de servicios aéreos en la Comunidad’, no puede impedir la aplicacién de tal
normativa nacional a las clausulas de los contratos de transporte aéreo.

Pues bien, hasta la fecha ya son muchas las sentencias que han tenido que analizar los
clausulados de los contratos de transporte aéreo de pasajeros de las compafiias aéreas
(VUELING, RYANAIR, IBERIA, VOLOTEA) ante demandas de acciones declarativas
y de cesacion de determinadas clausulas, tanto individuales como, sobre todo, colectivas
presentadas por distintas organizaciones de defensa de consumidores y usuarios, cuyas
soluciones —por desgracia- no siempre son coincidentes. Con todo, destaca la reciente
sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1) ndam. 631/2018, de 13
noviembre®, que ha declarado la nulidad por abusivas de determinadas clausulas de la
compafifa aérea IBERIA®.

Il. ANALISIS DE ALGUNAS CLAUSULAS A LA LUZ DE LAS RECIENTES
SENTENCIAS Y DECISIONES

1. Clausulas de determinacion de la ley aplicable al contrato
Es el Reglamento (CE) n° 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales™ (en adelante,
Roma I) el que contiene el régimen de la determinacion de la norma de conflicto en la
UE, de tal modo que las normas de conflicto de leyes vigentes en los Estados miembros
designen la misma ley nacional con independencia del pais del tribunal ante el que se
haya planteado el litigio. Su finalidad es favorecer la previsibilidad del resultado de los

*D.0.C.E. niim. 95, de 21 de abril de 1993.

> ECLI:EU:C:2014:2232.

® TICE\2017\164.

"D.0.U.E. L 293, de 31 de octubre de 2008.

¥ R1\2018\4922.

° Resulta de interés el analisis de las condiciones generales de distintas compafifas aéreas efectuado por la
Camara de Comercio de Milan, que destaca que hasta veintitrés tipos de clausulas que pueden ser
declaradas abusivas, agrupandolas en tres tipologias: clausulas sobre precios, clausulas sobre horarios y
clausulas sobre retraso.

“D.0.U.E. L 177, de 4 de julio de 2008.
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litigios, la seguridad en cuanto a la ley aplicable y la libre circulacion de resoluciones
judiciales para el correcto funcionamiento del mercado interior*,

Pues bien, Roma I excluye los contratos de transporte (y de seguro) de la aplicacion de
la norma de conflicto establecida para los contratos de consumo (art. 6). Asi deriva del
art. 6.4.b) y del Considerando 32. En consecuencia, rige lo previsto en los arts. 3y 5.2,
parrafo 2°. Por tanto, el contrato de transporte se rige por la ley elegida por las partes,
siempre que dicha ley sea la del pais donde: a) pasajero tenga su residencia habitual; b)
el transportista tenga su residencia habitual, c) el transportista tenga el lugar de su
administracion central; d) se encuentre el lugar de origen; o e) se encuentre el lugar de
destino.

A la luz de este régimen ha sido, pues, objeto de andlisis la legalidad clausula integrada
en las condiciones generales de RYANAIR, que establece que el contrato se rige por la
legislacion irlandesa. En concreto, la SAP de Madrid (Seccion 28%) num. 392/2017, de
26 julio™ ha concluido que es licita la eleccion de esta legislacion, como ley rectora del
contrato. Puesto que la transportista RYANAIR tiene su administracion central en
Irlanda, dicha eleccion resulta conforme a Roma I, quedando la existencia y validez de
sus clausulas sometidas a Derecho irlandés (art. 10.1 Roma 1).

En efecto, -siguiendo la Sentencia del TJUE (Sala Tercera) de 28 de julio de 2016 (Caso
Amazon)'®- la ley aplicable al examen de una cléusula contractual dada debe
determinarse siempre con arreglo a Roma I, independientemente de que esa apreciacion
se efectde en el marco de una accion individual o colectiva. Y ello sin perjuicio de la
aplicacion de las disposiciones imperativas previstas por la ley del pais en el que residen
los consumidores cuyos intereses son defendidos mediante esa accion, entre las que
pueden figurar las que transponen la Directiva 93/13/CEE, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, siempre que garanticen, conforme a lo
dispuesto en su art. 8, un nivel de proteccion mas elevado para el consumidor. Con todo,
siguiendo reiterada jurisprudencia el examen de las clausulas debera efectuarse a la luz
del Derecho interno (en el caso, del Derecho irlandés), de conformidad con la
interpretacion que de la Directiva 93/13/CEE viene haciendo el TIJUE, en funcion de las
circunstancias del caso, pues el TJUE es competente para deducir de las disposiciones
de la Directiva 93/13/CEE los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al
examinar las clausulas contractuales a la luz de dichas disposiciones [STJUE (Sala
Tercera) 23 abril 2015 (caso Van Hove)**: 28 julio 2016 (Caso Amazon); STJUE (Sala
Primera) 26 enero 2017 (Banco Primus)*?].

No obstante, distinta es la solucién dada por el Juzgado de lo Mercantil de Valencia, en
sentencia nam. 37/2017, de 16 febrero®®, que siguiendo la del Juzgado de lo Mercantil
nimero 5 de Madrid de 30 de septiembre de 2013 (revocada en este punto por la
anterior sentencia de la Audiencia) entiende que la clausula causa un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato,
aunque sin mayor justificacion.

1 Considerando 6.

12 AC\2017\1514.

¥ ECLI:EU:C:2016:612.
¥4 ECLI:EU:C:2015:262.
1% ECLI:EU:C:2017:60.
1 AC\2017\212.

17 AC 2013\2038.
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2. Clausulas de determinacion del foro

Roma | excluye de su ambito de aplicacion los pactos de eleccion del tribunal
competente (art. 1.2.e), que se rigen por el Reglamento (UE) n° 1215/2012, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil*® (Bruselas | bis).

El art. 17.3 Bruselas | bis, al igual que Roma I, excluye los contratos de transporte
(salvo los integrados en un viaje combinado) de la seccion destinada a la competencia
en materia de contratos con consumidores, por lo que en principio resultaria de
aplicacion el art. 7.1, que completa la regla de competencia del principio del foro del
domicilio del demandado (art. 4). En consecuencia, la accién entablada contra el
pasajero por la comparfiia aérea y viceversa solo podra interponerse ante los drganos
jurisdiccionales del Estado miembro del lugar en el que se haya cumplido o deba
cumplirse la obligacion que sirva de base a la demanda, siendo dicho lugar en el caso de
prestacion de servicios, el Estado miembro en el que, segun el contrato, hayan sido o
deban ser prestados los mismos. Asi lo ha declarado el TIUE (Sala Cuarta) en sentencia
de 9 de julio de 2009 (Caso Rehder)™, al afirmar que el demandante que solicita una
compensacion basada en el Reglamento (CE) n° 261/2004 puede ejercitar su accién
contra la compafiia aérea, a su eleccidn, ante el tribunal en cuya jurisdiccién se halle el
lugar de salida o el de llegada del vuelo, por ser los lugares de prestacion principal de
los servicios objeto de un contrato de transporte aéreo. Y la expresion “ante el 6rgano
jurisdiccional” del lugar en el que se haya cumplido o deba cumplirse la obligacion
permite deducir que el Reglamento fija tanto la competencia internacional como la
territorial.

No obstante, Bruselas | bis establece en su art. 71.1 que “El presente Reglamento no
afectara a los convenios en que los Estados miembros sean parte y que, en materias
particulares, regulen la competencia judicial”. Resulta pues de aplicacion la
jurisdiccion prevista en el art. 33 del Convenio de Montreal de 28 de mayo de 1999,
para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional®® (en adelante,
CM), que prevé que las acciones de indemnizacién de dafios deberan iniciarse, a
eleccion del demandante, en el territorio de uno de los Estados Partes, bien ante el
tribunal del domicilio del transportista o de su oficina principal o del lugar en que tiene
una oficina por cuyo conducto se ha celebrado el contrato, bien ante el tribunal del lugar
de destino. En efecto, este precepto es de caracter imperativo, pues asi deriva del art. 49
CM, que prohibe los pactos de sumision con anterioridad a la produccion del dafio, al
declarar nula toda clausula del contrato de transporte por los cuales las partes traten de
eludir la aplicacion de las reglas relativas a la jurisdiccidon. En consecuencia, las reglas
para determinar la competencia judicial del Reglamento Bruselas | bis no son aplicables
a las demandas que se presenten con base en el régimen de responsabilidad del
transportista contenido en el CM, esto es, para las acciones de dafios contempladas en el
mismo. Con todo, el CM no resulta incompatible con Bruselas | bis pues, siguiendo su
art. 4, el demandante siempre tiene la posibilidad de recurrir ante el drgano
jurisdiccional del domicilio del demandado, es decir, el 6rgano jurisdiccional en cuya
demarcacion tenga el transportista aéreo su domicilio, su administracion central o su

¥ D.0.U.E. L 351, de 20 de diciembre de 2012.
¥ ECLI:EU:C:2009:439.
2 B,0.E. nim. 122, de 20 de mayo de 2004.
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establecimiento principal. Por el contrario, Bruselas | bis si se aplica a las acciones
derivadas del Reglamento (CE) n° 261/2004. Asi lo ha establecido el TJUE (Sala Sexta)
en sentencia de 11 de abril de 2019 (Caso Ryanair)*. Puesto que el Reglamento (CE) n°
261/2004 no contiene reglas relativas a la competencia internacional de los tribunales de
los Estados miembros, entiende que son competentes los tribunales irlandeses y no los
espafoles, ya que el contrato de transporte aéreo se celebro en linea y no a través de la
sucursal que la compariia aérea posee en Espafia, por lo que no resulta de aplicacion el
art. 7.5 y si el art. 7.1 Bruselas | bis. Del mismo modo, Bruselas | bis se aplica a las
dirigidas al examen de las condiciones generales, por tratarse de materia delictual o
cuasidelictual (art. 7.2), como reiteradamente ha declarado el TJUE (Caso Amazon).
Pues bien, sobre la cuestion se ha pronunciado la SAP de Madrid (Seccidn 28%) nam.
392/2017, de 26 julio, concluyendo que una clausula como la predispuesta por
RYANAIR, que no efectla diferenciacion alguna y obliga al pasajero a entablar su
demanda exclusivamente ante los tribunales irlandeses es nula por no superar el control
de incorporacion, al no cumplir con los criterios de transparencia, claridad, concrecion y
sencillez de redaccion [art. 5.5 y 7 LCGC; art. 80.1.a) del TR 1/2007]. Como afirma la
SAP de Madrid (Seccion 28%) num. 392/2017, de 26 julio, dicha clausula “puede inducir
a error al pasajero, al darle la impresion de que, en el caso de que pretenda ejercitar
contra RYANAIR una accién indemnizatoria amparada en el Convenio de Montreal,
deberia hacerlo necesariamente ante un tribunal irlandés”. Con todo, indirectamente
parece que seria, en opinién del Tribunal, aceptable en demandas derivadas del
Reglamento (CE) n° 261/2004. Ello pese a que no siempre es coincidente el foro
irlandés con los del lugar de salida o de llegada del vuelo (lugar de cumplimiento de la
obligacion); y pese a que -siguiendo el art. 25.1 Bruselas | bis-, son admisibles los
pactos de sumision expresa salvo que “el acuerdo sea nulo de pleno derecho en cuanto a
su validez material segiin el Derecho de dicho Estado miembro”. Al respecto, debe
tenerse en cuenta que la Directiva 93/13/CEE en su Anexo considera abusivas aquellas
clausulas que obstaculicen el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del
consumidor, cuya incorporacion en Derecho espafiol se ha efectuado por el TR 1/2007,
en su art. 90.2, declarando abusivas las clausulas de sumision expresa a Juez o Tribunal
distinto del que corresponda al domicilio del consumidor y usuario o al lugar del
cumplimiento de la obligacion.

En efecto, lo cierto es que la imposicion al pasajero —como adherente- de la obligacion
de litigar en un pais extranjero sin duda tiene un efecto mas que disuasorio, lo que
implica un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes en
perjuicio del consumidor. Por ello, las clausulas que imponen la renuncia al propio
fuero obligando al pasajero a pleitear lejos de su domicilio han sido objeto de constante
analisis por los tribunales. Debe destacarse en esta materia la sentencia del Juzgado de
lo Mercantil nim. 1 de Malaga nim. 142/2006, de 1 septiembre?, declarando abusiva
dicha clausula. El fundamento se encuentra en la Directiva 93/13/CEE, cuyo anexo q),
establece como clausula abusiva la supresion u obstaculizacion del ejercicio de acciones
judicialzgs 0 de recursos por parte del consumidor y en el consiguiente art. 90.2 TR
1/2007%°.

L ECLI:EU:C:2019:311.

%2 AC 2006\1888.

% En similares términos se pronuncia el Giudice di Pace de Trapani, en Sentencias de 11 de julio de 2016
y de 12 de diciembre de 2018 y el Tribunal de Trieste, en Sentencia de 16 de octubre de 2018.
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Del mismo modo, califica de contraria al art. 90.2 TR 1/2007 y al art. 54.2 LEC, la
Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Gijon (Provincia de Asturias) nim. 2/2019, de
8 enero®, la clausula de VOLOTEA del siguiente tenor, pese a que parte de la
aplicacién del CM:

“Salvo por disposicion en contrario del Convenio de Montreal o la legislacion aplicable,
su contrato de transporte con Volotea y las presentes Condiciones Generales de
Transporte, se regiran e interpretaran de conformidad con la legislacion de Espafia y
cualquier disputa que surja de o en conexién con este contrato estard sujeta a la
jurisdiccion de los Tribunales de Barcelona”.

Asi pues, no es pacifico que la clausula de sumision a los tribunales del domicilio del
transportista sea nula. No obstante, cuando el lugar del domicilio o del establecimiento
principal de la compafiia aérea no presenta la necesaria vinculacion con el contrato es
necesario ademas que exista un estrecho vinculo de conexion entre este y el tribunal que
debe conocer del mismo. Por ello, el régimen previsto en el art. 7.1 Bruselas | bis
declara competentes los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que, segln
el contrato, hayan sido o deban ser prestados los servicios, es decir, el lugar de partida o
destino del vuelo. En definitiva, la clausula de sumision no puede modificar en perjuicio
del adherente consumidor el régimen supletorio del Reglamento. Por ello, el art. 90.2
TR 1/2007, que traspone la Directiva 93/13/CEE, establece que no es valida la sumision
expresa a Juez o Tribunal distinto del que corresponda al domicilio del consumidor y
usuario o al lugar del cumplimiento de la obligacién®.

3. Clausula de prohibicion de la cesion del crédito

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Palma de Mallorca (Provincia de Islas
Baleares) nim. 233/2018, de 17 octubre® analiza la clausula contenida en las
condiciones generales de RYANAIR que prohibe la cesidn de los derechos de crédito de
los pasajeros, con ocasion de la excepcion de falta de legitimacion activa de una agencia
de viajes alegada por la compafiia aérea ante una reclamacion de una pasajera con base
en el Reglamento (CE) n° 261/2004.

Y declara su nulidad. Por un lado, el Reglamento (CE) n° 261/2004 no contempla la
prohibicion de la transmision o cesion de los créditos, sino que simplemente establece
que el pasajero tendrd derecho a indemnizacion. Por otro lado, esta es la solucién
alcanzada por la STJUE (Sala Tercera) de 17 de febrero de 2016 (Air Baltic)®’ al
afirmar que el art. 29 CM no afecta a la cuestion de qué personas pueden iniciar las
acciones y cuales son sus respectivos derechos. Ello se confirma, entre otros preceptos,
en el art. 1.1. CM, que debe ser interpretado de conformidad con el predAmbulo, en el
que se destaca la importancia de asegurar la proteccion de los intereses de los usuarios
del transporte aéreo internacional, partiendo de la base de que el concepto de “usuario”,
a los efectos del Convenio, no equivale necesariamente al de “pasajero”, sino que
incluye, en su caso, a personas que no tienen el caracter de pasajeros porque no son
transportadas. EI CM tiene por objetivo proteger los intereses de los consumidores v,
por ende, su &mbito de aplicacion abarca no solamente el dafio sufrido por el pasajero

 AC\2019\1.

% A. PUETZ, Problemas de Ley aplicable y Tribunal competente en relacion con compafiias de bajo coste
extranjeras, en M. DEIANA (a cura di), Profili giuridici del trasporto low cost, Cagliari, 2013, p. 458.

*® AC\2018\1883.

" ECLI:EU:C:2016:88.

110



DIRITTO E POLITICA DEI TRASPORTI
ISSN 2612-5056, 11/2019

transportado, sino también al perjudicado que contratd con el transportista. Siguiendo al
TJUE, dado el “tenor, contexto y el objetivo de proteccion de los intereses de los
consumidores que persigue el Convenio, debe interpretarse en el sentido de que su
ambito de aplicacion comprende no solamente el dafio sufrido por un pasajero, sino
también los casos en que el perjudicado es una persona que, como empleador, contrat6
con un transportista aéreo el transporte internacional de un empleado que viajé como
pasajero”.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Palma de
Mallorca (Provincia de Islas Baleares) en sentencias nim. 100/2018, de 2 marzo® y
nim. 127/2018, de 15 marzo®, declarando la nulidad de la clausula por ser
desproporcionada y contraria a las exigencias de la buena fe, ya que busca o persigue
imposibilitar el ejercicio de la accion de reclamacion. También el Juzgado de lo
Mercantil nm. 6 de Madrid, en Sentencia de 27 de marzo de 2018* y Auto de 29 de
mayo de 2018%, respecto de las cesiones a empresas dedicadas profesionalmente a la
adquisicion masiva y en distintos paises de la Unidn de los derechos econémicos de los
pasajeros que sufren incidencias durante el transporte de pasajeros y equipajes, concluye
que la clausula de prohibicién de cesion de los derechos econdmicos nacidos de las
incidencias e incumplimientos contractuales es nula, por ser contraria a la buena fe y
causar un manifiesto desequilibrio, al obligar al consumidor a litigar en paises, idiomas,
sistemas legales y judiciales desconocidos y/o lejanos asumiendo los importantes costes
que ello provoca™.

4. Clausulas limitativas de los derechos de los pasajeros
Son varias las sentencias que se han pronunciado sobre distintas clausulas de compafiias
aéreas, declarando su nulidad por ser contrarias al art. 86.1 TR 1/2007, esto es, por
excluir o limitar de forma inadecuada de los derechos legales del consumidor y usuario
en caso de incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del contrato de
transporte por la compafiia aérea.
La SAP de Barcelona (Seccion 15%) nim. 363/2013, de 21 octubre]®, analizé la clausula
de la compafiia aérea (VUELING), por la que se exoneraba del pago de la
compensacion prevista en el art. 7 Reglamento (CE) n° 261/2004 en caso de que la
cancelacion, o sobreventa de billetes o billetes de conexion se debiese, entre otras
causas, a “problemas técnicos o de mantenimiento”, “fallos de suministros por parte de
proveedores o subcontratistas”, “problemas de indole laboral” y “Huelgas”. Con acierto,
el Tribunal concluyé que dicha clausula pretendia pasar por “circunstancias
extraordinarias” supuestos que no lo son o que pueden no serlo de conformidad con la
estricta interpretacion que, de la expresion circunstancia extraordinaria ha efectuado
constantemente el TJUE. En consecuencia, se declaré abusiva (art. 86.1 TR 1/2007).
Asimismo, la clausula:

%8 JUR 2018\174916.

2% JUR 2018\174922.

%0 https://2019.vlex.com/#vid/726091329.

%1 JUR 2018\211256.

%2 Vid. un breve comentario al mismo por P. BELMONTE DE LA VILLA, La interposicién por compafiias
especializadas de acciones de reclamacion de derechos de pasajeros aéreos, en RDM, nim. 311, 2019, p.
13.

% AC\2013\1860.
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“en el caso de que el vuelo del Pasajero fuera cancelado o sufriera un retraso,
VUELING no respondera en ningan caso de los servicios adicionales que el Pasajero
hubiera contratado con terceros, aunque la reserva se hubiera realizado por el Pasajero
teniendo en cuenta la llegada puntual de la aeronave de VUELING. En ese caso, el
Pasajero habrd de entenderse para solucionar el problema exclusivamente con la
empresa a traveés de la cual reservd los citados servicios adicionales, quedando
VUELING exenta de toda responsabilidad”

Entiende la Audiencia que la clausula no se remite al régimen de responsabilidad
establecido en el Reglamento (CE) n°® 261/2004 y el CM, sino que contempla una causa
de exoneracion de responsabilidad, contraria al mismo, por lo que debe calificarse de
abusiva siguiendo el art. 86.1 TR 1/2007. Mas acertada hubiese sido la remisién al art.
8.1 LCGC, por ser contraria a una norma imperativa.

Del mismo modo, la SAP Madrid (Seccion 28%) nam. 392/2017, de 26 julio, analiza la
clausula contenida en las condiciones de RYANAIR del siguiente tenor:

“Los horarios de vuelo indicados en su confirmacion/itinerario o en cualquier otro
lugar pueden variar entre la fecha de la reserva y la fecha del viaje.

En el momento de aceptar su reserva, le notificaremos el horario de vuelo programado
en ese momento, y este estara indicado en su confirmacidn/itinerario. Es posible que
necesitemos cambiar el horario de vuelo previsto después de que haya realizado la
reserva. Si nos proporciona su direccion electronica y un teléfono de contacto,
intentaremos notificarle estos cambios por dicho medio. En las situaciones no
contempladas en el articulo 9.2 siguiente, si después de efectuar su reserva, pero antes
de la fecha del viaje hay un cambio en la hora de salida prevista superior a tres horas y
ello le es inaceptable y no podemos procurarle una reserva en un vuelo alternativo que
le sea aceptable, tendrd derecho al reembolso de todas las cantidades pagadas con
relacion al vuelo cambiado de horario, sin ninguna otra responsabilidad”.

Concluye que la misma es contraria al art. 85.3 TR 1/2007, por reservar a favor del
empresario facultades de interpretacion o modificacion unilateral del contrato. En
efecto, la misma permite a RYANAIR cambiar el horario de vuelo programado si lo
necesita, sin mayores condicionantes, ni precisiones acerca de las razones de la
necesidad del cambio y sin otorgar al consumidor que ya hubiese efectuado una reserva
la facultad de resolver el contrato. Con todo, también puede subsumirse en el art. 86.1
TR 1/2007, ya que excluye los derechos del consumidor contenidos en el Reglamento
(CE) n° 261/2004; y en el art. 8.1 LCGC, por ser contraria en perjuicio del adherente a
lo dispuesto en una norma imperativa.

Recientemente, el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) en sentencia nam.
631/2018 de 13 noviembre, ha analizado la clausula del contrato de IBERIA cuyo tenor
es el siguiente:

“El transportista se compromete a esforzarse todo lo posible para transportar al
pasajero y a su equipaje con diligencia razonable. En caso de necesidad el transportista
puede hacerse sustituir por otro transportista, utilizar aviones de terceros o modificar o
suprimir escalas previstas en el billete. El transportista, salvo que otra cosa se indique
en el billete, no asume la responsabilidad de garantizar los enlaces con otro vuelo en el
punto de destino”.

En efecto, la clausula otorga al transportista la facultad de modificar las condiciones del
transporte contratado “en caso de necesidad”. Y, con acierto, a juicio del Alto Tribunal,
la expresion en caso de necesidad es excesivamente genérica e imprecisa, por lo que
puede incluir supuestos que exceden de las “circunstancias extraordinarias” previstas en
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el Reglamento (CE) n° 261/2004, cuya interpretacion por el TJUE ha sido y es estricta.
Mediante una condicion general no puede convertirse lo que es una obligacion de la
compafia aérea (reducir en lo posible los perjuicios que puedan causarse al viajero,
proporcionandole un transporte alternativo que le permita llegar a su destino) en una
facultad de modificacion de las condiciones del transporte aéreo contratado, facilitando
la exencion de responsabilidad de la compariia aérea en caso de incumplimiento de sus
obligaciones contractuales y legales.

Ademas, el ultimo inciso de la clausula: “El transportista, salvo que otra cosa indique
en el billete, no asume la responsabilidad de garantizar los enlaces con otro vuelo en el
punto de destino” contiene una exencion de responsabilidad, redactada en términos
excesivamente genéricos, que dejan a la exclusiva voluntad del transportista el
cumplimiento del contrato, por lo que resulta contraria al art. 86.2 TR 1/2007.

5. Clausulas sobre equipaje
5.1. Clausulas abusivas

La SAP de Barcelona (Seccion 15%) nim. 363/2013, de 21 octubre, considera abusiva vy,
por ende, nulas las siguientes clausulas de la compafiia VUELING:
“El Transportista no serd responsable de los darios ocasionados al equipaje (como
rotura de candados, precintos o embalajes) como consecuencia de las tareas de
registro y/o inspeccion, salvo que exista negligencia por su parte”.
En efecto, la misma contiene un régimen de responsabilidad totalmente distinto al
previsto en el art. 17.2 CM que establece la responsabilidad objetiva del transportista
por dafos al equipaje facturado, salvo que el dafio se deba a la naturaleza, a un defecto o
a un vicio propios del equipaje. Asi, mas que ser nula por abusiva, de conformidad con
el art. 86.1 TR 1/2007, lo es por contradecir en perjuicio del adherente lo dispuesto en
una norma imperativa (art. 8.1 LCGC).
Asimismo, es analizada la clausula por la cual la compafiia se reserva el derecho a
rechazar transportar como equipaje:

1) “Articulos u objetos que, a juicio del Transportista, no sea adecuado

transportar debido a su peso, configuracién o tamafio”.

Entiende la Sala que su tenor es oscuro o ambiguo por falta de concrecién. En
efecto, el pasajero, al comprar su billete, desconoce cuando un determinado
articulo redne las condiciones de tamafio, peso o configuracion exigidas por la
compaiiia, por lo que deberia precisar, cuando menos, las dimensiones maximas
y los kilos permitidos. Por no ser asi, la clausula atribuye a la transportista la
facultad exclusiva de interpretar un aspecto esencial del contrato, prohibido por
el art. 85.3 TR 1/2007. No obstante, la postura contraria es mantenida por la
Sentencia del Tribunal de Bari, de 25 de marzo de 2002,

2) “Articulos u objetos que, a juicio del Transportista, puedan poner en peligro la
aeronave, su tripulacion o a otros Pasajeros. En este sentido se consideran
como peligrosos aquéllos bienes u objetos definidos como tales por las normas
OACI y por las normas IATA”.

La clausula, se concluye, es oscura por cuanto no permite conocer de antemano
qué articulos se consideran peligrosos. Ademas, el reenvio a textos que no son

* 11 Foro Italiano, n.10, octubre 2002, pp. 2827 y 2828.
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accesibles para el comun de los usuarios o el empleo de siglas que son
desconocidas para el consumidor medio impiden comprender el alcance de la
prohibicion. En consecuencia, es contraria por falta de claridad siguiendo los
arts. 7 LCGC y 80.1.a) del TR 1/2007.

3) “por razones operativas”.

Es un concepto amplisimo e indeterminado que contraviene los requisitos de
claridad y concrecion exigidos en los arts. 7 LCGC y 80.1.a) del TR 1/2007.

4) “articulos u objetos fragiles y/o perecederos, dinero en efectivo o en valores
negociables, valores mobiliarios, muestrarios, cAmaras, videojuegos, joyas y
objetos de valor, piedras y metales preciosos, ordenadores dispositivos
electronicos, documentos de identidad (pasaportes, DNI, etc.)”.

Entiende el Tribunal que la clausula es contraria al art. 97 de la Ley 48/1960, de
21 de julio, sobre Navegacion Aérea (en adelante, LNA), que dispone que “el
transportista estard obligado a transportar juntamente con los viajeros... el
equipaje con los limites de peso, independientemente del nimero de bultos, y
volumen que fijen los Reglamentos” y, por tanto, nula, puesto que excluye
derechos que son reconocidos legalmente a los consumidores. No esta
acreditado que el litio (como afirma la compafia aérea) ponga en riesgo la
seguridad aérea, ni puede aceptarse que todos los aparatos electronicos
contengan ese metal.
Por lo que respecta a las piedras y otros objetos preciosos la intencién de la
transportista es exonerarse de su responsabilidad por dafios o pérdidas del
equipaje, cuando el CM establece limites cuantitativos de responsabilidad salvo
que el pasajero realice una declaracién especial de valor.
Llamativamente, una clausula similar del condicionado de RYANAIR ha sido declarada
valida pese a sus ambigledades por la SAP Madrid (Seccion 28%) nam. 392/2017, de 26
julio®, seguida por la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Gijon (Provincia de
Asturias) nam. 2/2019, de 8 enero, que no obstante si ha declarado nula por falta de
concrecion, siguiendo los arts. 5.5 LCGC y 80.1.a) TR 1/2007 otra de similares
caracteristicas:
“De acuerdo con el articulo 8.6.3, se le exige que recoja el equipaje facturado tan
pronto como este se ponga a su disposicién en el destino. Si no lo recoge en un periodo
de tiempo razonable, le podemos cobrar un cargo en concepto de almacenamiento. Si
no reclama su equipaje facturado en los tres (3) meses siguientes desde el momento en
que se puso a su disposicion, podremos deshacernos de él sin incurrir por ello en
ninguna responsabilidad hacia usted”.
La expresion “plazo razonable” y la no cuantificacion del coste de depodsito supone
conceder a la compafiia aérea predisponente la facultad de integrar el contenido del
contrato segln su particular interpretacion, prohibida por el art. 85.3 TR 1/2007, al
reservar a favor del empresario facultades de interpretacion del contrato.

% «“No se le permite incluir como equipaje (...) Objetos que de una manera razonable, consideramos
inadecuados para el transporte debido a que son peligrosos, poco seguros o que, debido a su peso,
dimensiones, forma o naturaleza, o aquellos que sean fragiles o perecederos, considerando entre otras
circunstancias el tipo de avion utilizado.

Nos podemos negar a transportar como Equipaje cualquier objeto que, de forma justificada,
consideremos inadecuado para el transporte debido a sus dimensiones, forma, peso, contenido
naturaleza, o por motivos de seguridad u operatividad, o por la comodidad de los demas Pasajeros”.
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5.2. Equipaje de mano y competencia desleal

En enero de 2018 Ryanair anuncié la modificacion de su politica de equipaje, que
entraria en vigor el 1 de noviembre de ese afio. Derivada de la misma, la tarifa Standard
dejo de incluir el equipaje de mano, denominado por la compafia aérea “grande”, esto
es, el conocido como trolley bag (de dimensiones maximas de 55x40x20 cms. y peso
méaximo de 10 kgs.). Por el contrario, ahora se les exige a los pasajeros el pago de un
suplemento que varia entre 6 y 12 euros, llegando hasta 25 euros, en funcion del
momento en que se contrate el mismo, si durante la reserva del vuelo, con posterioridad,
pero antes del check in o0 en el momento del check-in en el aeropuerto de salida.

En 3<,:60nsecuencia, desde el 1 de noviembre de 2018 las tarifas que ofrece la compafiia
son®:

- Tarifa “No prioritario”: incluye solo la posibilidad de llevar una bolsa de
dimensiones que no excedan de 40x20x25 cms. (bolsos, fundas de ordenadores
portétiles y mochilas pequefias).

- Tarifa “Prioridad & 2 piezas de equipaje de mano” (Priority): Unica que permite
llevar 2 equipajes de mano, 1 equipaje pequefio que quepa debajo del asiento
delantero (40 cm x 20 cm x 25 cm) y el otro (no superior a 10 kg y dimensiones
55 cm x 40 cm x 20 cm) que se puede guardar en el compartimento superior. No
obstante, si el servicio de Prioridad se encuentra agotado, no aparece en la
seccion de extras del viaje, pero se puede adquirir una maleta facturada de 10 kg.

- Tarifa Equipaje de 10 kg: permite llevar un equipaje de 10 kg que debe dejarse
en el mostrador de facturacion (el precio oscila entre 10 y 25 euros).

Es decir, el equipaje de mano se ha reducido de dos bultos (bolso y trolley) a uno so6lo
(bolso).

Pues bien, esta nueva politica de precios fue calificada de practica desleal por la
Autoridad de la Competencia en Italia (Autorita Garante de la Concorrenza e del
Mercato) en su Resolucion de 20 de febrero de 2019 imponiendo a la compafiia aérea
una multa de 3.000.000 euros, por entender que es una practica comercial contraria a los
arts. 20, 21.1.b) y d) y 22 del Codice del Consumo que incorporan la Directiva CE
2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a
las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior (arts. 5y 6)*’. En concreto, se concluye que es una
practica engafiosa, por cuanto es contraria a la diligencia profesional e idénea para
proporcionar una falsa representacion del coste real del precio del billete. Contiene
informacidn sobre el precio que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacion
induce o puede inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su
comportamiento econdmico. La desagregacion ex ante del equipaje de mano, que €s un
elemento esencial del servicio de transporte aéreo y, por tanto, un suplemento previsible
y no eventual de la tarifa aérea, falsifica en gran medida el comportamiento econémico
del consumidor promedio en relacion con el servicio ofrecido por el profesional.
Siguiendo la opinidn de la Autoridad, el trolley (denominado ahora metaféricamente por
la compafiia “equipaje de mano grande”) constituye un elemento obligatorio y
predecible del precio final del servicio de transporte que no puede ser desglosado del
precio del servicio y sometido a solicitud de pagos adicionales. Por el contrario, debe
incluirse en el precio basico del billete para no afectar negativamente la comparacion y

% https://www.ryanair.com/es/es/planear-viaje/volar-con-nosotros/politica-de-equipaje-de-mano.
¥ D.0.U.E. L 149, de 11 de junio de 2005.
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libertad de eleccion de los consumidores haciendo que el consumidor medio tome una
decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado. En definitiva, el
equipaje de mano “grande” constituye un elemento indispensable e inevitable del
servicio de transporte aéreo de pasajeros y es un coste inevitable, que no puede
transformarse en un servicio facultativo por el que cobrar un suplemento adicional. La
practica totalidad de los pasajeros se ve abocada al pago de la tarifa Priority, a la que
llegan al final del proceso de reserva, mientras que la tarifa Standard es la ofrecida al
inicio de la reserva que es el idoneo para poder comparar los precios de las distintas
compafiias. Constituye pues un supuesto tipico de precio de compra engafioso (drip
pricing o precio por goteo), derivado de la denominada practica comun en el sector del
ancillary revenue, o ingresos complementarios (p. ej. cobro por reserva de asiento,
embarque prioritario, por reserva mediante tarjeta de crédito, etc.)®.

Asi deriva del Reglamento (CE) n° 1008/2008, que si bien parte del principio de libre
determinacion de los precios por las compafiias (art. 22.1), su art. 23, con la finalidad de
garantizar la transparencia de precios para que los consumidores “puedan comparar
realmente entre compafiias aéreas los precios por servicios aéreos” (Considerando 16),
exige que se indique “en todo momento el precio final que deba pagarse, que incluira la
tarifa o flete aplicable asi como todos los impuestos aplicables y los canones, recargos y
derechos que sean obligatorios y previsibles en el momento de su publicacion”. Por su
parte, “Los suplementos opcionales de precio se comunicaran de una manera clara,
transparente y sin ambigiedades al comienzo de cualquier proceso de reserva, y su
aceptacion por el pasajero se realizara sobre una base de opcion de inclusion™. Y asi
deriva de la Sentencia TJUE (Sala Quinta) 18 de septiembre de 2014 (Vueling
Airlines)®* que ha declarado que “el equipaje de mano... debe considerarse, en
principio, un elemento indispensable del transporte de los pasajeros y que su transporte,
por consiguiente, no puede ser objeto de un suplemento de precio, siempre y cuando
dicho equipaje responda a las exigencias razonables relativas a su peso y dimensiones y
cumpla con los requisitos de seguridad aplicables”. Y la exclusion del espacio interior
de la cabina de la aeronave de su funcion natural para ser utilizado para ofrecer un
servicio pago sin ninguna alternativa para los consumidores carece de justificacion por
razones de seguridad aérea o exigencias operativas y no es razonable, como afirma la
compafiia.

De la misma fecha, 20 de febrero de 2019, es también la resolucion de Autoridad de la
Competencia italiana que, con idéntico contenido, califica de engafiosa la similar
practica de precios llevada a cabo por Wizz Air, condenando a la compafiia al pago de
una multa de 1.000.000 euros. En definitiva, si la préctica totalidad de los pasajeros
abona el suplemento de equipaje de mano, no puede concluirse que sea un suplemento
adicional del precio, siguiendo el Reglamento (CE) n° 1008/2008, sino que constituye
un suplemento inevitable (los datos muestran que solo entre el 1 al 10% de los pasajeros
viajan con un solo bolso de pequefias dimensiones).

Sin embargo, y lamentablemente distinta ha sido la solucién dada por el Tribunale
Amministrativo Regionale per il Lazio (Sezione Prima) en sus sentencias de 29 de

% Un informe de 2013 pone de relieve que las compafiias aéreas ingresaron 23.598 millones de euros en
concepto  de  servicios  complementarios (16  dOlares por pasajero de  media).
https://www.eleconomista.es/turismo-viajes/noticias/6010265/08/14/Ancillary-revenue-el-gran-filon-de-
las-aerolineas.html.

% EU:C:2014:2232.
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octubre de 2019 n. 12455/19*° y n. 12456*!, anulando las sanciones impuestas a las dos
compafiias. A juicio del Tribunal, éstas no impiden que el consumidor lleve un
“equipaje de mano” gratis en la cabina, sino que solo establecen limites para su tamario.
Y esta politica de precios no es contraria a la Sentencia Vueling Airlines. En efecto, el
TJUE solo declara que el equipaje de mano es un elemento indispensable del transporte
de pasajeros, pero en ninglin momento indica cuéles deben ser sus dimensiones (minima
0 maxima) y el numero de bultos que debe comprender. Por el contrario, Unicamente
prevé que dicho equipaje debe responder “a las exigencias razonables relativas a su peso
y dimensiones”. De este modo, en ausencia de una regulaciéon general que determine
cuéles deben ser las dimensiones especificas del equipaje de mano, se deja a las
empresas (y a las autoridades nacionales) la facultad de establecer la “razonabilidad” de
dichas dimensiones. Y las dimensiones maximas del equipaje de mano establecidas por
las compaifiias no son “irrazonables”, maxime teniendo en cuenta el concepto equipaje
de mano establecido en la Circular de la ENAC APT-09, de 8 de mayo de 2001.
Ademas, el mensaje contenido en la web de las aerolineas permite que el consumidor
sea capaz de comprender de inmediato, sin necesidad de tener que realizar una compleja
operacién matematica, cuél es el precio del billete si desea llevar equipaje de mano
“grande”, desde el inicio del proceso de reserva o “primer contacto”, como exige el
Reglamento (CE) n° 1008/2008, al establecer las dimensiones del equipaje de mano
permitidas. El art. 23 obliga a incluir en el precio final los “suplementos inevitables y
previsibles” y precisamente el suplemento del trolley es “evitable” y no indispensable
(no todos los pasajeros tienen necesidad de viajar con él) cumpliendo las compafiias con
el tenor del precepto. Es un suplemento opcional del precio, comunicado de forma clara
y transparente al comienzo del proceso de reserva, y su aceptacion por el pasajero se
realiza sobre una base de opcion de inclusion (opt in).

Por lo que respecta a Espafa, la asociacién Facua-Consumidores en Accion ha
presentado denuncia por los mismos hechos y basada en los mismos fundamentos contra
ambas compafiias aéreas a finales del pasado afio ante la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), pues con base en el art. 3 LCD es competente
para conocer de los actos de competencia desleal que por falsear la libre competencia
afecten al interés puablico®”. Aun cuando no hay todavia pronunciamiento al respecto,
seria de desear que se alcance la misma conclusion que la ofrecida por la Autoridad de
la Competencia italiana, con base a los arts. 4.1, 5y 7 de Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal modificada por Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se
modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de
la proteccién de los consumidores y usuarios (en adelante LCD), que incorpora la
Directiva 2005/29/CE, de maximos, pues las decisiones de los consumidores (pasajeros)
que se adoptan como consecuencia de la informacion inicialmente proporcionada sobre
los precios de los billetes dando a entender erroneamente que incluye el equipaje de
mano, no solo les afectan a ellos, sino también a los competidores al desviarse la
demanda. En efecto, la prohibicion de los actos de engafo persigue la transparencia del

40

http://www.dirittoegiustizia.it/allegati/16/0000086541/TAR_Lazio_sez_| sentenza _n_12455 19 deposit
ata_il_29 ottobre.html.

! http://www.dirittodeiservizipubblici.it/sentenze/sentenza.asp?sezione=dettsentenza&id=6397.

2 https://www.preferente.com/noticias-de-transportes/noticias-de-aerolineas/denuncia-a-ryanair-y-wizz-
air-por-competencia-desleal-al-cobrar-la-maleta-a-bordo-282145.html;
https://www.europapress.es/turismo/transportes/aerolineas/noticia-denuncia-ryanair-wizz-air-
competencia-desleal-cobrar-equipaje-mano-20181108135811.html.
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mercado, necesaria para el logro su correcto funcionamiento que presupone la existencia
de un orden concurrencial libre y no falseado®®. De hecho, el propio Reglamento (CE)
n° 1008/2008 persigue esta necesidad de transparencia y claridad de los precios de las
compaiias aéreas. Asi deriva del Considerando 16 al establecer que los “clientes deben
poder comparar realmente entre compaiiias aéreas los precios por servicios aéreos” y del
art. 23 al exigir que el precio se comunique de una manera clara, transparente y sin
ambigiiedades al comienzo de cualquier proceso de reserva **

Asi lo ha entendido también la Comision Europea en su “Guia para la implementacion /
aplicacion de la Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales”™.
Pese a que el Reglamento (CE) n° 1008/2008 exige que el precio anunciado incluya,
desde el principio, todas las tasas y recargos aplicables, “muchas lineas aéreas indican el
precio sin impuestos, tasas y comisiones, y un buen nimero de ellas afiaden comisiones
que califican de «opcionales», pero que son, de hecho, inevitables (por ejemplo, pago
gratuito Unicamente si se utiliza la tarjeta de crédito de la compaiiia aérea)”. Y este
sistema de “precios por goteo” tiene repercusiones particularmente perjudiciales en la
fase en que los consumidores comparan precios para decidir con conocimiento de causa.
Con todo, la apreciacion del caracter desleal de esta practica comercial constituye
ademas un elemento que puede aducirse para evaluar el caracter abusivo de una clausula
contractual, pues los criterios establecidos por el legislador para alcanzar dicha
conclusion son muy amplios: todas las circunstancias concurrentes en el momento de
celebracion del contrato (art. 82.3 TR 1/2007 siguiendo el art. 4.1 Directiva
93/13/CEE). Asi lo ha declarado la STJUE (Sala Primera) de 15 de marzo de 2012 (caso
Perenicova)*®.

Recientemente el Juzgado de lo Mercantil n® 13 de Madrid, en sentencia*’ ha condenado
a la compafiia Ryanair a devolver los 20 euros de suplemento adicional, mas el interés
moratorio, a una pasajera por llevar una maleta de diez kilogramos y no haber adquirido
un billete de tarifa “priority”. Entiende el juzgador, contrariamente a lo sostenido por el
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio que el cambio en la politica comercial
de Ryanair sobre las tarifas aplicables al equipaje de mano no estd amparado por el
Reglamento (CE) n° 1008/2008 y es contrario a la Sentencia Vueling Airlines, siendo
una practica y clausula “abusiva” y, por tanto, nula al cercenar los derechos que el
pasajero tiene reconocidos por el art. 97 LNA, al generar un grave desequilibrio de
prestaciones entre las partes contratantes en perjuicio del consumidor, conforme a lo
dispuesto en los arts. 82. 1y 4, 86.7, 87 y 89.5 TR 1/2007.

* \id. Sobre los actos de engafio. J. MASSAGUER, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, Madrid,
1999, pp. 212 y ss.; J.A. GARCIA CRUCES, La prohibicion de los actos de engafio y omisiones engafiosas”,
en Tratado de Derecho de la Competencia y de la Publicidad (dir. GARCIA CRUCES), t. Il, Valencia,
2014, pp. 1207 y ss.; A. EMPARANZA, Articulo 7: actos de engafio, en Comentario practico a la Ley de
Competencia Desleal (dir. MARTINEZ SANZ), Tecnos, 2009, pp. 95 y ss.; A. TATO PLAZA, P. FERNANDEZ
CARBALLO-CALERO, P. HERRERA PETRUS, La reforma de la Ley de Competencia Desleal, Madrid, 2010,
pp. 106 y ss.

* L. LENZONI MILLI, Sulla trasparenza del prezzo nei biglietti aerei e sui raporti tra la disciplina
nazionale a tutela dei consumatori e la liberta del vettori in materia di tariffe, en Diritto dei Trasporti,
2018, p. 136.

“ COM(2016)320 final, Sector de los viajes y el transporte, p. 168.

“ ECLI:EU:C:2012:144.

*" La Ley 59357/2019.
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6. Clausulas sobre denegacion de embarque
6.1. Las clausulas no show

Ha venido siendo préctica habitual de las compafias aéreas la inclusion en sus
condiciones generales de las conocidas como “clausulas no show”, por las que quedan
facultadas para denegar el embarque en los vuelos circulares o vuelos de conexion, esto
es, denegar el embarque en el vuelo de vuelta cuando no el pasajero no ha utilizado el
de ida del mismo billete o denegar el embarque en un vuelo de conexion cuando no se
ha utilizado el anterior trayecto.
Las compafiias aéreas han venido justificando esta préctica al afirmar que constituye un
elemento fundamental de su politica dirigida al abaratamiento de sus precios, maxime
en un mercado hoy altamente competitivo. Afirman que la venta por separado de cada
uno de los tramos del transporte aéreo le reportaria beneficios superiores a la venta
conjunta de tales tramos, en un Unico billete, como es el caso de los billetes de ida y
vuelta o de los que incluyen varios enlaces.
Si bien ya habian venido siendo calificadas de abusivas por muchos tribunales*® (entre
otras Sentencias Juzgado de lo mercantil nim. 1 de Bilbao, 7 julio 2008*° y 3 julio
2009%°; Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Palma de Mallorca, 22 marzo 2010°"; 4
diciembre 2014°%; 22 junio 2016°; Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Badajoz, 29
septiembre 2016°%) por entender que “una cldusula de cancelacion automatica del vuelo
si no se usa la ida carece de justificacion razonable. Puede tenerla que la bonificacion o
descuento se pierda. Pero no que, como es el caso, se niegue absolutamente la
prestacion contractual pactada, pues ello supone que la parte contractualmente mas débil
sufre perjuicios intolerables”; otros por el contrario afirmaban su licitud (Sentencia
Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Alicante, de 2 de marzo de 2015)°.
Finalmente ha sido el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) en sentencia nam.
631/2018 de 13 noviembre®® el que ha resuelto declarando la ilegalidad de las clausulas
no show, al igual que anteriormente se habian pronunciado el Bundesgerichtshof en
sentencia de 29 de abril de 2010, el Oberster Gerischtshof (Austria), en sentencia de 24
de enero de 2013°’ o en Italia el Consiglio di Stato, en sentencia de 30 de septiembre de
2016%® 0 el Giudice di Pace de Trapani, en sentencia de 8 de junio de 2017. Por el
contrario, con anterioridad el Tribunal de Bari, en sentencias de 12 de febrero y 25 de
marzo de 2002>° declaré que era vélida la clausula de ALITALIA que permitia la

*8 \/id. Una relacion de las mismas por E. FERNANDEZ, Veinte afios de clausulas abusivas en el contrato
de transporte aéreo de pasajeros, en El transporte como motor del desarrollo socioeconémico (dirs.
PETIT / PUETZ), Madrid, 2018, pp. 479 y 480.
9 AC 2009|306.
*0 AC 2009\1802.
L AC 2010\2143.
°2 JUR 2015\283631.
> AC 2016\1348.
> JUR 2016\237204.
> AC 2015\355.
% R1\2018\4922.
*" European Parliament, Committee on Petitions, Petition No 0165/2018 by Mario Berger (German) on
passengers being excluded from return flights if they have not taken the outbound flight, 21.9.2018, en
www.europarl.europa.eu > sides » getDoc » NONSGM.
EZ http://www.neldiritto.it/appgiurisprudenza.asp?id=13369#.Xa7ihugzaUk.
Cit.
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cancelacion del vuelo de vuelta en caso de no utilizacion de la ida, en caso de que el
pasajero no diese el preceptivo aviso (reconfirmacion) en plazo a la compafiia®®.

En concreto, el tenor de la clausula analizada de la compafiia aérea IBERIA es el
siguiente:

“Dependiendo del tipo de tarifa, clase de servicio, estancia en destino, oferta, etc.,
puede realizar su reserva para vuelos de ida o ida o vuelta. Independientemente de la
tarifa aplicada, si alguno de los trayectos comprados no se usa, autométicamente se
cancelaran los trayectos restantes comprendidos en el mismo billete”.

Pues bien, con acierto considera el Alto Tribunal que la decisién de comercializar un
billete que incluye varios tramos conjuntamente a un precio inferior al que habria
supuesto hacerlo separadamente es una opcién legitima de la comparfiia aérea. Ahora
bien, el hecho de que el pasajero solo utilice alguno de esos tramos (por ejemplo, en un
billete de ida y vuelta, la no utilizacion de la ida y si solamente de la vuelta) no
comporta un perjuicio a la compariia aérea. En efecto, ésta ya ha cobrado el precio
integro del billete que saco a la venta, sin que la ausencia del pasajero en el avion
incremente sus costes. De hecho, incluso podria vender el billete de ese tramo a otro
pasajero en lista de espera, de existir esta, 0 evitar las consecuencias negativas de un
overbooking.

En consecuencia, se afirma que la clausula es abusiva, puesto que comporta un
desequilibrio importante de derechos y obligaciones contrario a la buena fe, ya que a un
consumidor que ha cumplido con su obligacion (el pago del precio) se le priva del
disfrute de la totalidad de la prestacion contratada, que por razones que pueden ser de
naturaleza muy diversa ha decidido o se ha visto impelido a disfrutar solo en parte.

En este sentido, debe destacarse que la Direccion General de Consumo del Govern
balear el pasado afio sancion6 a IBERIA con una multa de 440.000 euros, precisamente
por aplicar la clausula no show, habiendo sido sancionada la misma compafiia por los
mismos hechos ya en tres ocasiones en los Gltimos tres afios®. También Qatar Airways
fue objeto de sancion con una multa por importe de 8.750 euros por el mismo motivo®;
y del mismo modo Alitalia por la Autorita garante della concorrenza e del mercato®.
Es decir, sigue en vigor el articulo 95 LNA, que faculta al pasajero para renunciar a su
derecho a efectuar el viaje obteniendo la devolucidon del precio del pasaje. Sin embargo,
el precepto remite a ulterior desarrollo reglamentario tanto la cuantia de la devolucion,
como los plazos en los que debe efectuarse la renuncia. Dicha regulacién fue llevada a
cabo por el Real Decreto 2047/1981, de 20 de agosto, por el que se establecen normas a
seguir en caso de anulacion de plazas y reembolso de billetes en el transporte aéreo® y
por el Real Decreto 227/1989, de 3 de marzo, por el que se adoptan las disposiciones
necesarias para el desarrollo de la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas
87/601/CEE, de 14 de diciembre, sobre tarifas para el transporte aéreo regular entre

% Aunque consideré que era nula por incumplimiento del requisito de incorporacién por cuanto la
pasajera no habia tenido oportunidad de conocer su contenido en el momento de la contratacion (art.
1469.Quinquies.3 Codice Civile, actual art. 36.2.c) del Codice de Consumo; art. 5.3 LCGC en Espafia).

81 http://www.rtve.es/noticias/20181210/baleares-sanciona-iberia-440000-euros-aplicar-clausula-abusiva-
no-show/1850980.shtml.

82 https://www.europapress.es/illes-balears/noticia-govern-abre-12-expedientes-nueve-aerolineas-2018-
sanciones-16100-euros-total-cuatro-ellas-20190327173252.html.

8 Vid. Consiglio di Stato, Sezione VI, Sentencia 30 de septiembre 2016, n. 4048, en
http://www.neldiritto.it/appgiurisprudenza.asp?id=13369#.XZyZyPbfOUK.

% B.0.E. nim. 222, de 16 de septiembre de 1981.
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Estados miembros®. No obstante, la Directiva fue derogada, estando en la actualidad en
vigor el Reglamento (CE) n° 1008/2008, por lo que también dichas normas internas hay
que concluir que han sido tacitamente derogadas.

Debe destacarse que el actual Reglamento (CE) n°® 261/2004 no contempla la practica no
show. La Propuesta de Reglamento pretende regularlo. Parte de la prohibicién de este
tipo de clausulas (nuevo art. 4.4), pero admite que las compafias aéreas puedan
establecer normas especiales al respecto, en concreto, el cobro de una tasa
suplementaria, para asi evitar que las compafiias sufran pérdidas por la no presentacién
de los pasajeros. Es decir, parece que se prohibirdn ex lege las conocidas como
“clausulas no show” tal y como estan predispuestas en la actualidad por las compaiiias
aéreas®®. No obstante, la IATA ya ha modificado su condicionado general previendo que
las reservas no sean canceladas si el pasajero avisa a la compafiia de que parte del billete
no serd utilizado “por fuerza mayor®’

6.2. Presentacion sin los documentos adecuados
Entre los motivos por los cuales puede denegarse el embarque justificadamente por
causas que recaen en la esfera del pasajero expresamente mencionados por el
Reglamento (CE) n° 261/2004 se encuentra su presentacion sin los documentos
adecuados (art. 2.j)%.
Pues bien, las condiciones generales de todas las compafiias aéreas, con una redaccion
méas 0 menos acertada, contienen una clausula que les faculta para denegar el embarque
a los pasajeros cuando éstos se presentan sin documentos de viaje validos®, con un
billete de avidn adquirido por métodos ilegales, con un billete cuya pérdida o robo ya
haya sido notificado o con un billete falsificado, sobre las que ya se han pronunciado
nuestros tribunales.
Debe destacarse el analisis de la clausula contenida en las condiciones de RYANAIR
efectuado por la SAP Madrid (Seccién 28%) nim. 392/2017, de 26 julio, cuyo tenor es el
siguiente:
“Las tarjetas de residencia, el permiso de conducir, los libros de familia, las libretas de
identificacion maritima, un informe de la policia (expedida en caso de pérdida del
documento de viaje o robo), tarjetas de identificacion militares, entre otros, NO se
aceptaran como documentos validos. Las identificaciones con fotografia caducadas o
dafiadas no se aceptaran en ningln vuelo”.

% B.0.E. niim. 58, de 9 de marzo de 1989.

% J. MARTINEZ RosADO, Nulidad de ciertas clausulas por abusivas en el transporte aéreo: comentario a
la SIMER num. 8 de Barcelona, de 23 de mayo de 2012, en La nueva ordenacién del mercado de
transporte (dirs. PETIT/ MARTINEZ SANZ/RECALDE), Madrid, 2013, p. 619.

%7 parliamentary questions, Answer given by Mrs. Reding on behalf of the Commission, 1 julio 2010, en
http://www.europarl.europa.eu/sides/getAllAnswers.do?reference=E-2010-3237&language=SV.

% Se trata de un deber de cooperacién del pasajero, A. ZAMPONE, La responsabilita del vettore aereo per
negato imbarco e cancellazione del volo, en M. DEIANA (a cura di), Negato imbarco, cancellazione del
volo e ritardo nel trasporto aereo, Cagliari, 2005, p. 58.

% El Programa Nacional de Seguridad de la Aviacién Civil contiene detalladamente toda la
documentacion necesaria en funcion de la nacionalidad y edad de las personas y del tipo de vuelo
(nacional/UE-Schengen/internacional): Resolucion de 16 de julio de 2012, de la Secretaria General de
Transportes, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 6 de julio de 2012, por el que se
modifica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de mayo de 2006, por el que se aprueba el Programa
Nacional de Seguridad para la Aviacién Civil; modificado en diversas ocasiones, siendo la Gltima por
Resolucion de 9 de julio de 2019, de la Secretaria General de Transporte, por la que se aprueba la
actualizacion de la parte publica del Programa Nacional de Seguridad para la Aviacion Civil.
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La misma ha sido declarada ilicita puesto que los documentos acreditativos que exige
son contrarios a los previstos en el Programa Nacional de Seguridad para la Aviacién
Civil (en adelante, PNS) espafiol. En efecto, si bien el Derecho aplicable al contrato,
siguiendo Roma | puede ser el irlandeés, el art. 9.2 prohibe que esta libertad de eleccion
restrinja la aplicacion de las leyes de policia de la ley del foro, definidas en el art. 9.1.
En consecuencia, resulta de aplicacién la legislacion espafiola. Y esta conclusion es
conforme con el Ordenamiento espafiol. En concreto, con el art. 8.1 CC, que prevé que
las leyes penales, las de policia y las de seguridad pablica obligan a todos los que se
hallen en territorio espafiol; con el art. 7 LNA, que establece que, a las aeronaves
extranjeras, mientras se encuentren en territorio de soberania espafiola, 0 en espacio
aereo a ellas sujeto, les seran aplicadas las disposiciones de esta Ley, asi como las
penales, de policia y seguridad publica vigentes en Espafia; y con el PNS dictado en
desarrollo del art. 3.1 de la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea (en adelante,
LSA) que determina las medidas y los procedimientos necesarios para garantizar la
aplicacion efectiva de las normas de seguridad de la aviacion civil en los aeropuertos,
aerodromos e instalaciones de navegacion aérea y la prevencion de actos ilicitos contra
las actividades aeronduticas.

En consecuencia, los Estados miembros distintos de Irlanda en que RYANAIR presta
sus servicios estdn facultados para exigirle que aplique sus respectivos programas
nacionales para la seguridad de la aviacion civil cuando opere en ellos y, por tanto,
rigen las normas previstas en Espafia (PNS).

En este sentido se ha pronunciado la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Gijon
(Provincia de Asturias) num. 2/2019, de 8 enero, declarando la nulidad de la clausula de
VOLOTEA que le faculta para denegar el embargue en casos de presentacion de DNI
caducado para vuelos nacionales, siguiendo el art. 86.7 TR 1/2007, esto es, por la
imposicion de renuncias o limitacion de los derechos del consumidor y usuario ya que,
siguiendo el PNS:

- el pasajero nacional mayor de 14 afios puede identificarse con DNI o pasaporte
que no esté en vigor o con carné de conducir expedido en Espafia;

- el pasajero nacional menor de 14 afos esta exento de presentar documentacion
alguna, bajo la responsabilidad de la persona con la que realiza el viaje;

- el pasajero de un Estado miembro de la Unién o de un pais del espacio
Schengen, Andorra o Liechtenstein puede identificarse con pasaporte o documento de
identidad valido que no esté en vigor, o con permiso de residencia espafiol o de alguno
de los Estados Schengen en vigor, o con carné de conducir expedido en Espafia.

6.3. Pasajeros conflictivos

La SAP Madrid (Seccién 28%) num. 392/2017, de 26 julio, ha analizado la clausula que
faculta a RYANAIR para denegar el embarque del siguiente tenor:

“nos podemos negar a transportarles o transportar su Equipaje... Si ha mostrado una
mala conducta en un vuelo anterior y tenemos motivos para creer que esta conducta
podria repetirse”.

Con acierto, entiende el Tribunal que la mala conducta en un vuelo anterior y la
existencia de motivos para considerar que tal conducta pudiera repetirse no es
equiparable a la definicion de “pasajero potencialmente conflictivo” contenida en el art.
3.18 Reglamento (CE) n° 300/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2008, sobre normas comunes para la seguridad de la aviacion civil y por el
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que se deroga el Reglamento (CE) n° 2320/2002”°, como pasajero que bien ha sido
expulsado de un pais, bien es considerado inadmitido a efectos de inmigracion o bien
viaja custodiado. Es més, la cldusula no delimita de algin modo siquiera aproximativo
en qué puede consistir la mala conducta, y ni siquiera permite asociar la “mala
conducta” con un comportamiento amenazante para la seguridad del avién prevista en el
PNS. Dada su ambigiiedad debe declararse contraria a los arts. 5 LCGC y 80.1.a) TR
1/2007, asi como nula de conformidad con el art. 85.3 TR 1/2007, esto es, por reservar a
favor del empresario facultades de interpretacion o modificacion unilateral del contrato.

7. Denegacion del transporte
Llamativa es la clausula del siguiente tenor predispuesta por RYANAIR:
“Nos podemos negar a transportarles o transportar su Equipaje, siempre y cuando os
hayamos remitido una notificacion de nuestra intencion de no transportarles en
ninguno de nuestros vuelos en ningin momento a partir de la fecha de dicha
notificacion”.
La clausula por la que se reserva RYANAIR la facultad de decidir si contrata o no con
un sujeto ha sido analizada por la SAP Madrid (Seccion 28%) num. 392/2017, de 26
julio.
Es cierto que el art. 27 CM consagra la libertad de contratacion del transportista, pero
no puede perderse de vista que el contrato de transporte aéreo de pasajeros es un
contrato con consumidores, por lo que en este ambito la libertad de contratacion del
empresario puede limitarse en determinados supuestos: cuando se trata de bienes o
servicios esenciales o de primera necesidad, con una oferta limitada o cuando el
consumidor se ve obligado a contratar precisamente con aquel. Esto es lo que sucede en
el ambito del transporte aéreo, cuando existen destinos exclusivos o rutas directas
operadas por una Unica compafiia, sin perder de vista que, pese a su liberalizacion,
continlia siendo un servicio econdémico de interés general (SIEG).
En consecuencia, dicha cldusula es nula por reservar al empresario “un plazo
excesivamente largo o insuficientemente determinado para aceptar o rechazar una oferta
contractual o satisfacer la prestacion debida” (art. 85.1 TR 1/2007) ademas de que
incumple la transparencia exigida por el art. 5 LCGC.

8. Clausulas que prohiben la resolucion del contrato por el pasajero

Es la clausula analizada por la SAP de Barcelona (Seccion 15%) num. 363/2013, de 21
octubre, que no incluye la posibilidad de solicitar la devolucion del importe del billete
en los casos de defuncién o intervencion quirdrgica obligatoria, sino que s6lo permite
cambiar el vuelo por otro idéntico en los seis meses siguientes.

Con acierto entiende el Tribunal que la misma es abusiva y, por ende, nula por cuanto
excluye la facultad de liberarse del contrato en los casos de fuerza mayor, lo que
constituye una limitacion de los derechos del consumidor prohibida por el art. 86.7 TR
1/2007, que considera abusivas las clausulas que limiten o priven al consumidor y
usuario de los derechos reconocidos por normas dispositivas o imperativas.

En efecto, siguiendo el art. 1105 CC, el caso fortuito y la fuerza mayor exoneran al
deudor y producen efectos liberatorios. Asimismo, el art. 160 TR 1/2007 prevé

°D.0.U.E. L 97, de 9 de abril de 2008.
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expresamente para los viajes combinados el derecho del consumidor de resolver el
contrato sin indemnizacion en los supuestos de fuerza mayor. Pero, ademas, el tenor de
la clausula obvia otras circunstancias excepcionales que afecten a la salud o, en general,
que puedan considerarse como de fuerza mayor, por lo que tiene un caracter restrictivo
0 tasado, al excluir otros acontecimientos imprevisibles que impidan al pasajero realizar
el viaje y que puedan incardinarse en el ambito del art. 1.105 CC.

En el mismo sentido se ha pronunciado recientemente la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil de Gijon (Provincia de Asturias) nam. 2/2019, de 8 enero, respecto de una
clausula de VOLOTEA de contenido similar.

9. Clausulas sobre cancelaciones

La Comision Europea en su “Guia para la implementacion / aplicacion de la Directiva
2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales”’* exige que cuando las
compafias aéreas anuncien un billete de avién determinado, indiquen la politica de
cancelaciones que se aplica al mismo (por ejemplo, si no hay posibilidad de reembolso
o de cambiar el billete). Ello es especialmente importante cuando los gastos impuestos
al consumidor por la compafiia aérea por cancelar el billete equivalen al coste real del
billete o incluso son més elevados. De hecho, la afirmacién por la compafiia de que
dicha cancelacién es posible podria constituir un acto de engafio (arts. 5 y 6 Directiva
CE 2005/29/CE y arts. 5y 7 LCD). Pero, ademas, los procedimientos establecidos no
deben dificultar la reclamacion de los impuestos y tributos que ya no se deban (p. €j.
tasas aeroportuarias y tasas de seguridad). En caso contrario, esto podria suponer una
falta de diligencia profesional (art. 5.2 Directiva CE 2005/29/CE vy art. 4 LCD) una
préctica agresiva [art. 9.d) Directiva CE 2005/29/CE y art. 8.2.d) LCD] por imponer
obstaculos desproporcionados al consumidor cuando desea ejercer su derecho de poner
fin al contrato o cambiar de billete.

No obstante, la cldusula que indica “Tarifa reducida, no permite cambios ni
cancelaciones” fue declarada licita por la SAP de Madrid (Seccion 282%) num. 230/2010,
de 15 octubre’. Por un lado, por cuanto no existe un desequilibrio de los derechos y
obligaciones impuesto de mala fe por el predisponente, ni impone renuncias o limita los
derechos del consumidor (art. 86 TR 1/2007) y ello pese a que no se preve la devolucion
de las tasas e impuestos. Por el contrario, la compafiia, precisamente para poder ofertar
esa reduccion tarifaria, “se ve obligada a acometer una organizacion economica de sus
operaciones dentro de la cual constituye sin duda pieza esencial el aseguramiento del
pasaje -0 mas bien de unos determinados ingresos por vuelo que solamente puede
lograrse negando al pasajero que renuncia la posibilidad de obtener la devolucion del
precio. Se trataria, en consecuencia, de una renuncia adecuadamente compensada
dentro del sinalagma obligacional”. Por otro lado, tampoco, es nula por falta de
reciprocidad (art. 87 TR 1/2007), en concreto, por “la retencion de cantidades abonadas
por el consumidor y usuario por renuncia, sin contemplar la indemnizacion por una
cantidad equivalente si renuncia el empresario” (art. 87.2). En efecto, a la compaiia
aerea no se le reconoce derecho alguno de desistimiento respecto de los viajeros que
contratan sus servicios.

1 Cit.
2 AC\2011\628.
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10. Clausulas sobre precios
10.1. Repercusion de los incrementos de las tasas

Estas clausulas, habituales en los condicionados muchas comparfiias aéreas por las
cuales se reservan la facultad de repercutir al pasajero los incrementos de las tasas
aeroportuarias y de seguridad posteriores a la realizacion de la reserva, pero antes del
vuelo, han sido objeto de analisis en varias sentencias.
Tanto la SAP de Barcelona (Seccién 15%) num. 363/2013, de 21 octubre, como
posteriormente la SAP de Madrid (Seccion 28%) num. 392/2017, de 26 julio, han
concluido que son contrarias al art. 85.10, parrafo 1° TR 1/2007, que declara abusivas
las clausulas “que otorguen al empresario la facultad de aumentar el precio final sobre el
convenido, sin que en ambos casos existan razones objetivas y sin reconocer al
consumidor y usuario el derecho a resolver el contrato si el precio final resulta muy
superior al inicialmente estipulado”. Ello, no porque el transportista se reserva la
facultad de repercutir en el pasajero los incrementos de tasas 0 impuestos, sino porque
priva al consumidor de la posibilidad de resolver el contrato si el precio del billete
finalmente se ve incrementado por un aumento de las tasas aeroportuarias. En efecto,
cualquier aumento de las tasas, si implica un precio muy superior al inicialmente
concertado, debe llevar aparejado el derecho a resolver el contrato. Y tal derecho se
excluye en las clausulas, que sélo contemplan la obligacion del pasajero de asumir las
modificaciones en las tasas.
Por precio muy superior al inicialmente establecido puede considerarse un incremento
que exceda del 8%. Asi deriva, del art. 158.1 TR 1/2007 que, previsto para los viajes
combinados, permite el incremento de los precios después de la celebracion del
contrato, sélo en tres supuestos, como consecuencia directa de cambios en: a) el precio
del transporte de pasajeros derivado del coste del combustible o de otras fuentes de
energia; b) el nivel de los impuestos o tasas sobre los servicios de viaje incluidos en el
contrato, exigidos por terceros que no estan directamente involucrados en la ejecucion
del viaje combinado, incluidas las tasas, impuestos y recargos turisticos, de aterrizaje y
de embarque o desembarque en puertos y aeropuertos; o c) los tipos de cambio de divisa
aplicables al viaje combinado. Ahora bien, se exige que se cumplan los requisitos
previstos en propio articulo, de tal forma que si el incremento del precio supera el 8%
del precio total del viaje combinado (incremento sustancial) el viajero debe tener la
opcion, en un plazo razonable especificado por el organizador, de aceptar el cambio
propuesto o de resolver el contrato sin pagar penalizacion.
Ademas, con acierto, ambos Tribunales descartan que dicha clusula tenga amparo en el
parrafo 2° del art. 85.10 TR 1/2007, que excluye el derecho de resolucion en aquellos
casos de “adaptacion de precios a un indice, siempre que tales indices sean legales y
que en el contrato se describa explicitamente el modo de variacion del precio”. En
efecto, la repercusion de tasas e impuestos al pasajero nada tiene que ver con la fijacion
del precio de acuerdo con parametros legales previamente establecidos (como es el
caso, en el sector bancario de aplicacion del EURIBOR).
No obstante, Ilama la atencion la posterior Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de
Gijon (Provincia de Asturias) nim. 2/2019, de 8 enero”. Pese a hacerse eco de los
fundamentos expuestos por la Audiencia de Barcelona, declara la licitud de la clausula
simplemente por no quedar al arbitrio del profesional el aumento legal de impuestos
durante la vigencia del contrato, sin tener en cuenta si el incremento es 0 no muy

3 AC\2019\1.
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superior al inicialmente previsto, y aunque al pasajero no se le otorga el derecho a
resolver el contrato, como exige el art. 85.10, parrafo 1° TR 1/2007.

10.2. Imposicién de cargos por impresion de la tarjeta de
embarque

Constituye esta una clausula que ha venido siendo habitual en las compafiias low cost,
por la que se obliga al pasajero a llevar consigo impresa la tarjeta de embarque bajo la
penalizacion (en la actualidad se admiten ya las tarjetas de embarque movil), en caso
contrario, de tener que abonar entre 30 y 50 euros por la impresion o reimpresion de la
misma en el mostrador del aeropuerto, como requisito para el embarque. La misma ha
sido objeto de andlisis por nuestros tribunales, no existiendo hasta la fecha una doctrina
unanime. Por el contrario, la Seccién 152 de la AP de Barcelona y la Seccion 282 de la
AP de Madrid mantienen posturas enfrentadas.
En efecto, la clausula fue analizada por la sentencia de la AP Barcelona (Seccién 15%) de
5 de octubre de 2011, que contd con un voto particular, declarando la validez de la
predispuesta por RYANAIR™. A juicio del Tribunal el art. 92 LNA, el art. 3.1 CV y el
3.1 CM, obligan al transportista a entregar (en puridad, expedir) el billete de pasaje a la
otra parte del contrato, pero no le imponen el deber de soportar los gastos de la
tramitacion y documentacién del contrato o los que a ellos sean equiparables, por lo que
no resulta de aplicacion el art. 89.3 TR 1/2007, que declara abusiva “la imposicion al
consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por Ley imperativa
correspondan al profesional ”.
Y se alcanza esta conclusion pese a que el Reglamento (CE) n° 261/2004 es claro al
definir el billete (art. 2.f) como “todo documento valido que dé derecho al transporte, o
su equivalente en forma no impresa, incluida la electrénica, expedido o autorizado por
el transportista aéreo o por su agente autorizado”. Obvia el Tribunal no soélo el
concepto de billete ofrecido por el Reglamento, sino la propia configuracion de dicho
documento y del contrato de transporte contenida en el CM y en la LNA™. En efecto, el
contrato de transporte aéreo de personas es un contrato consensual y no formal por lo
que la emisién del billete o de la tarjeta de embarque no constituye un requisito para la
validez del mismo. Ademas, en todo caso tanto la LNA (art. 92) como el CM (art. 3)
imponen la obligacion de documentar el contrato al transportista, bien por escrito o bien
en cualquier otro soporte de naturaleza duradera por lo que, dicha documentacion debe
de ser gratuita para el pasajero. Asi deriva del art. 63.2 TR 1/2007, que exige que la
formalizacion del contrato sea gratuita para el consumidor, cuando legal o
reglamentariamente deba documentarse por escrito 0 en cualquier otro soporte de
naturaleza duradera; y del art. 89.3 TR 1/2007, puesto que supone la imposicion al
consumidor de gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponden al
empresario. Si bien la legislacién internacional y nacional no imponen expresamente a
las compafiias aéreas la obligacion de soportar los gastos de emision o expedicion del

™ Fue declarada nula por el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Barcelona, Sentencia 10 enero 2011 (AC
2011\7).

™ Vid. una acertada critica a la misma por C. CANO ORTEGA, Clausulas abusivas en el contrato de
transporte aéreo: la exigencia de la impresién de la tarjeta de embarque, en Estudios de Derecho del
comercio internacional. Homenaje a Juan Manuel GOmez PorrGa (dirs. JIMENEZ SANCHEZ/DiAZ
MORENO), Madrid, 2013, pp. 221 y ss. TAMBIEN P. MARQUEZ LOBILLO, Contratacion del transporte
aéreo low cost en internet, proteccion de pasajeros y condicionado del contrato en el ordenamiento
juridico espafiol, en M. DEIANA (a cura di), Profili giuridici del trasporto aereo low cost, cit., pp. 216 y
Ss.
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billete, si lo hacen de modo implicito al hacer recaer sobre ellas precisamente la
obligacion de emision®.

La SAP Madrid (Seccidn 28%) num. 392/2017, de 26 julio, alcanza distinta conclusion,
aunque mantiene la opinion, entendemos que errénea, de que no es obligacion del
transportista la documentacion y entrega gratuita del billete al pasajero. Fundamenta la
calificacion de la clausula como abusiva con base en el art. 89.6 TR 1/2007, que declara
abusivas las “clausulas que supongan la imposicion de wuna indemnizacion
desproporcionadamente alta, al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones”.
En opinion del Tribunal debe compararse la cuantia que resulta de la aplicacion de la
clausula (40 euros) con el valor de los dafios y perjuicios efectivamente causados al
predisponente.

En similares términos, se pronuncia también el Juzgado de lo Mercantil de Valencia,
sentencia nim. 37/2017 de 16 febrero, considerando que la clausula que impone el
cobro por la falta de impresion es abusiva pues es desproporcionada, resultando de
aplicacion el art. 89.6 TR 1/2007. No se prueba por la compafiia el coste que le supone
la reimpresion de la tarjeta y no es razonable pensar que la cantidad que tiene que
satisfacer cada viajero resulte equivalente a los gastos que esta prestacion de servicios le
cuesta a aquella.

Con todo, de nuevo recientemente, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Gijon
(Provincia de Asturias) num. 2/2019, de 8 enero, reproduce los fundamentos de la
Sentencia AP Barcelona (Secciéon 15%) de 5 de octubre de 2011, y concluye que la
calificacion como abusiva de la clausula no ha de buscarse tan solo en lo
desproporcionado del precio (y no lo es 30 euros), sino en si el pasajero dispone de la
informacidn completa, adecuada y previa al embarque sobre dicho coste del check-in en
aeropuerto, lo que si proporciona la compafia aérea.

10.3. Prohibicion de pago en efectivo

Se trata de una clausula de la compafia aérea RYANAIR, también analizada por la
Sentencia de la AP Madrid (Seccion 28%) nam. 392/2017, de 26 julio, que establece que
no acepta dinero en efectivo para abonar tarifas aéreas, tasas o cargos por el transporte
del exceso de equipaje y material deportivo en los mostradores de los aeropuertos.

La misma ha sido declarada abusiva y, por tanto, nula por ser contraria al art. 86.7 TR
1/1007, por cuanto impone una renuncia o limita los derechos del consumidor, en
concreto de los derivados del art. 1170 CC que faculta al pago de las deudas en moneda
de curso legal. Como ha afirmado la Comision Europea “los comercios estan obligados
a aceptar todos los pagos con billetes y monedas de euros” y, en el mismo sentido el
Banco de Espaiia “dotar a una moneda de curso legal implica que el pago de cualquier
deuda no puede ser rechazado cuando se realiza con la expresion fisica de la misma,
esto es, con billetes y monedas”’’. En definitiva, nadie puede oponerse al pago en
efectivo, sin perjuicio de que existan otros medios legales de pago para la liquidacion de
deudas monetarias y de que en atencion a especiales intereses de orden publico se
puedan establecer limites y condiciones a aquella regla.

"8 Con acierto J.M. MARTIN OSANTE, Cargo econémico adicional por emision del billete electrénico en el
transporte aéreo”, Rdt, n. 12, 2013, pp. 148 y ss.; ID., Transporte aéreo low cost: informacion
precontractual y clausulas abusivas, en M. DEIANA (a cura di), Profili giuridici del trasporto aéreo low
cost, cit., pp. 164 y ss.

" http:/lwww.fec.es/index.php?opc=vernoticia&id=663.
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10.4. La imposicion de otros cargos
Igualmente son varias las clausulas de la compania aérea RYANAIR que imponen al
pasajero distintos cargos, analizadas por la Sentencia AP Madrid (Seccion 282%) nam.
392/2017, de 26 julio y declaradas validas.
“En todas las reservas se aplica un cargo por facturacion en linea, excepto en aquellos
casos en que concurre una determinada tarifa promocional. Este cargo se cobra por
persona y por vuelo, y asciende a 6 euros/6 Libras por las reservas realizadas a través
de http://lwww.ryanair.com/ y a 12 euros/12 Libras por las reservas efectuadas a través
de un centro de llamadas o al aeropuerto. Salvo por lo dispuesto en los Articulos 10.2 o
10.3 siguientes, estos cargos no son reembolsables”.
En efecto, dicho cargo corresponde a un suplemento opcional del precio de los
contemplados en el art. 23.1 Reglamento (CE) n° 1008/2008. Estos suplementos
opcionales del precio derivan de servicios accesorios y no esenciales para el transporte
aéreo, como los seguros de cancelacion, la eleccién de un determinado asiento, el
embarque prioritario, la facturacién on line, la emision del billete electrdnico, la
facturacion de equipaje no de mano, etc. Ademas, cumple los requisitos previstos en la
norma para su validez: se ha comunicado de una manera clara, transparente y sin
ambigledades al comienzo de cualquier proceso de reserva, tanto su concepto como su
importe; y su aceptacién por el pasajero se realiza sobre una base de opcion de
inclusién. Es decir, no s6lo se exige que se informe de los suplementos opcionales del
precio con claridad y transparencia, sino que sean aceptados expresamente por el
pasajero (sistema opt in) prohibiéndose su inclusién por defecto (sistema opt out), esto
es, que deba rechazarlos expresamente. Asi lo ha declarado ya el TJUE [(Sala Tercera),
sentencia de 19 de julio de 2012 (asunto C- 112/11)"; (Sala Quinta) 18 de septiembre
de 2014 (Vueling Airlines); Sentencia (Sala Cuarta) de 6 de julio de 2017 (Caso Air
Berlin)].
Con todo, como se ha expuesto, siguiendo al TJUE la libertad de precios del
Reglamento (CE) n° 1008/2008 no se opone al posible analisis de la calificacion como
abusivas de las clausulas de fijacion de precios. Y, en concreto, el cargo por facturacion
en linea no es una clausula contraria al art. 89.3 TR 1/2007, puesto que no supone una
traslacion al usuario de gastos de documentacion y tramitacion que por Ley
corresponden al empresario; y tampoco contraria al art. 89.5 TR 1/200, ya que no
implica un incremento del precio que no corresponde a prestaciones adicionales
susceptibles de ser aceptadas o rechazadas.
A la misma conclusion llega el Tribunal respecto del “Cargo UE 261", esto es, de la
repercusion a los pasajeros en el precio del billete de los gastos generados por el
cumplimiento por las compafiias aéreas de las obligaciones de asistencia derivadas del
Reglamento (CE) n° 261/2004. Asi lo declaré ya la STJUE (Sala Tercera) 31 enero 2013
(Denise McDonagh)™, al afirmar que las compafifas son libres de repercutir los gastos
generados por esta obligacion en los precios de los billetes de avion.
Igualmente sucede con los cargos por equipaje facturado. La clausula esta amparada en
la libertad de fijacion del precio de la que disfruta el transportista aéreo, de conformidad
con el Reglamento (CE) n° 1008/2008, cuestion que fue resuelta por la STJUE (Sala
Quinta) 18 septiembre 2014 (caso Vueling Airlines)®, al afirmar que el precio a pagar

"8 Peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Oberlandesgericht
Koéln (Alemania), mediante resolucion de 2 de marzo de 2011, Rec. 2012.

" TJCE 2013\29.

% ECLI:EU:C:2014:2232.
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por el transporte del equipaje facturado puede constituir un elemento opcional del precio
(art. 23.1) dado que tal servicio, a diferencia del equipaje no facturado o de mano, no
puede considerarse obligatorio o indispensable para el transporte de dichos pasajeros.
De hecho, la STJUE (Sala Quinta) 18 septiembre 2014 ha declarado que el art. 97 LNA,
que regula el equipaje a transportar, tanto facturado como de mano, obligando al
transportista “a transportar juntamente con los viajeros, y dentro del precio del billete,
el equipaje con los limites de peso, independientemente del numero de bultos, y
volumen que fijen los Reglamentos” es incompatible con la libertad de fijacion de
precios en el transporte aéreo establecida en el art. 22.1 del Reglamento (CE) n°
1008/2008.

Sobre el cobro de un cargo adicional en caso de pago del viaje con tarjeta de crédito,
contenido en las condiciones generales de IBERIA se ha pronunciado el Juzgado de lo
Mercantil de Mélaga, en sentencia nim. 150/2014, de 27 junio®.

Dicha clausula se considera valida siempre que cumpla los requisitos del art. 60.Ter TR
1/2007 y del art. 24.3 Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de Servicios de Pago. Asi, se
admite la posibilidad de que el operador haga recaer en el cliente el coste financiero del
pago con tarjeta, siempre que el cargo no supere el coste soportado por el empresario
por el uso de tal medio; y siempre que le informe de ello, siguiendo el art. 19 de la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011,
sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE
del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se
derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo®.

8 AC\2016\1724.
8 D.0.U.E. L 304, de 22 de noviembre de 2011.
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