EL PASAJERO AEREO DESPROTEGIDO:
Obstdculos a la tutela judicial en litigios transfronterizos

por incumplimientos de las compariias aéreas
(A propdsito de la STJUE de 9 julio 2009, Rehder, As. C-204/08)

PiLAR MAESTRE CASAS

Profesora titular de Derecho Internacional Privado
Universidad de Salamanca

Recibido: 12.08.2011 / Aceptado: 23.08.2011

Resumen: A fin de precisar los tribunales competentes en demandas de compensacion de los
pasajeros contra compaiiias aéreas por cancelacion de vuelos, el TJUE resuelve el problema de determi-
nar el lugar de prestacion del servicio en el caso de obligaciones contractuales derivadas de un contrato
de transporte aéreo internacional.

La solucion aportada [«en caso de transporte aéreo de personas desde un Estado miembro con
destino a otro Estado miembro, llevado a cabo en ejecucién de un contrato celebrado con una tnica
compaiia aérea que es el transportista efectivo, el tribunal competente para conocer de una demanda de
compensacion basada en dicho contrato de transporte (...), es, a eleccion del demandante, aquél en cuya
demarcacion se halle el lugar de salida o el lugar de llegada del avidn, tal como dichos lugares estén
previstos en el contrato»] puede contribuir a aplacar la desproteccion del pasajero, siempre que, bien el
lugar de partida, bien el lugar de llegada, coincidan con el domicilio del pasajero. De otro modo, sigue
sin poder acudir al forum actoris previsto para los contratos de consumo a pesar de cumplir con todas
las circunstancias exigidas en el articulo 15 del Reglamento 44/2001.

Palabras clave: transportes aéreos, Reglamento 44/2001, Reglamento 261/2004 y Convenio de
Montreal, demandas de compensacion por cancelacion de vuelos, tribunal del lugar de cumplimiento de
la prestacion: 6rganos jurisdiccionales de los lugares de partida y llegada, proteccion del consumidor.

Abstract: In order to fix jurisdiction in suits against airlines for compensation in case of cancel-
lation of flights, the Court of Justice of the European Union resolved the problem of determining the
place where the service was rendered in the case of contractual obligations deriving from an interna-
tional air transport contract.

The solution given [‘in the case of air transport of passengers from one Member State to another
Member State, carried out on the basis of a contract with only one airline, which is the operating carrier,
the court having jurisdiction to deal with a claim for compensation founded on that transport contract (...)
is that, at the applicant’s choice, which has territorial jurisdiction over the place of departure or place of
arrival of the aircraft, as those places are agreed in that contract’] may contribute to alleviating the pas-
senger’s lack of protection, as long as the place of departure or the place of arrival coincides with the pas-
senger’s domicile. Otherwise, the passenger still cannot apply to the forum actoris stipulated for consumer
contracts despite fulfilling all the circumstances demanded in Article 15 of Regulation 44/2001.

Key words: air transport, Regulation 44/2001, Regulation 261/2004 and Montreal Convention,
passenger claims for compensation in the case of flight cancellation, jurisdiction of the Court at the
places of arrival and departure, consumer protection.
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I. Presentacion del problema

1. Los hechos que dan lugar a la sentencia objeto de comentario, lamentablemente, no son in-
frecuentes sino, al contrario, pueden resultarnos muy familiares como usuarios del transporte aéreo. Se
trata de situaciones harto conocidas, incluso padecidas, de todo tipo de incumplimientos en el transporte
acreo. Al desasosiego y ansiedad que crea la espera durante largas horas en un aeropuerto se une la incer-
tidumbre sobre el viaje que, con mas frecuencia de la deseable, puede verse frustrado. La cancelacion de
un vuelo, los grandes retrasos, la denegacién de embarque por overbooking, son situaciones que pueden
ocasionarnos graves molestias'.

2. Como pasajeros somos acreedores de toda una bateria de derechos que nos reconoce la
normativa y, en concreto, en el ambito comunitario 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, y se deroga el Reglamento (CEE) n° 295/91 (en adelante Reglamento
261/2004)>.

Para conocer nuestros derechos como pasajeros basta con dar un paseo por la direccion web
de AESA (Agencia Estatal de Seguridad Aérea), organismo espafiol responsable del cumplimiento del
Reglamento 261/2004°.

3. A pesar del caracter obligatorio del Reglamento 261/2004, las dificultades radican en garanti-
zar su cumplimiento, pues si bien estan previstos Organismos Responsables del Cumplimiento (ORCs)
del Reglamento 261/2004, hemos de saber que cuando adquirimos un billete, estamos formalizando un
contrato con la compafia aérea y, en caso de incumplimiento, inicamente la compaiiia es responsable
frente al pasajero. Si la compaiia no cumple con las obligaciones que le corresponden, o la solucion
dada por la compafiia no nos satisface «siempre le queda la via judicial para conseguir que éstas cumplan
con la normativa o para obtener una indemnizacion por dafios y perjuicios»*.

Ahora bien, ;donde vamos a solicitar la compensacion que la norma nos reconoce? ;A quién
vamos a reclamar los gastos generados o costes adicionales cuando la espera en el aeropuerto se hace
interminable o, sencillamente, no podemos realizar el viaje programado?

' Para una muestra B.A. GoNzALEZ NAvARRO, «Transporte aéreo: enero de 2009 en el Aeropuerto de Madrid-Barajas»,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 7, 2009, en www.westlaw.es BIB 2009\1488. Todo lo que narra puede ser trasladado a di-
ciembre de 2010 con la guerra abierta por los controladores aéreos.

2 DO L 46 de 17 febrero 2004, texto pertinente a efectos del Espacio Econémico Europeo (EEE). Para una exposicion del
salto del Reglamento 295/91 al Reglamento 261/2004, vid. B. DE LA VEGA JuSTRIBO, «La responsabilidad del transportista aéreo
en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso de los vuelos en el Derecho comunitario», en F. MARTINEZ
Sanz (Dir.), I Congreso Internacional de transporte. Los retos del Transporte en el Siglo XXI, T. 11, Valencia, Tirant lo Blanch,
2005, pp. 1225-1247.

3 http://www.seguridadaerea.es/AESA/LANG_CASTELLANO/PASAJEROS/
* Vid. la Gltima linea del texto en el apartado reclamaciones a compafifas aéreas hitp://www.seguridadaerea.es/ AESA/

LANG _CASTELLANO/PASAJEROS/RECLAMACIONES/reclamaciones_companias_aereas.htm
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4. Esta es la cuestion, como ejercer el derecho a tutela judicial en litigios transfronterizos vincu-
lados al transporte aéreo de pasajeros siendo que la solucion de reclamacion judicial en casos de incum-
plimiento de la norma por parte de la compafiia aérea resultara un método costoso y largo, a la par que
poco operativo, sobre todo cuando el consumidor y compaiiia aérea no comparten Estado de domicilio?,
pues en su mayoria seran reclamaciones consistentes en pequeias cantidades en relacion con las costas
judiciales®.

La supervision que de la aplicacion del Reglamento lleven a cabo los ORCs no afecta a los dere-
chos de los pasajeros a obtener reparacion por via judicial con arreglo a los procedimientos nacionales.

5. El litigio que da lugar a la sentencia objeto de comentario aborda directamente y por primera
vez este problema: la reclamacion via judicial de cantidad en concepto de compensacion por cancelacion
de un vuelo aéreo.

Se trata de concretar ante qué tribunales puede accionar el pasajero en caso de incumplimiento
de contrato.

6. Podria pensarse que ésta es una cuestion menor, por tratarse de materia procesal y no de fon-
do’, y, sin embargo, inicamente con reglas claras sobre los tribunales o autoridades ante los que reclamar
en litigios transfronterizos se lograra una tutela judicial efectiva del pasajero aéreo®.

En nuestro analisis, necesariamente limitado, al hilo del asunto que comentamos, partiendo de
la exposicion de los hechos que dan lugar a las cuestiones prejudiciales, intentaremos abordar algunos
aspectos que giran en torno al contrato de transporte de pasajero aéreo y al ejercicio de los derechos de
los pasajeros contenidos en la normativa comunitaria europea, limitandonos a los casos de denegacion
de embarque, cancelacion o gran retraso de los vuelos.

1. Supuesto de hecho

7. El sefior Rehder, residente en Munich (Alemania), reclama contra la compaiia aérea Air
Baltic, domiciliada en Riga (Letonia), por la cancelacion del vuelo que el demandante habia reservado
para desplazarse de Munich a Vilnius (Lituania), debiendo viajar via Copenhague (Dinamarca) tras la
modificacion de su reserva por Air Baltic, lo que le supuso un retraso de mas de seis horas en la llegada
a su destino en Lituania respecto del vuelo inicialmente contratado.

La indemnizacion que solicita, por importe de 250 €, es la que le corresponde con arreglo al
Reglamento 261/2004, concretamente a los articulos 5.1, letra ¢) y 7.1, letra a) del mismo, por tratarse
de un vuelo de menos de 1.500 kilometros®.

8. La demanda de compensacion se interpuso en Alemania ante el tribunal correspondiente a
la demarcacion territorial en que se halla el aeropuerto de Munich (Amtsgericht Erding), entendiendo
que, como aeropuerto de salida, ahi se concreta el lugar de prestacion del servicio para hacer operativo
el criterio especial de competencia judicial internacional contenido en el articulo 5.1, letra b), segundo
guion del Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compe-

5 Vid. la noticia a la que alude S. ArReaL LuDERa, «El contrato internacional de transporte aéreo» en A. CALvO CARAVACA Y
J. Carrascosa GonNzALEz (dirs.), Curso de contratacion internacional, 2°* ed., Madrid, Colex, 2006, pp. 763-764, al parecer los
recortes de vuelos de Spanair e Iberia con origen o destino en Vigo llevaron a los vigueses a usar Oporto para volar a Europa.

® B. Ferrer TAPIA, «Aproximacion al nuevo régimen del “overbooking” y otros incumplimientos del transporte aéreo»,
Estudios sobre Consumo, num. 72, 2005, pp. 31-48, en esp. p. 47.

7 N.E. LuoNGo Y A. Piera, «La jurisdiccion en las formas modernas de contratacion del transporte aéreo internacional de
pasajeros», Revista de Derecho del transporte: terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, nim. 4, 2010, pp. 115-150, en parti-
cular p. 150.

8 Anuestros tribunales no parece preocuparles la cuestion de la competencia judicial internacional, véase a modo de ejem-
plo la SAP Valencia (Seccion 9%) 9 diciembre 2010 (AC 2011\205).

° Para el calculo de las distancias se usa el método de la ruta ortodromica que puede consultarse en la direccion web de
AESA  http://www.seguridadaerea.ess/ AESA/LANG _CASTELLANO/PASAJEROS/GUIA_VIAJERO/PREGUNTAS_ FRE-
CUENTES/REG261/faq_rutaortodromica.htm
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tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(en adelante Reglamento 44/2001)".

En primera instancia la demanda es estimada pero la compaifiia aérea Air Baltic recurre en ape-
lacion ante el Oberlandesgericht Munich, alegando que el lugar de prestacion del servicio se concreta
en el lugar donde la compaiiia tiene su domicilio y no en el aeropuerto de salida, lo cual eliminaria la
competencia de los tribunales alemanes para pronunciarse sobre la demanda obligando al sefior Rehder
a litigar ante los tribunales de Letonia, y en concreto ante los de Riga.

La estimacion de la apelacion anulando la resolucion dictada en primera instancia lleva al sefior
Rehder a recurrir en casacion ante el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Aleman) debiendo resolver
el problema de concretar el lugar de cumplimiento en el caso de contratos de prestacion de servicios
como los de transporte aéreo internacional de pasajeros.

2. El porqué de la cuestion prejudicial

9. La pregunta surge a proposito de la interpretacion que para entonces habia ofrecido el TJUE
en el caso Color Drack sobre el foro especial del «lugar de entrega» en contratos de compraventa inter-
nacional de mercaderias, contenido en el articulo 5.1, letra b), primer guién del Reglamento 44/2001".

En este asunto se declard que el criterio «el lugar de entrega» es valido para supuestos de
pluralidad de lugares de entrega de las mercaderias, como criterio de vinculaciéon autonomo que debe
aplicarse a todas las demandas basadas en el mismo contrato de compraventa de mercaderias y no solo
a las basadas en la propia obligacion de entrega'?. Habra que considerar como «lugar de cumplimiento,
en caso de pluralidad de lugares de entrega, el lugar que garantiza el vinculo de conexion mas estrecho
entre el contrato y el 6érgano jurisdiccional competente, encontrandose este vinculo, por regla general, en
el lugar de entrega principal, que debe determinarse en funcion de criterios econdomicos'®. De no poderse
determinar el lugar de entrega principal, cada lugar de entrega tiene una relacion de proximidad sufi-
ciente con los elementos materiales del litigio y, por consiguiente, un vinculo de conexion significativa
en el ambito de la competencia judicial. En tal caso, el demandante puede ejercitar su accion contra el
demandado ante el tribunal del lugar de entrega de su eleccion sobre la base del articulo 5, nimero 1,
letra b), primer guion del Reglamento 44/2001'4.

10. No puede pasarse por alto que en el caso Color Drack se estaba resolviendo un problema
de pluralidad de lugares situados en el territorio de un unico Estado miembro sembrando la duda, par-
ticularmente, desde que el propio TJUE manifest6 que las consideraciones en las que fundamentaba su
respuesta se limitaban al supuesto de una pluralidad de lugares de entrega en un tnico Estado miembro
sin prejuzgar la respuesta en el caso de pluralidad de lugares de entrega en varios Estados miembros'>.

Hecha la salvedad y, como era previsible, las cuestiones prejudiciales para los casos de plurali-
dad de lugares de cumplimiento en varios Estados miembros no se hicieron esperar, poniendo de mani-
fiesto que no son pocos los problemas sobre como determinar ese «lugar de la prestacion principal» en
funcion de criterios econdmicos!.

1 DOL 12 de 16 enero 2001. Ultima modificacion llevada a cabo por el Reglamento (UE) n° 416/2010 de la Comision, de
12 de mayo 2010, por el que se modifican los anexos I, II y III del Reglamento 44/2001 (DO L 119 de 13 mayo 2010).

1" STJCE de 3 mayo 2007, Color Drack, As. C-386/05, comentada por A. EsPINIELLA MENENDEZ en REDI, vol. LIX, nim.
1, 2007, pp. 282-285 v R. ArReNas Garcia en AEDIPr; t. V11, 2007, pp. 919-929.

12 Apartado 26 de la STICE de 3 mayo 2007, Color Drack, As. C-386/05.

13 Apartado 40 de la STICE de 3 mayo 2007, Color Drack, As. C-386/05, apartandose de la propuesta del Abogado general
Sr. Yves Bor (apartado 131) que quiso evitar el término «lugar de entrega principal» proponiendo que «... Cuando la demanda
concierne a todas las entregas, corresponde al Derecho del Estado miembro en cuyo territorio se han entregado las mercaderias
determinar si el demandante puede emplazar al demandado ante el tribunal del lugar de entrega de su eleccion o tnicamente
ante el tribunal de uno de esos lugares en particular. Si el Derecho de dicho Estado no establece reglas de competencia especial,
el demandante podra emplazar al demandando ante el tribunal del lugar de entrega de su elecciony.

4 Apartado 42 de la STICE de 3 mayo 2007, Color Drack, As. C-386/05.

15 Apartado 16 de la STICE de 3 mayo 2007, Color Drack, As. C-386/05.

16 Asi, en la STIJUE de 11 marzo 2010, Wood Floor Solutions Andreas Domberger; As. C-19/09, con nota de K. Facu
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11. Un primer interrogante que el asunto Color Drack dejo sin respuesta es el de la extension por
analogia a los contratos de servicios plurilocalizados en distintos Estados miembros.

A esto se anade la dificultad de aplicar esos criterios econdmicos a casos de prestacion de servi-
cios con cumplimiento extendido, tal como sucede en un contrato de transporte en el cual se van pres-
tando diferentes elementos del servicio en diferentes Estados'”.

Si se trata de determinar un tnico lugar de cumplimiento, habra que fijar los criterios relevantes
al efecto y aclarar si es el lugar de partida o el de destino del vuelo contratado el lugar en el que se pres-
tan esencialmente los servicios.

12. En este estado de la cuestion, el Tribunal Supremo Aleman se plantea si para el caso de
obligaciones contractuales derivadas de un contrato de transporte aéreo internacional debe seguirse la
interpretacion del TJUE que llevaria a concentrar la competencia para conocer de este tipo de litigios
en un Unico lugar de cumplimiento, como lugar de la prestacion principal determinada en funcion de
criterios economicos.

3. Aspectos problematicos

13. No vamos a reprochar al TJUE que pase de puntillas por las diversas preguntas que surgen
a proposito de los contratos de transporte aéreo de pasajeros, pues ciertamente su respuesta esta condi-
cionada por las cuestiones prejudiciales planteadas.

Sorprende que siendo la primera vez que se pide la interpretacion del foro especial «lugar de
cumplimiento de los servicios» prestados en varios Estados miembros (insistiendo en la salvedad «no
prejuzgan la respuesta que deba darse en el caso de pluralidad de lugares de entrega en varios Estados
miembrosy), la sentencia haya sido dictada sin Conclusiones del Abogado general'.

A proposito del supuesto de hecho nos detendremos en algunas cuestiones que en absoluto son
pacificas, y, quiza, hubieran exigido un mayor detenimiento por parte del Tribunal. Asi:

14. No habria estado de mas una mayor precision en los motivos de aplicacion del Reglamento
44/2001 frente al Convenio de Montreal para determinar la competencia de los tribunales alemanes.

15. La calificacion de los contratos de transporte como contratos de servicios no es tan pacifica
como se da a entender a lo largo de la sentencia. El Tribunal no dedica ni un apartado a calificar el tipo de
contrato; parte de la premisa de que es un contrato de prestacion de servicios ubicado en el foro especial
previsto para obligaciones contractuales, sin mayores consideraciones.

16. Si en vez de centrarnos en el contrato de servicios nos centramos en la pretension del deman-
dante, dada la incidencia del principio de igualdad de trato de los pasajeros, analizando la normativa en
la que basa su pretension debemos plantearnos por qué si son consumidores los pasajeros que contratan
un viaje combinado y no los que compran un viaje simple. Al pasajero victima de retraso, cancelacion o
denegacion de embarque de un vuelo que forma parte de un viaje combinado se le considera un consu-
midor en los términos del Reglamento 44/2001 y, por tanto, se le ofrece la posibilidad de actuar en via
judicial en su propio domicilio.

GoMEz en REDI, vol. LXII, nim. 1, 2010, pp. 208-210, el Tribunal resuelve qué ha de entenderse por lugar de prestacion
del servicio en un contrato de agencia que se lleva a cabo en varios Estados siendo que no se puede determinar un lugar de
cumplimiento principal. Esta sentencia dio lugar al archivo por Auto de 29 abril 2010 (DO C 234 de 28 agosto 2010) de la
Peticion de decision prejudicial planteada por el Oberlandesgericht Wien (Austria) el 24 de abril 2009, Ronald Seunig/Maria
Hélzel, Asunto C-147/09 (DO C 153 de 4 julio 2009) al tratarse de cuestiones similares.

17°S. LeBLE, «Zusténdiges Gericht fiir Entschiddigungsanspriiche von Flugpassagieren», Europdische Zeitschrift fiir Wits-
chaftsrecht, num. 16, 2009, pp. 571-573, esp. p. 572.

8 Cf. L. Inot, «Compétence spéciale en maticre contractuelle, note & I’arrét CJCE, 9 juill. 2009, aff. C-204/08, Peter Reh-
der», Europe, octobre 2009, comentario num. 385, p. 29.

19 Vid. M. Comser, «Indemnisation des passagers de transports aériens au sein de I'Union européenne: quelle 10i? quel juge?
(a propos de I’arrét Rehder du 9 juillet 2009), Revue Lamy Droit des Affaires, num. 42, 2009, pp. 67-70, en particular p. 69.
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17. Puesto que el pasajero no deja de ser un consumidor, nos merece una consideracion particu-
lar el porqué de la exclusion del pasajero aéreo del beneficio de la tutela judicial en litigios transfronte-
rizos prevista en el Reglamento 44/2001 a los consumidores®.

I1. Derechos de compensacion y asistencia de los pasajeros aéreos en caso de denegacién de embar-
que y de cancelacion o gran retraso de los vuelos

1. Pluralidad normativa: Convenio de Montreal y Reglamentos comunitarios

18. Para determinar la responsabilidad del transportista aéreo respecto del pasajero contamos
con una pluralidad de normas que plantean los ya habituales problemas de delimitacion en Derecho
internacional privado®'. No pretendemos ningin exhaustivo analisis de la normativa al respecto sino
unicamente valorar su aplicabilidad a los efectos de delimitar los tribunales competentes, para lo cual
debemos considerar la pretension del demandante que no es otra que obtener una indemnizacién por
cancelacion de vuelo?.

19. Primeramente debemos considerar el Convenio de Montreal para la unificacion de ciertas
reglas para el transporte aéreo internacional, que forma parte del ordenamiento juridico comunitario a
partir 28 de junio de 2004%. Este regula de forma directa la responsabilidad del transportista aéreo, tanto
por dafios a las personas como a las mercancias transportadas e incumplimiento de horarios®.

Por lo que nos interesa, contiene disposiciones dedicadas a la jurisdiccion, al arbitraje asi como
a la validez de la clausula de eleccion de foro (articulos 33, 34 y 49 respectivamente). Asi, en su articulo
33.1 se establece que «una accion de indemnizacion de dafios debera iniciarse, a eleccion del demandan-
te, en el territorio de uno de los Estados Partes, sea 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,
sea ante el tribunal del lugar de destino...». Y para el caso de acciones de responsabilidad por muerte o
lesiones del pasajero, en el articulo 33.2 contiene la llamada quinta jurisdiccion permitiendo al pasajero
litigar en su domicilio (forum actoris), con ciertas condiciones particulares, cuando éste se localice en el
momento del accidente y hacia y desde el cual el transportista explota servicios de transporte aéreo de
pasajeros en sus propias aeronaves o en las de otro transportista con arreglo a un acuerdo comercial, y
en que el transportista realiza sus actividades de transporte aéreo de pasajeros desde locales arrendados
o que son de su propiedad o de otro transportista con el que tiene un acuerdo comercial®,

20 Si consultamos en Eur-Lex lareferencia al derecho acompensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion
de embarque y de cancelacion o gran retraso de los vuelo, el DESCRIPTOR EUROVOC NO DEJA LUGAR A DUDAS, ESTAMOS ANTE NORMAS
DE PROTECCION DEL CONSUMIDOR, 7ID. en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004R0261:ES:NOT

2l Vid. R. Ruepa VALDIVIA, «La responsabilidad del transportista aéreo en el transporte internacional de pasajeros. Plurali-
dad normativa y problemas de delimitacién», en F. MARTINEZ SANz (Dir.), I Congreso Internacional de transporte. Los retos del
Transporte en el Siglo XXI, T. 11, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 1301-1327.

22 Para un estudio mas completo de la normativa, ver S. AREAL LUDENA, «El contrato internacional de transporte aéreo» en
A. CALvOo CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ (dirs.), Curso de contratacion internacional, 2* ed., Madrid, Colex, 2006, pp.
759-801. Recientemente en esta misma revista A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, «El contrato de transporte aéreo de pasajeros: algunas
consideraciones sobre competencia judicial internacional y derecho aplicable», CDT, vol. 3, num. 1, 2011, pp. 179-194, en
http://www.uc3m.es/cdt

2 Convenio de 28 mayo 1999 (BOE de 20 mayo 2004, RCL 2004\1224). Firmado por la Comunidad el 9 de diciembre
1999 y aprobado por la Decision 2001/539/CE del Consejo, de 5 abril 2001, sobre la celebracion por la Comunidad Europea del
Convenio para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional (DO L 194 de 18 julio 2001).

24 Para estudios mas detallados, consultar J. bE Paz MARTIN, La responsabilidad en el transporte aéreo internacional,
Madrid, Colex, 2006; M®.J. GUERRERO LEBRON, La responsabilidad contractual del porteador aéreo en el transporte de pasa-
Jjeros, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005; R. RUEDA VALDIVIA, La responsabilidad del transportista aéreo en la Union Europea,
Granada, Comares, 2002.

%5 Regla que nos recuerda a la «actividad dirigida» del articulo 15.1, letra c¢) del Reglamento 44/2001. Vid. N.E. LuoNGo
v A. PIERrA, «La jurisdiccion en las formas modernas de contratacion del transporte aéreo internacional de pasajeros», Revista
de Derecho del transporte: terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, nim. 4, 2010, pp. 115-150, particularmente pp. 128-131.
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20. Al Convenio de Montreal lo acompafian, de un lado, el Reglamento (CE) n° 2027/97 del
Consejo, de 9 de octubre de 1997, relativo a la responsabilidad de las compaifiias aéreas respecto al
transporte aéreo de los pasajeros y su equipaje®, que, incorporando por referencia el Convenio de Mon-
treal?’, establece un régimen de responsabilidad por dafios desarrollando las disposiciones pertinentes
del Convenio de Montreal en relacion con el transporte aéreo de pasajeros y su equipaje a todos los vue-
los realizados por compafiias aéreas comunitarias, ya sean internos, comunitarios o extracomunitarios®.
De otro, el ya mencionado Reglamento 261/2004 que establece 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 que no contiene ni reglas sobre dafios a las personas o al equipaje ni disposiciones sobre
tribunales competentes®.

Con este marco normativo, el régimen de responsabilidad del transportista aéreo dependera del
tipo de dafio por el que se exige responsabilidad, distinguiendo dos grandes categorias de dafios, una por
los ocasionados por muerte o lesion del pasajero, averia, destruccion o pérdida del equipaje, asi como
por retraso del pasajero o de su equipaje y, otra, por los ocasionados por incumplimiento del contra-
to, estando la primera categoria regulada por Derecho material uniforme, convencional o comunitario,
mientras que la segunda inicamente esta prevista en normativa de caracter comunitario®.

21. Todo retraso en el transporte aéreo de pasajeros, y especialmente si es importante, puede
ocasionar, con caracter general, dos tipos de dafio. Por una parte, un retraso demasiado grande ocasiona-
ra perjuicios practicamente idénticos para todos los pasajeros, cuya reparacion puede adoptar la forma
de una asistencia o de una atencion, estandarizadas ¢ inmediatas, a todos los interesados mediante, por
ejemplo, el ofrecimiento de refrescos, comidas, alojamiento y llamadas telefonicas®. Por otra parte,
los pasajeros pueden sufrir perjuicios individuales, inherentes al motivo de su desplazamiento, cuya
reparacion exige una apreciacion caso por caso del alcance de los dafios ocasionados, y solo puede, en
consecuencia, ser objeto de una indemnizacion a posteriori e individualizada®.

Tanto el Convenio de Montreal como el Reglamento contemplan en su ambito material la res-
ponsabilidad por retrasos, si bien la compensacion prevista en el Convenio de Montreal se basa en el
principio de reparacion mientras que el Reglamento 261/2004 prevé una compensacion automatica a
tanto alzado sin prueba de dafio real®.

El Reglamento 261/2004 recoge derechos minimos de los pasajeros por lo que sin perjuicio de
los mismos, se podran ejercitar acciones para recibir compensaciones suplementarias, tales como repa-
raciones por dafios morales que no contempla el Reglamento 261/2004,

26 DO L 285 de 17 octubre 1997, con las modificaciones realizadas por el Reglamento (CE) n® 889/2002 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de mayo 2002 (DO L 140 de 30 mayo 2002).

27 De acuerdo con su articulo 3.1 «La responsabilidad de una compafiia aérea comunitaria en relacion con el transporte de
pasajeros y su equipaje se regird por todas las disposiciones del Convenio de Montreal relativas a dicha responsabilidad». Cf.
A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, «El contrato de transporte aéreo de pasajeros: algunas consideraciones sobre competencia judicial
internacional y derecho aplicable», CDT, vol. 3, nim. 1, 2011, p. 184, en http://www.uc3m.es/cdt

28 Especialmente critico con el mismo se muestra S. AREAL LUDENA, «El contrato internacional de transporte aéreo» en A. CAL-
vO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ (dirs.), Curso de contratacion internacional, 2* ed., Madrid, Colex, 2006, pp. 766-768.

2 Las bases de ambos Reglamentos, que constituyen el régimen comunitario de proteccion de los pasajeros se encuentra
en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo [Documento COM (2000) 365 final, Bruselas, 21 junio
2000] sobre «proteccion de los pasajeros en la Union Europea» y la Resolucion del Consejo de 2 de octubre 2000, sobre los
derechos de los pasajeros de lineas aéreas (DO C de 14 octubre 2000).

30 R. Ruepa VALDIVIA, «La responsabilidad del transportista aéreo en el transporte internacional de pasajeros. Pluralidad
normativa y problemas de delimitacion», en F. MARTINEZ Sanz (Dir.), I Congreso Internacional de transporte. Los retos del
Transporte en el Siglo XXI, T. 11, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 1301-1327, en particular 1323.

31 Apartado 69 de la STICE de 10 enero 2006, IATA y ELFAA, As. C-344/04 y apartado 18 de la STJICE de 22 diciembre
2008, Wallentin-Hermann, As. C-549/07.

32 Apartado 43 de la STJCE de 10 enero 2006, IATA y ELFAA, As. C-344/04.

33 S. AreaL LupeNa, «El contrato internacional de transporte aéreo» en A. CaLvo CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ
(dirs.), Curso de contratacion internacional, 2* ed., Madrid, Colex, 2006, p. 785.

3% El articulo 12.1 pone de manifiesto que la compensacion a tanto alzado del articulo 7, apartado 1, no pretende sustituir
la compensacion en virtud del Convenio de Montreal. Se trata de un «primer tramo de responsabilidad» del transportista, Cf. J.
DE PAz MARTIN, La responsabilidad en el transporte aéreo internacional, Madrid, Colex, 2006, p. 360.
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De ahi que el régimen del Reglamento sea diferente y complementario del sistema del Convenio
de Montreal, lo que todavia hoy sigue provocando serias fricciones entre uno y otro*.

Esta es la situacion que se plantea en el caso pendiente ante el Tribunal de Justicia afectando
a varios pasajeros que viajaban en un vuelo de Air France de Paris a Vigo en septiembre de 2008*. De
acuerdo con las Conclusiones presentadas por la Abogada General, la normativa comunitaria no esta-
blece ninguna limitacion al tipo de dafio por el que el pasajero puede reclamar incumbiendo la deter-
minacion al Derecho nacional que, a su vez, ha de tener en cuenta el Convenio de Montreal, pudiendo
incluir el dafio moral®. El hecho de que se deba una compensacion con arreglo a los articulos 5.1, letra
c) y 7 del Reglamento no impide que un pasajero pretenda obtener una compensacion suplementaria
por los gastos realizados debido a que el transportista aéreo no cumplid con sus obligaciones conforme
a los articulos 8 0 9. Aunque tal compensacion no se prevea explicitamente, estd claro que la obligacion
de proporcionar atencion y asistencia seria inane si su cumplimiento no pudiera imponerse, incluso
aunque el demandante no haya invocado explicitamente tales disposiciones. De hecho, una norma na-
cional que condujera a ese resultado seria inadmisible en la medida en que negaria a los demandantes
unos derechos que el Reglamento les reconoce. El deber de pagar una compensacion con arreglo al
articulo 7 y el deber de atencion y asistencia son concurrentes y cumulativos®.

Por tanto, el ejercicio de los derechos reconocidos en el Reglamento 261/2004 por parte de los
pasajeros, sea por contrato de transporte simple, sea por viaje combinado, no impide que el pasajero,
tras verse compensado y asistido, inicie un procedimiento por los dafios ocasionados, bien directamente
contra el transportista, bien contra la agencia de viajes con quien contratd el viaje®.

35 Vid. J. e Paz MARTIN, «El cardcter complementario del Reglamento 261/2004/CE respecto del Convenio de Montreal
para la unificacion de ciertas reglas del transporte aéreo internacional (Comentario a la STJCE de 10 de enero de 2006, en el
Asunto C-344/2004)», Diario La Ley, num. 6431, 28 de febrero 2006, Ref. D-53.

3¢ En estos momentos se encuentran pendientes de pronunciamiento multiples cuestiones prejudiciales (por ejemplo, todas
las planteadas por tribunales alemanes en los Asuntos C-226/10, C-581/10, C-11/11, C-151/11, C-255/11) poniendo de relieve
que el derecho a compensacion en caso de gran retraso alin no es una cuestion cerrada, asi como tampoco los plazos para la
reclamacion (vid. la cuestion prejudicial planteada por la AP Barcelona el 21 de marzo 2011, Juan Cuadrench Moré c. KLM,
Asunto C-139/11).

37 Peticion de decision prejudicial presentada por el Juzgado de lo Mercantil de Pontevedra (Espafia) el 11 de febrero
2010, Sousa Rodriguez y otros contra Air France, As. C-83/10 (DO C 113 de 1 mayo 2010). El Juzgado de lo Mercantil de
Pontevedra pregunta, ademas de la interpretacion del concepto cancelacion por las circunstancias que se describen en el caso
de despegue del vuelo y vuelta al aeropuerto de partida por problemas técnicos, «si el concepto de compensacion suple-
mentaria del articulo 12 del Reglamento 261/2004 debe interpretarse en el sentido de que permite al juez nacional, en caso
de cancelacion, conceder indemnizacion de dafios y perjuicios, incluyendo dafios morales por incumplimiento del contrato
de transporte aéreo conforme a los criterios establecidos en la normativa y jurisprudencia nacional sobre el incumplimiento
contractual o (si), por el contrario dicha compensacion ha de obedecer sdlo a gastos realizados por los pasajeros debidamente
acreditados y no resarcidos suficientemente por el transportista aéreo conforme a lo que exigen los articulos 8 y 9 del Regla-
mento 261/2004/CE, sin haberse invocado dichos preceptos o, por tltimo, si estos dos conceptos de compensacion suplemen-
taria son compatibles entre si».

38 Apartado 59 de las Conclusiones de la Abogado General ELEANOR SHARPSTON el 28 de junio 2011, citando la STJUE
de 6 mayo 2010, Axe Walz, As. C-63/09, comentada por R. RUEDA VALDIVIA, «AXEL WALZ c. CLICKAIR, S.A.: ;Voluntad
de asegurar una interpretacion uniforme del Convenio de Montreal en la U.E. o proteccion de los intereses de las compaifiias
aéreas comunitarias en tiempos de crisis?», Diario La Ley, nim. 7435, 30 Jun. 2010. No compartimos la opiniéon de B. FE-
RRER TaPIA, «Aproximacion al nuevo régimen del “overbooking” y otros incumplimientos del transporte aéreo», Estudios
sobre Consumo, nim. 72, 2005, pp. 31-48, en esp. p. 47 que propone que «el Reglamento podria haber constituido la ocasion
perfecta para establecer una compensacion alzada del dafio moral como especifica de la denegacion de embarque, el retraso
y la cancelacion de vuelos. Es decir, el Reglamento podria haber fijado una cantidad, que sirviese para compensar los dafios
morales sufridos y que cominmente afectan a los viajeros, sin necesidad de tener que reclamarlos a través de la via judicial.
De este modo, se podrian haber evitado muchas demandas de bajas cuantias porque los intereses de los viajeros ya han
quedado satisfechos».

3 Apartados 60 y 61 de las Conclusiones de la Abogado General.

40 Vid. M* B. GonzALEZ FERNANDEZ, «La responsabilidad de las agencias de viajes en los contratos de viaje combinado y
la proteccion del consumidor (A propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de 2001», en A. J. AURIOLES
MarTiN, (Coord.), Aspectos juridico-mercantiles del turismo, Barcelona, Atelier, 2003, pp. 139-148.
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2. Reglamento 261/2004 relativo a normas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasaje-
ros aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso de los vuelos

A) Ambitos de aplicacion

22. Los beneficiarios del Reglamento son los pasajeros que toman un vuelo bien con salida
desde un aeropuerto situado en el territorio de un Estado miembro [articulo 3.1, letra a)], bien con salida
desde un aeropuerto situado en un pais tercero y con destino en un aeropuerto situado en el territorio
de un Estado miembro a condicion de que el transportista aéreo encargado de efectuar el vuelo sea un
transportista comunitario [articulo 3.1, letra b)] siempre que se den ademas las condiciones del apartado
2 del articulo 3%'.

Son beneficiarios todos los pasajeros, incluidos los consumidores de viajes combinados (arti-
culo 3.6), salvo los que viajen gratuitamente o con un billete de precio reducido que no esté directa o
indirectamente a disposicion del publico (articulo 3.3).

Se trata de un ambito de aplicacion que busca beneficiar a los pasajeros comunitarios, discrimi-
nando el dato de la nacionalidad de la compaiiia aérea (comunitaria o extracomunitaria)*.

23. Materialmente se aplica en caso de denegacion de embarque contra la voluntad del pasajero,
cancelacion de su vuelo o retraso del mismo (articulo 1.1)%.

Con el Reglamento 261/2004, aparece por primera vez en el orden internacional la responsa-
bilidad por cancelacion de vuelo que junto con la denegacion de embarque, configuran los supuestos
de incumplimiento absoluto del contrato, lo que nos sitia fuera del &mbito material del Convenio de
Montreal*.

Y es aqui donde encontramos la razén de la aplicacion del Reglamento 44/2001 y no del Conve-
nio de Montreal para determinar la competencia de los tribunales alemanes en el caso que comentamos®.

24. En el texto de la Sentencia Rehder se pone de manifiesto que esta cuestion habia sido ob-
jeto de debate, se limita a sehalar que los derechos basados en uno u otro acto normativo [refiriéndose
al Convenio de Montreal y al Reglamento 44/2001] se rigen por distintas normas, resolviendo sin
mas con un «puesto que la demanda interpuesta en el asunto principal se formul6 tinicamente sobre
la base del Reglamento 261/2004, debe examinarse dicha demanda sobre la base del Reglamento
44/2001»%.

Creemos que no habria estado de mas una mayor precision en los motivos de aplicacion del
Reglamento 44/2001 frente al Convenio de Montreal para determinar la competencia de los tribunales
alemanes.

Técnicamente, puesto que el Reglamento 261/2004, en el que basa su pretension el demandante,
no contiene ninguna regla de competencia y tampoco es aplicable el Convenio de Montreal, porque el
derecho a una compensacion estandarizado que ha invocado el demandante no encuentra fundamento en
dicho Convenio, debemos recurrir a la normativa general de competencia judicial internacional.

' Vid. apartados 30 y 31de la STJCE 10 julio 2008, Emirates Airlines, C-173-07.

42 Cf. J. pE PAaz MARTIN, La responsabilidad en el transporte aéreo internacional, Madrid, Colex, 2006, p. 362y 415.

43 Para cada una de las materias, Vid. B. FERRER TAPIA, «Aproximacion al nuevo régimen del “overbooking” y otros in-
cumplimientos del transporte aéreoy», Estudios sobre Consumo, nim. 72, 2005, pp. 31-48; M*.B. GoNzALEZ FERNANDEZ, «La
responsabilidad del transportista aéreo por cancelacion del vueloy», Revista Europea de Derecho de la navegacion maritima y
aeronautica, vol. XXI-XXII, 2005, pp. 3181-3186 y P. BENAVIDES VELAsco, «La responsabilidad por retraso en el transporte aé-
reo de pasajerosy», Revista Europea de Derecho de la navegacion maritima y aeronautica, vol. XXI-XXII, 2005, pp. 3173-3180.

4 M*.J. GUERRERO LEBRON, La responsabilidad contractual del porteador aéreo en el transporte de pasajeros, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2005, p. 425; M*.B. GonzALEz FERNANDEZ, «La responsabilidad del transportista aéreo por cancelacion del
vuelo», Revista Europea de Derecho de la navegacion maritima y aerondutica, vol. XXI-XXII, 2005, pp. 3181-3186.

4 La ausencia de regulacion de la cancelacion y la denegacion de embarque del Convenio de Montreal es coherente con el
sistema de responsabilidad que establece, pues la regulacion de éste se refiere al incumplimiento defectuoso o tardio, cf. J. DE
Paz MARrTIN, La responsabilidad en el transporte aéreo internacional, Madrid, Colex, 2006, p. 404.

4 Apartado 28 de la STJUE de 9 julio 2009, Rehder, As. C-204/08.
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Tratandose de un litigio que cumple con los ambitos territorial, material, temporal y espacial del
Reglamento 44/2001, éste sera el régimen a considerar. Y dentro de éste debemos valorar qué disposi-
cion es la aplicable, a lo que nos dedicaremos mas adelante.

B) Objetivos

25. La actuacion de la Comunidad en el ambito del transporte aéreo debe tener como objetivo,
entre otros, garantizar un elevado nivel de proteccion de los pasajeros y tomar en consideracion los re-
quisitos de proteccion de los consumidores en general, ya que las cancelaciones o los grandes retrasos
de los vuelos ocasionan graves molestias a los pasajeros?.

26. Como objetivo inmediato el Reglamento 261/2004 persigue reforzar la proteccion de los
pasajeros victimas de cancelaciones o de retrasos en los vuelos, reparando de forma estandarizada e
inmediata los perjuicios causados a los interesados que se encuentran en tales situaciones. Las medidas
de reparacion estandarizada e inmediata (transporte alternativo de los pasajeros, suministro de refrescos,
comidas, alojamiento, ofrecimiento de medios de comunicacion con terceros), tienen por objeto atender
sus necesidades inmediatas sobre el terreno, cualquiera que sea la causa de la cancelacion o del retraso
del vuelo*.

Mientras que el derecho a compensacion sélo nace en determinadas circunstancias [articulo 5.1,
letra ¢)]* y siempre que no estemos en supuestos de circunstancias extraordinarias (articulo 5.3)%, pesa
sobre el transportista la obligacion de ofrecer atencion al pasajero durante el tiempo de espera (articulo 9).

27. La finalidad ultima es que las medidas de reparacion contenidas en el Reglamento 261/2004
se perciban de forma automatica «sin necesidad de que [los pasajeros] deban padecer los inconvenientes
inherentes a la reclamacion de indemnizaciones por via judicial»®'.

47 Vid. Considerandos primero y segundo del Reglamento 261/2004. En la STJICE de 10 enero 2006, IATA y ELFAA, As.
C-344/04, el Tribunal confirm6 expresamente que el objetivo principal del Reglamento era reforzar la proteccion de todos los
pasajeros aéreos examinando las alegaciones de IATA y ELFAA desde la perspectiva de los pasajeros y no de las compaiiias
aéreas. De ahi que en el apartado 98 declarara que «los perjuicios que sufren los pasajeros de los transportistas aéreos en caso
de cancelacion o de gran retraso de los vuelos son analogos, cualquiera que sea la compaiiia aérea con la que han contratado
y no tienen relacion con la politica de precios practicada por ésta. En consecuencia, correspondia al legislador comunitario
tratar de forma idéntica a todas las compaiiias aéreas, so pena de vulnerar el principio de igualdad en relacién con la finalidad
perseguida por el Reglamento 261/2004 de aumentar la proteccion de todos los pasajeros de los transportistas aéreos». No olvi-
demos que en sus origenes, el establecimiento de un sistema de indemnizacion tasada para los supuestos de overbooking estaba
pensado fundamentalmente para la proteccion de las compaifiias aéreas, que de esa forma podrian incluir las cantidades pagadas
a los pasajeros en sus previsiones de costes ¢ incluso asegurarlos con las Compaifiias aseguradoras (cf. I QuintaNa CarLO, «La
proteccion del consumidor como turistay, Estudios sobre consumo, nim. 2, 1984, p. 67).

48 Apartado 82 de la STICE de 10 enero 2006, IATA y ELFAA, As. C-344/04.

4 En el asunto Sturgeon, sobre grandes retrasos, el TJUE sostuvo que un gran retraso de al menos tres horas en la llegada
al destino puede dar derecho a los pasajeros a solicitar la misma compensacién que hubieran obtenido en caso de anulacion
del vuelo por cuanto las molestias ocasionadas a los pasajeros son semejantes (STICE de 19 noviembre 2009, Sturgeon,
As. C-402-07 y C-432-07). Siguiendo esta Jurisprudencia encontramos la SAP Madrid (seccion 28) 12 febrero 2010 (La ley
25217/2010). Las reacciones por parte de las compafiias no se han hecho esperar. Como muestra, en la Peticion de decision
prejudicial planteada por el Amtsgericht Koln (Alemania) el 13 de diciembre 2010, Emeka Nelson, Bill Chinazo Nelson, Brian
Cheimezie Nelson / Deutsche Lufthansa AG, Asunto C-581/10, se pide al Tribunal que aclare si el derecho a compensacion
previsto en el articulo 7 del Reglamento constituye una indemnizacién no compensatoria en el sentido del articulo 29, segunda
frase, del Convenio de Montreal y qué relacion guarda el derecho de compensacion basado en el articulo 7, en el caso de que
el pasajero no alcance su destino final tres horas o mas después de la hora de llegada prevista inicialmente, con el derecho a la
indemnizacion del dafio causado por un retraso, previsto en el articulo 19 del Convenio, habida cuenta de la exclusion que lleva
a cabo el articulo 29, segunda frase, de este mismo Convenio.

50" Contamos con la STICE de 22 diciembre 2008, Wallentin-Hermann, As. C-549/07 que aclaré cuando no puede consi-
derarse «circunstancia extraordinariay» un problema técnico en una aeronave. Recientemente encontramos la STJUE 12 mayo
2011, Eglitis y Ratnieks, C-294-10, que vuelve sobre las «circunstancias extraordinarias». La crisis del volcan islandés puso de
manifiesto lo importante que es una interpretacion clara, basta con echar un vistazo a las cuestiones que penden ante el Tribunal
(Vid. Peticion de decision prejudicial en el caso McDonagh, As. C-12-11 o en el caso Finnair, C-22-11).

1 Apartado 45 de la STJCE de 10 enero 2006, IATA y ELFAA, As. C-344/04.
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C) Puesta en practica del Reglamento 261/2004

28. El Reglamento prevé en su articulo 16 que «1. Cada Estado miembro designara un organis-
mo responsable del cumplimiento del presente Reglamento en lo que concierne a los vuelos procedentes
de aeropuertos situados en su territorio y a los vuelos procedentes de un pais tercero y con destino a
dichos aeropuertos. Cuando proceda, este organismo adoptaré las medidas necesarias para garantizar el
respeto de los derechos de los pasajeros. Los Estados miembros notificaran a la Comision el organismo
que hayan designado con arreglo al presente apartado; 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12,
todo pasajero podra reclamar ante cualquier organismo designado en el apartado 1, o ante cualquier otro
organismo competente designado por un Estado miembro, por un supuesto incumplimiento del presente
Reglamento en cualquier aeropuerto situado en el territorio de un Estado miembro o con respecto a
cualquier vuelo desde un tercer pais a un aeropuerto situado en ese territorio...»%.

De acuerdo con el espiritu del Reglamento, la tramitacion de reclamaciones debe tener por ob-
jeto dar una respuesta valida a los pasajeros sobre sus derechos concretos en un plazo prudencial, y no
solamente informar del grado de observancia de la normativa por parte del transportista o las posibles
sanciones. Ahora bien, se concede plena libertad a los Estados miembros para decidir la naturaleza del
organismo encargado de esta Gltima tarea, que puede ser o no el mismo que el que vela por el cumpli-
miento de la normativa sin que se defina la tramitacion de reclamaciones ni se confie su responsabilidad
a un ORC competente concreto.

29. Recientemente se ha presentado la Segunda Comunicacion de la Comision al parlamento
Europeo y al Consejo acerca de la aplicacion del Reglamento 261/2004%,

Segtin la Comunicacion, entre las conclusiones extraidas se sefiala la dificultad en la aplicacion
del Reglamento dada la falta de interpretacion uniforme del mismo; las llamativas diferencias entre los
procedimientos de tramitacion de reclamaciones, los plazos de respuesta a los pasajeros y el caracter no
vinculante y el alcance de los dictamenes de los ORC, que son motivo de frustracion para los pasajeros
y, ademas, menoscaban la aplicacion del Reglamento.

En esta ausencia de procedimientos de tramitacion de reclamaciones armonizados y accesibles,
mas el caracter no vinculante de los dictamenes de los ORCs, se encuentra la mayor quiebra de la pro-
teccion ofrecida a los pasajeros.

30. Desde el punto de vista de los pasajeros, si, como sefiala la Comunicacién, los ORCs for-
mulan dictdmenes no vinculantes que las compainias aéreas pueden no seguir y ademas no siempre son
reconocidos por los tribunales nacionales, especialmente cuando emite la decision un ORC de otro Es-
tado miembro, al pasajero no le resta mas que «padecer los inconvenientes inherentes a la reclamacion
de indemnizaciones por via judicial»™.

Lo que pone de manifiesto el Asunto Rehder es que, aunque las medidas de reparacion se califi-
quen de percepcidon automatica, los tribunales estan llenos de peticiones de compensacion y/o asistencia
incumplidas por parte de las compafiias aéreas. Esta claro que el sefior Rehder acudio a los tribunales
ante la falta de solucion extrajudicial, bien porque, si presentd una reclamacion en el aeropuerto de
salida o en el de llegada, los ORCs implicados, aleman o lituano, no tramitaron su reclamacion, o si la
tramitaron, la compaifiia aérea Air Baltic no atendi6 la reclamacion®.

52 Larelacion de los ORCs la encontramos en http://www.seguridadaerea.es/NR/rdonlyres/0B867 1 E4-70AE-43C7-9EF3-
DAC942B5AF20/39373/org_europ_responsables_reglamento _ce261 2004.pdf

53 Documento COM (2011) 174 final, Bruselas 11 de abril 2011. Vid. el informe elaborado por Steer Davies Gleeve en
http://ec.europa.cu/transport/passengers/studies/passengers_en.htm. El anterior se presentd en 2007, vid. «Comunicacion al
Parlamento Europeo y al Consejo sobre el funcionamiento y los resultados del Reglamento 261/2004» [Documento COM
(2007) 168 final, Bruselas 4 de abril 2007].

5% Apartado 45 de la STJCE de 10 enero 2006, IATA y ELFAA, As. C-344/04.

55 De acuerdo con la Comunicacién [Documento COM (2011) 174 final, Bruselas 11 de abril 2011] segtin los informes de
los centros europeos de los consumidores (CEC) y de las organizaciones de consumidores no es facil averiguar como presen-
tar reclamaciones a determinadas compaiiias aéreas. El plazo que debe esperar un pasajero para obtener el dictamen final del
ORC puede oscilar hoy en dia entre 4 y 18 meses, amén del tiempo que tarda la compaiiia en responder a la reclamacion. En
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II1. Acciones judiciales de reclamacion del derecho a compensacion y asistencia

1. Calificacion del contrato de transporte aéreo de pasajeros y su ubicacion en el sistema de com-
petencia judicial internacional

31. Con caracter general el contrato de transporte de viajeros se define como «acuerdo de volun-
tades por el que una de las partes (transportista) se obliga mediante precio a trasladar a la otra (viajero)
de un lugar a otro en las condiciones pactadas»®®. Mas concretamente se alude a contrato de pasaje cuan-
do se trata del transporte de personas por aire o por mar sin que la definicion difiera de la ofrecida para
el transporte de viajeros salvo por el medio de transporte utilizado®.

32. A cerca de la naturaleza del contrato de transporte de personas, y para determinar la esencia
del contrato, la doctrina mercantilista lo califica de arrendamiento de obra. En el contrato de transporte
de pasaje aéreo el transportista se obliga frente al pasajero a trasladarle de un lugar a otro, sin menoscabo
de su integridad fisica ni de su equipaje®®.

«El transportista se compromete a un resultado: la realizacion del transporte y no simplemente
a poner los medios para que el viaje pueda efectuarse independientemente de que el viajero llegue o
no»*’. No se trata, por tanto, de una obligacion de medio, propia de los arrendamientos de servicios®,
que simplemente exigiria efectuar un servicio sin garantizar un resultado concreto. La realizacion
del transporte es el fin econémico del contrato y la causa por la que cada una de las partes acuerda
efectuarlo®. De ahi que los casos de denegacion de embarque o de cancelacidon de vuelo constituyen
incumplimientos absolutos del contrato: el transportista no traslada al pasajero siendo, sin embargo,
la esencia del contrato®?; ademas debe cumplirse en el tiempo convenido en el contrato, lo que supo-
ne que si el plazo no se cumple estaremos en un cumplimiento defectuoso que generara igualmente
responsabilidad®.

estos momentos, para reclamar con respecto a dos incidentes similares ocurridos con el mismo billete de ida y vuelta y con el
mismo transportista -por ejemplo, falta de asistencia durante dos grandes retrasos, uno en el vuelo de ida y otro en el de vuelta-,
los pasajeros tienen que presentar sus reclamaciones ante dos ORC distintos, seguir dos procedimientos diferentes con plazos
diferentes y obtener dos distintos tipos de dictdmenes, uno de los cuales cuantifica los derechos especificos que les asisten,
mientras que el otro evalua el nivel de observancia del Reglamento... La experiencia muestra que a veces los pasajeros, al estar
vinculados mas estrechamente a otro punto del trayecto, parecen preferir que se les permita elegir al ORC competente para
tramitar sus reclamaciones (como ocurre en el caso de las jurisdicciones competentes -Sentencia Rehder-). Podria estudiarse la
conveniencia de ofrecer a los pasajeros una posibilidad de eleccion semejante en relacion con el ORC competente para tramitar
sus reclamaciones, ya que ello podria facilitar no so6lo las acciones legales de los pasajeros, sino también el seguimiento de las
decisiones del ORC por el tribunal competente del mismo pais.

¢ Cf. 1. Quintana CaRrLO, «EI contrato de transporte de pasajeros». A) «El contrato de transporte terrestre de pasajeros» en
A. Bercovitz RopriGuez-Cano (dir.), Contratos Mercantiles, vol. 11, Navarra, Aranzadi, 2009, p. 427 y J. CARRASCOSA GONZA-
LEZ, Ley aplicable a los contratos internacionales: el Reglamento Roma I, Madrid, Colex, 2009, p. 359.

57 Vid. M. Zusri DE SALINAS, «El contrato de transporte de pasajeros». B) «El contrato de pasaje» en A. BERcoviTz RODRI-
GUEz-CaNo (dir.), Contratos Mercantiles, vol. 11, Navarra, Aranzadi, 2009, p. 461 y 465.

8 1. QuiNtaNA CARLO, La responsabilidad del transportista aéreo por daiios a los pasajeros, Universidad de Salamanca,
1977, p. 101.

% Vid. M. Zusri DE SALINAS, «El contrato de transporte de pasajeros». B) «El contrato de pasaje» en A. BERcoviTz RODRI-
GUEz-CaNo (dir.), Contratos Mercantiles, vol. 11, Navarra, Aranzadi, 2009, p. 467.

0" J. Carrascosa GONzALEZ nos advierte que el arrendamiento de servicios no debe identificarse con el concepto de presta-
cién de servicios, siendo éste un concepto mas amplio. Cf. Ley aplicable a los contratos internacionales: el Reglamento Roma
1, Madrid, Colex, 2009, p. 352.

1 Vid. M. Zusiri DE SaLINAS, «El contrato de transporte de pasajeros». B) «El contrato de pasaje» en A. BErcoviTz RoDRI-
GUEz-CaNo (dir.), Contratos Mercantiles, vol. 11, Navarra, Aranzadi, 2009, p. 467.

92 M* B. GonzALEZ FERNANDEZ, «Sobre las medidas comunitarias de compensacion y asistencia a los usuarios del transporte
aéreon, Estudios sobre Consumo, nim. 79, 2006, pp. 35-45, esp. p. 40.

% Como tempranamente apuntara 1. QuINtaNA CARLO, La responsabilidad del transportista aéreo por dafios a los pa-
sajeros, Universidad de Salamanca, 1977, p. 104. Igualmente, P. BENaVIDES VELASCO, «La responsabilidad por retraso en el
transporte aéreo de pasajerosy», Revista Europea de Derecho de la navegacion maritima y aerondutica, vol. XXI-XXII, 2005, p.
3173 y M* B. GonzALEZ FERNANDEZ, «Sobre las medidas comunitarias de compensacion y asistencia a los usuarios del transporte
aéreon, Estudios sobre Consumo, nim. 79, 2006, pp. 35-45, esp. p. 40.
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33. Los contratos de transporte aparecen mencionados expresamente, por primera vez, en el sis-
tema de competencia judicial internacional en el articulo 13 del Convenio de Bruselas, version 1978%,
precisamente para indicar que la seccion 4 relativa a competencia en materia de contratos celebrados por
los consumidores «no se aplicara al contrato de transporte». La exclusion se justifica, segiin el Informe
del profesor Dr. P. ScHLOSSER, «por el hecho de que los convenios internacionales someten dichos con-
tratos a un régimen especial con ramificaciones y de que la inclusion de dichos contratos en el Convenio,
unicamente desde el punto de vista de la competencia judicial, complicaria la situacion juridica»®. Pero
afiade que «la exclusion pura y simple de los contratos de transporte del ambito de aplicacion de la sec-
cion 4 significa, ademas, que la aplicabilidad de las secciones 1y 2y, en particular, del apartado 1 del
articulo 5, contintia garantizada»®.

Y esta ha sido la linea mantenida en toda la normativa comunitaria de competencia judicial interna-
cional y ley aplicable a las obligaciones contractuales, siempre con la salvedad de los viajes combinados®.

34. No obstante, y como se ha puesto de manifiesto, la regulacién convencional uniforme no
cubre todos los aspectos relativos al contrato de transporte, lo que, en términos de competencia judicial
internacional, plantea el debate sobre la oportunidad de la aplicacion al contrato de transporte del foro
previsto para prestacion de servicios en general o su inclusion en los contratos de consumo®.

2. Competencia judicial internacional en contratos de servicios

35. Se afirma que la expresion «contratos de servicios» es una nocion econémica y no juridica
lo que implica que debe definirse con arreglo a criterios economicos y no mediante un analisis juridico
de la ley que rige el contrato y que establece el cuadro de obligaciones que nacen del contrato®.

A partir de tales criterios econémicos se ofrece una definicion como «contrato que tiene como
objetivo principal la prestacion de una actividad que consiste en dar, hacer o no hacer una cosa’, a titulo
oneroso, gratuito o lucrativo, y no la transmision de la propiedad de una cosa»’, debiendo ser interpre-
tado en sentido muy amplio para lograr un auténtico efecto util y evitar entrar en disquisiciones sobre
cual es la prestacion caracteristica de este contrato™.

% Convenio de 9 de octubre de 1978 relativo a la adhesion del reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran
bretafia e Irlanda del Norte al Convenio de Bruselas 1968 (DO C 189 de 28 julio 1990).

% DO C 189 de 28 julio 1990, p. 227.

% DO C 189 de 28 julio 1990, p. 227.

7 Lo mismo ocurre en otros &mbitos juridicos, véase, por ejemplo, el articulo 5 de la Propuesta brasilefia de Convencion
Interamericana sobre el Derecho aplicable a algunos contratos y transacciones internacionales de consumo (noviembre 2008)
presentada en la CIDIP-VII, aunque en rigor s6lo se excluyen los «regulados por instrumentos internacionales en vigor». Un
detallado analisis de la Propuesta puede consultarse en J.M. VELAZQUEzZ GARDETA, La proteccion del consumidor online en el
Derecho internacional privado interamericano, Asuncion-Paraguay, CEDEP, 2009, pp. 589-638.

% Especialmente combativo por su inclusion en contratos de consumo se muestra S. LEIBLE, «Mercado interior, comercio
electronico y proteccion del consumidor», Estudios sobre consumo, num. 85, 2008, pp. 9-22. En el mismo sentido A. HERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, «El contrato de transporte aéreo de pasajeros: algunas consideraciones sobre competencia judicial internacional
y derecho aplicable», CDT, vol. 3, nim. 1, 2011, pp. 179-194, en http://www.uc3m.es/cdt

9 J. Carrascosa GONZALEZ, Ley aplicable a los contratos internacionales: el Reglamento Roma I, Madrid, Colex, 2009, p. 182.

70 Para I. Herepia CErVANTES, «El nuevo foro contractual del Reglamento 44/2001», Revista Espaiiola de Derecho Euro-
peo, nim. 9, 2004, p. 71, las obligaciones de no hacer deberian quedar fuera del concepto prestacion de servicios en la medida
en que la inaccion no puede considerarse como prestacion de un servicio. En el mismo sentido M. VaQuero PinTo, «Contratos
de servicios», en A. BErcoviTz RopriGUEZ-CaNo (dir.), Contratos Mercantiles, vol. 1, Navarra, Aranzadi, 2009, p. 960, poniendo
de relieve que, desde la perspectiva juridica, deben identificarse, exclusivamente a partir de la acepcion juridica del «servicio»
como objeto de la obligacion de hacer y, por tanto, tienen tal consideracion aquellos en que la prestacion o comportamiento que
debe realizar uno de los contratantes consiste en el despliegue de cierta actividad intelectual o material.

"1 J. Carrascosa GONZALEzZ, Ley aplicable a los contratos internacionales: el Reglamento Roma I, Madrid, Colex, 2009,
p- 182. En este sentido, vid. la STIUE de 25 febrero 2010, Car Trim, As. C-381-08, con notas de F. ESTEBAN DE LA Rosa, «Nue-
vos avances hacia la materializacion del foro del lugar de ejecucion del contrato del Reglamento Bruselas I: la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 25 de febrero de 2010», Diario La Ley, nim. 7392, de 30 abril 2010, Ref. D-142, version on line y en
REDI, vol. LXII, nim. 1, pp. 204-206.

2 J. Carrascosa GONzALEzZ, Ley aplicable a los contratos internacionales: el Reglamento Roma I, Madrid, Colex, 2009,
p- 181, refiriéndose al articulo 4.1, letra b) del Reglamento Roma 1.
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La tnica forma de aplicar uniformemente el foro especial contenido en el articulo 5.1, letra b)
segundo guion del Reglamento 44/2001, sera imponiendo un concepto de «prestacion de servicios»
autébnomo, propio del Reglamento 44/20017, pero teniendo en cuenta que lo que son servicios a efectos
de competencia judicial igualmente lo deben ser a efectos de ley aplicable™.

36. Como ya hemos apuntado, la inclusion de los contratos de transporte entre los contratos de
servicios no es tan pacifica como da a entender la sentencia comentada’.

Los fundamentos para defender una posible exclusion del contrato de transporte del foro espe-
cial del articulo 5.1, letra b) Reglamento 44/2001 se encuentran en las exclusiones que de ellos se hacen
en el articulo 57 TFUE (antiguo articulo 50 TCE), disposicion que ofrece una primera definicion de
prestacion de servicios’, asi como en otras disposiciones del ordenamiento comunitario”. En esa misma
linea mantiene la exclusion nuestro Derecho estatal™.

Cuando el TJUE tuvo que pronunciarse sobre la concrecion del lugar de cumplimiento de la
obligacion de reparar al pasajero por cancelacion de vuelo, sin mayores precisiones, se ubica en el se-
gundo guion de la letra b) del apartado 1 del articulo 5 del Reglamento (foro especial para prestacion de
servicios). Teniendo en cuenta que poco antes el TJUE acababa de precisar el contenido del concepto
prestacion de servicios a los efectos del foro especial en competencia judicial internacional en el caso
Falco™, sorprende que en Rehder no encontremos ni una sola referencia a la cuestion.

37.Y la calificacion que se haga no es baladi, pues de ésta depende que nos ubiquemos en la
letra b) o en la letra c) del articulo 5.1 del Reglamento 44/2001. Como es bien sabido, de acuerdo con
la letra ¢) del articulo 5.1, cuando no sea aplicable la letra b) se aplicara la letra a) del mismo®. O sea,

> Cf. 1. Herepia CervaNTES, «El nuevo foro contractual del Reglamento 44/2001», Revista Espaiiola de Derecho Europeo,
nim. 9, 2004, p. 69. Ver Detalladamente P. BErLIOZ, «La notion de fourniture de services au sens de 1article 5-1 b) du réglement
“Bruxelles I"», JDI Clunet, T. 135, num. 3, 2008, pp. 675-717.

4 En este aspecto nos llama la atencion que en el Considerando 17 del Reglamento Roma I, a propésito de la necesi-
dad de interpretacion de los conceptos de «prestacion de servicios» y «compraventa de mercaderias» del mismo modo que
al aplicar el articulo 5 del Reglamento 44/2001, se haga la precision de la sujecion a normas especificas de dos tipos de
contratos de servicios (franquicias y distribucion) y no se mencione los servicios de transporte que también estan sujetos a
normas especificas.

5 Vid. P. JIMENEZ BLANCO, «La aplicacion del foro contractual del Reglamento Bruselas I a los contratos de transporte aéreo
de pasajeros (Comentario a la STICE, Asunto C-204/08: Peter Redher c. Air Baltic Corporation)», Diario La Ley, num. 7294,
30 de noviembre 2009, Ref. D-369, version on line, concretamente apartado IV, punto 1; M. VIRGOs SOrRIANO Y F.J. GARCIMARTIN
ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional (litigacion internacional), 2* ed., Madrid, Dykinson, 2007, p. 154, manifiestan
que resulta discutible que puedan incluirse como contratos de prestacion de servicios los contratos de transporte.

76 1. Herepia CervanTEs, «El nuevo foro contractual del Reglamento 44/2001», Revista Espaiiola de Derecho Europeo,
num. 9, 2004, p. 71.

7 En el Considerando 21 de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (DO L 376 de 27 diciembre 2006, pp. 36 -38) se alude a los servicios de transporte,
incluido el transporte urbano, los taxis y ambulancias, asi como los servicios portuarios, para quedar excluidos del ambito de
aplicacion de la Directiva. Aunque como apunta P. BErRLIOZ, «La notion de fourniture de services au sens de 1article 5-1 b) du
réglement “Bruxelles I”», JDI Clunet, T. 135, num. 3, 2008, pp. 675-717, esp. 686 su exclusion se debe a que son objeto de
legislacion comunitaria especifica y no a que no constituyan una prestacion de servicios.

8 Ley 17/2009 relativa al libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (BOE 24 noviembre 2009), articulo
2.2 letra d): «los servicios en el ambito del transporte, incluidos los transportes urbanos, y de la navegacion maritima y aérea,
incluidos los servicios portuarios y aeroportuarios necesarios para llevar a cabo la actividad de transporte, exceptuando la acti-
vidad de las plataformas logisticas de las empresas y de las actividades necesarias para su funcionamientoy.

7 En los apartados 30 a 38 de la STJCE de 23 abril 2009, Falco, As. C-533/07, sobre «prestacion de servicios en contratos
de concesion de derechos de propiedad intelectual» con nota de P. bE MIGUEL Asensio en REDI, vol. LXI, nim. 1, 2009, pp.
200-202, el Tribunal deja claro que el concepto amplio de servicios contenido en el articulo 50 del Tratado no es coincidente
con el término a efectos de aplicacion del articulo 5.1 letra b), debiendo ser mas restrictivo a los efectos de la determinacion
de la competencia judicial internacional.

80 R. RuEpA VALDIVIA, La responsabilidad del transportista aéreo en la Unién Europea, Granada, Comares, 2002, se
muestra contrario a la aplicacion del apartado b) del articulo 5.1 a los contratos de transporte aéreo de pasajeros, no obstante
la consideracion de contratos de prestacion de servicios, y «ello por cuanto en los referidos contratos, mas que la prestacion de
servicio en si, lo que prima es el resultado, que no es otro que el trasladar al pasajero y a su equipaje, en el tiempo convenido,
hasta el punto de destino», por lo que habria que estar al apartado a) segtin lo dispuesto en el apartado c), vid. p. 151, nota 217.
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bien porque nos encontremos ante contratos distintos a la compraventa de mercaderias o prestacion de
servicios (si fuera el caso el contrato de transporte), bien porque el juego de la letra b) lleva a la com-
petencia de tribunales de un tercer pais, podriamos acudir al «lugar de cumplimiento que sirve de base
a la demanda»®!. Precisamente por esto el Reglamento lleva a cabo una nueva redaccion del articulo
5.1, respecto de la contenida en su antecesor del Convenio de Bruselas, al incorporar una letra b) que
aporta una solucion directa para dos categorias contractuales: compraventa de mercaderias y prestacion
de servicios®.

3. Competencia judicial internacional en contratos de consumo

38. Para no excedernos en la dimension del comentario, nos limitaremos a mencionar el parti-
cular régimen de competencia judicial internacional previsto en la seccion 4 del Reglamento 44/2001%.
La finalidad de esta seccion, sobradamente conocida, no es sino permitir al consumidor apartarse de la
regla general actor sequitur forum rei pudiendo recurrir a su propio foro, el forum actoris, 1o que otorga
verdadera eficacia a estas normas, pues a un consumidor que se le exija litigar en el extranjero se le esta
disuadiendo de acudir a los tribunales®.

39. Como es bien sabido, s6lo si se cumplen todas las condiciones subjetivas, materiales y
espaciales, exigidas en el articulo 15 del Reglamento 44/2001, el consumidor podra demandar en los
tribunales del lugar de su propio domicilio (articulo 16). Un repaso sumarisimo por las condiciones para
beneficiarse del régimen pone en evidencia la situacion de desigualdad de los pasajeros en el acceso a
los tribunales respecto de otros consumidores, incluso pasajeros también.

Que los pasajeros son «personas, que han concluido un contrato para un uso que pudiere consi-
derarse ajeno a su actividad profesional» (el consumidor) con otra persona que actue en ejercicio de su
actividad comercial o profesional (el profesional)», nadie lo pone en duda®. Se cumple pues la condi-
cion personal para su aplicacion®,

Son muchas las probabilidades, sobre todo con las nuevas tecnologias, de que se cumpla la
condicion espacial porque «el cocontratante (en nuestro caso la compaiia aérea) del consumidor debe
ejercer las actividades mercantiles o profesionales en el Estado miembro en el que esta domiciliado el
consumidor o debe dirigir, por cualquier medio, sus actividades a dicho Estado miembro o a varios Es-

Este discurso le lleva a exponer los problemas de concrecion del foro del lugar de ejecucion de la obligacion que sirve de base
a la demanda, de acuerdo con el apartado a) del articulo 5.1 manteniendo que en casos de cancelacion, denegacion de embarque
o retraso, cabria considerar como lugar de ejecucion el lugar de destino (p. 159).

81 Vid. R. WAGNER, «Die Entscheidungen des EuGH zum Gerichtsstand des Erfiillungsorts nach der EuGVVO — unter be-
sonderer Berticksichtigung der Rechtssache Rehder», I/PRax, vol. 30, nim. 2, 2010, pp. 143-148; A. STAUDINGER, «Streitfragen
zum Erfiillungsortsgerichtsstand im Luftverkehr», /PRax, vol. 30, nim. 2, 2010, pp. 140-143.

82 Vid. M. VIRGOs SORIANO Y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional (litigacién internacional), 2°
ed., Madrid, Dykinson, 2007, pp. 150-157.

8 Para un estudio de caracter completo y clarificador sobre contratos de consumo, vid. E. CASTELLANOS Ruiz, Régimen
Jjuridico de los consumidores: competencia judicial internacional y ley aplicable, Granada, Comares, 2010; ademas, P. bE Mi-
GUEL ASENSIO, «La tutela de los consumidores en el mercado global: evolucion del marco normativoy, Estudios sobre Consumo,
num. 85, 2008, pp. 23-44.

8 Considerando Decimotercero del Reglamento 44/2001 se desprende que el consumidor, al ser la parte mas débil en los
contratos de consumo, debe ser protegido mediante reglas de competencia mas favorables a sus intereses de lo que disponen
las reglas generales.

85 Es mas, el turista es un consumidor especialmente necesitado de proteccion por encontrarse en un pais muchas veces
desconocido, lejos de su residencia habitual, de los lugares que conoce y domina, en circunstancias extrafias, con un idioma
distinto que en muchas ocasiones ignora, con regimenes juridicos distintos y un largo etcétera, Cf. I Quintana CarLo, «La
proteccion del consumidor como turistay, Estudios sobre consumo, nim. 2, 1984, pp. 61-79, esp. p. 61 y B. FERRER TapIA,
«Aproximacion al nuevo régimen del “overbooking” y otros incumplimientos del transporte aéreoy», Estudios sobre Consumo,
num. 72, 2005, pp. 31-48, en esp. p. 37.

8 Seglin la Jurisprudencia del TICE, las disposiciones protectoras del consumidor como parte considerada econémica-
mente mas débil sélo engloban los contratos celebrados para satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un
individuo (STJCE de 19 enero de 1993, Shearson Lehman Hutton, As. C-88/91; STICE de 3 julio 1997, Francesco Benincasa
¢. Dentalkit, As. C-269/95; STICE de 11 julio 2002, Rudolf Gabriel, As. C-96/00).
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tados entre los que se encuentre dicho Estado miembro, siempre que el contrato esté comprendido en el
ambito de dichas actividades» (=consumidor activo y pasivo)*’.

El apartado 1, letra c) del articulo 15 Reglamento 44/2001, se refiere a los contratos en general
sin referencia material al objeto del contrato («en todos los demads casos»), no obstante este ambito ma-
terial se ve reducido por distintos motivos. Asi, se excluyen los contratos de seguros, al disponer de una
seccion propia dentro del Reglamento 44/2001; se excluyen los contratos de arrendamiento de bienes
inmuebles, al estar cubiertos por una regla de competencia exclusiva en el articulo 22.1 Reglamento
44/2001. Salvo los contratos de transporte que ofrecen una combinacion de viaje y alojamiento por un
precio global, o sea, los contratos de viaje combinado, los demas contratos de transporte quedan sujetos
a las reglas de competencia generales, o sea, fuera de la seccion 4%, o, en su caso, a la regulacion llevada
a cabo en contratos internacionales, conforme al articulo 71 Reglamento 44/2001.

40. Con la intencion de «garantizar la aplicacion del articulo 5 en situaciones en que el primer
servicio prestado, dentro de un viaje organizado, es efectuar el transporte de ida a partir de otro pais»®,
el Convenio de Roma establece un régimen separado de los contratos de consumo relativos a viajes
organizados y los de transporte, incluyendo los primeros como contratos de consumo®. Esta distinta
calificacion se trasladé a las normas de competencia judicial internacional con la transformacion del
Convenio de Bruselas en Reglamento 44/2001, proporcionando un régimen de competencia judicial
internacional separado para unos y otros contratos de pasaje, y asi se mantiene®!, siendo dificil aceptar
la exclusion del contrato de transporte teniendo en cuenta que en multiples ocasiones en el contrato de
transporte una de las partes es un consumidor®, a lo que se anade la incoherencia entre el Reglamento
44/2001 y el Reglamento Roma I porque éste unifica en el articulo 5 la regulacion de todos los contratos
de transporte, de mercancias y de personas, ofreciendo soluciones propias de ley aplicable al contrato
de pasaje®.

8 Vid. A. Cavo CaRAvACA Y J. Carrascosa GoNzALEz, Conflictos de leyes y de jurisdiccion en internet, Madrid, Colex,
2001. Recientemente, A.L. CaLvo CaravACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, Vol. 11, 12* ed., Gra-
nada, Comares, 2011, pp. 815-817. Y, particularmente, el capitulo III del libro de E. CasteELLANOS Ruiz, Régimen juridico de
los consumidores: competencia judicial internacional y ley aplicable, Granada, Comares, 2010. Ademas puede consultarse
S. LEBLE, «Mercado interior, comercio electronico y proteccion del consumidory, Estudios sobre consumo, nim. 85, 2008,
pp- 9-22; A. BataLra TriLLA, «Contratacion electronica y jurisdiccion competente: el concepto de “actividades dirigidas en el
nuevo sistema comunitario”», Diario La Ley, nim. 6001, de 21 abril 2004, version on line. Una interpretacion de «actividad
dirigida» la ofrece la STJUE de 7 diciembre 2010, Peter Pammer /Hotel Alpenhof, As. Acumulados C-585/08 y C-144/09.

8 En el Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre el «Libro Verde sobre la transformacion del Convenio de
Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales en instrumento comunitario y sobre su actualizacion» (DO
C 108 de 30 abril 2004, apartado 4.7.2.7) se propone que «no esta justificada la exclusion de los contratos de simple transporte
del ambito de aplicacion de la norma del articulo 5, ... parece mas logico que dicha exclusion se mantenga en el articulo 15 del
Reglamento “Bruselas [”’», con objeto de concentrar los pleitos en una misma sede jurisdiccionaly.

8 DO C 327 de 11 diciembre 1992, p. 23. En el Informe de los profesores M. GiuLiaNo y P. LAGARDE al Convenio de
Roma de 1980 la exclusion del contrato de transporte del articulo 5 se justifica, sin mas, «por el hecho de que las medidas de
proteccion especiales establecidas en el articulo 5 no son apropiadas para regir los contratos de este tipo» (DO C 327 de 11
diciembre 1992, p. 22).

0 Vid. A.L. CaLvo Caravaca, «El Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: cuestiones
escogidas», CDT, vol. 1, nim. 2, 2009, pp. 52-133, en http:/www.uc3m.es/cdt

1 Lo mismo ocurre en otros dmbitos juridicos, véase, por ejemplo, Articulo 5 de la Propuesta brasilefia de Convencién
Interamericana sobre el Derecho aplicable a algunos contratos y transacciones internacionales de consumo (noviembre 2008)
presentada en la CIDIP-VII, aunque en rigor s6lo se excluyen los «regulados por instrumentos internacionales en vigor». Un
detallado analisis de la Propuesta puede consultarse en J.M. VELAZQUEZ GARDETA, La proteccion del consumidor online en el
Derecho internacional privado interamericano, Asuncion-Paraguay, CEDEP, 2009, pp. 589-638.

%2 La afirmacion que se hace, desde la perspectiva de la ley aplicable, se mantiene atin hoy para competencia judicial inter-
nacional. Cf. C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, «El contrato de transporte y el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley
aplicable a las obligaciones contractualesy, en A. CALvO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ (dirs.), Estudios sobre contratacion
internacional, Madrid, Colex, 2006, pp. 337-372, en particular, pp. 349-350; Idem, «La ley aplicable al contrato de transporte inter-
nacional segtin el Reglamento Roma I», CDT, vol. 1, nim. 2, 2009, pp. 160-178, en particular, p. 175, en http://www.uc3m.es/cdt

% Vid. en particular C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA «La ley aplicable al contrato de transporte internacional segiin el Reglamen-
to Roma I», CDT, vol. 1, mim. 2, 2009, pp. 160-178, http://www.uc3m.es/cdt y A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, «El contrato de transporte
aéreo de pasajeros: algunas consideraciones sobre competencia judicial internacional y derecho aplicable», CDT, vol. 3, nim. 1,
2011, pp. 179-194, esp. p. 191, en http://www.uc3m.es/cdt; Otros trabajos de caracter mas general F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «El
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41. En conclusion, no siempre que el contrato cumpla todas las condiciones del articulo 15.1
Reglamento 44/2001 sera un contrato de consumo a los efectos de aplicacion de la seccion 4, dejando
al consumidor en una situacion de desproteccion al tener que acudir a la regla general del domicilio del
demandado o a la especial para contratos del articulo 5.1 del mismo. Tal es el caso de contratos de pa-
saje que cumpliendo todas las condiciones de aplicabilidad de la seccion 4, menos la material, no se les
permitir litigar en su propio domicilio, lo que llevd a sugerir la supresion radical del articulo 15.3 en la
revision del Reglamento 44/2001%.

IV. Solucion a la cuestion prejudicial
1. Respuesta y fundamentos de la misma

42. El TJUE sefiala que, puesto que las reglas de competencia especial en materia de contratos
de venta de mercancias y de prestacion de servicios establecidas en el Reglamento 44/2001 persiguen la
misma finalidad y ocupan el mismo lugar en el sistema establecido por dicho Reglamento, «las consi-
deraciones en las que se basé el Tribunal de Justicia para llegar a la interpretacion dada en la sentencia
Color Drack, son también aplicables en lo que ataiie a los contratos de prestacion de servicios, incluidos
los casos en los que la prestacion no se lleve a cabo en un unico Estado miembro»®.

Las referidas consideraciones se deben a que con esta regla de competencia especial contenida
en la letra b) del articulo 5.1 del Reglamento 44/2001, por lo que se refiere a contratos de compraventa,
se pretende romper de forma explicita con la solucién anterior segun la cual el lugar de cumplimiento
se determinaba, para cada una de las obligaciones litigiosas, en virtud del Derecho internacional pri-
vado del organo jurisdiccional que conocia del litigio. Al designar de forma auténoma como «lugar de
cumplimiento» el lugar en que debe cumplirse la obligacion que caracteriza el contrato, el legislador
comunitario pretendid centralizar la competencia judicial en el lugar de cumplimiento para los litigios
relativos a todas las obligaciones contractuales y determinar una competencia judicial iinica para todas
las demandas basadas en el contrato®.

Se busca una concentracion de la competencia judicial a través de la determinacion de una com-
petencia judicial Gnica para todas las pretensiones basadas en un mismo contrato, lo que responde a los
objetivos de proximidad y de previsibilidad perseguidos en el Reglamento 44/2001.

Reglamento ‘Roma I’sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: ;Cuanto ha cambiado el Convenio de Roma de 1980?7»,
Diario La Ley, num. 6957 de 30 mayo 2008, Ref. D-169, version on line. En el mismo sentido A. LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ,
«Contratos internacionales celebrados por los consumidores: las aportaciones del nuevo Articulo 6 Reglamento Roma I», AEDIPr,
t. VIIL, 2008, pp. 511-529. B. ANovEROS TERRADAS, Los contratos de consumo intracomunitarios (cuestiones de Derecho aplicable),
Madrid, Marcial Pons, 2003; F. ESTEBAN DE LA Rosa, La proteccion de los consumidores en el mercado interior europeo, Granada,
Comares, 2003; A. LorEz TARRUELLA «La proteccion del consumidor en los contratos internacionales tras la Sentencia del TICE de 9
de septiembre de 2004», en A. CaLvo CARAVACA Y J. CARRASCOSA (dirs.), Estudios sobre contratacion internacional, Madrid, Colex,
2006, pp. 313-335; A. Qumones EscAmEz, «Concepto de vinculo estrecho en las Directivas de consumo: repercusiones de la STJICE
(As. 70/03, Comision c. Esparia) en las leyes nacionales y en la propuesta de Reglamento Roma I (2005)», en A. CaLvo CARAVACA
v J. CarrAscosa (dirs.), Estudios sobre contratacion internacional, Madrid, Colex, 2006, pp. 465-479; Idem, «Ley aplicable a los
contratos internacionales en la en la propuesta de Reglamento “Roma I”» de 15.12.2005», InDret 3/2006.

% Cf. S. LeBLE, «Mercado interior, comercio electronico y proteccion del consumidory», Estudios sobre consumo, nam. 85,
2008, p. 13. Cf. punto 16 de la «Proposition de modification des articles 3, 5 et 7 de la convention de rome du 19 juin 1980, et
de I’article 15 de la proposition de reglement Bruxelles I» del GRuro EUROPEO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, Roma, 15-17
septembre 2000, en http://www.gedip-egpil.eu/documents/gedip-documents-12pf.html

% Apartado 36 de la STJUE de 9 julio 2009, Rehder, As. C-204/08.

% Apartado 39 de la STJCE de 3 mayo 2007, Color Drack, As. C-386/05. Segin H. GAUDEMET-TALLON, Compétence et
exécution des jugements en Europe. Réglement 44/2001, Convention de Bruxelles (1968) et de Lugano (1988 et 2007), 4* ed.,
Paris, LGDJ, 2010, par. 198 y 203, dado que subsisten todas las dificultades anteriores, a pesar de los esfuerzos de objetivacion
e intentos de poner fin a las incertidumbres de la Jurisprudencia anterior, se pregunta si no sera mas simple suprimir pura y
simplemente el articulo 5.1, incluso aunque la desaparicion de esta disposicion no esta prevista en los trabajos de la revision del
Reglamento 44. Vid. cada una de las objeciones a la solucion del articulo 5 del Convenio de Bruselas, calificandolas de «cri-
ticas endebles» en 1. HEREDIA CERVANTES, «El nuevo foro contractual del Reglamento 44/2001», Revista Espariola de Derecho
Europeo, nim. 9, 2004, pp. 55-84, en particular pp. 61-68.
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Para no apartarse de la solucion ofrecida en Color Drack, se afirma que no cabe un plantea-
miento distinto en caso de pluralidad de lugares de prestacion de los servicios en diferentes Estados
miembros”’. Por consiguiente, en caso de pluralidad de lugares de prestacion de servicios en distintos
Estados miembros, debe determinarse asimismo qué lugar garantiza la vinculacion mas estrecha entre
el contrato de que se trate y el 6rgano jurisdiccional competente, en particular aquél en el que, en virtud
del contrato, deba efectuarse la principal prestacion de servicios®.

43. En esa linea, para concretar el lugar que garantiza la vinculacion mas estrecha entre el or-
gano jurisdiccional y el contrato de transporte aéreo de pasajeros, se exige fijar el lugar de la prestacion
principal determinada en funcion de criterios econdmicos. Para ello se valora cuales son los servicios
esenciales de este tipo de contrato.

Y se afirma que los servicios cuya prestacion es necesaria para el cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas de un contrato de transporte aéreo de personas son el registro y el embarque de pasa-
jeros asi como la acogida de éstos a bordo del avion en el lugar de despegue pactado en el contrato de
transporte, la salida del avion a la hora prevista, el transporte de pasajeros y de sus equipajes desde el
lugar de partida hasta el lugar de llegada, la atencion a los pasajeros durante el vuelo y, finalmente, el
desembarque de éstos en condiciones de seguridad en el lugar de aterrizaje y a la hora convenida en el
citado contrato, siendo irrelevantes las posibles escalas del avion®.

Se descarta como criterio de vinculacion con el contrato el lugar del domicilio o del estableci-
miento principal de la compafiia aérea asi como el lugar de celebracion del contrato de transporte aéreo
y el de expedicion del billete!™.

De ahi que concluya que los tinicos lugares que presentan un vinculo directo con los citados
servicios prestados en cumplimiento de las obligaciones derivadas del objeto del contrato son tanto el
lugar de salida como el lugar de llegada del avion, seglin sean convenidos en el contrato de transporte,
como lugares de prestacion principal de los servicios que son objeto de este tipo de contrato!'.

Por tanto, el tribunal competente para conocer de una demanda de compensacion basada en di-
cho contrato de transporte aéreo de pasajero es, a eleccion del demandante, aquél en cuya demarcacion
se halle el lugar de salida o el lugar de llegada del avion, tal como dichos lugares estén previstos en el
contrato.

44. Obviamente, tal solucion provoca una ruptura con la concentracion de la competencia judi-
cial en un tnico lugar, lo que se justifica porque a diferencia de las entregas de mercancias en lugares
distintos, que constituyen operaciones diferentes y cuantificables en orden a determinar la entrega prin-
cipal en funcion de criterios economicos, los transportes aéreos suponen, por su propia naturaleza, ser-
vicios prestados de manera indivisible y unitaria desde el lugar de partida al lugar de llegada del avion,
de forma que no cabe distinguir en tales casos, en funcioén de un criterio econémico, una parte concreta
de la prestacion que constituya la prestacion principal y que se preste en un lugar preciso'®,

97 Aspecto en €l que insiste P. JIMENEZ BLANCO, «La aplicacion del foro contractual del Reglamento Bruselas I a los con-
tratos de transporte aéreo de pasajeros (Comentario a la STICE, Asunto C-204/08: Peter Redher c. Air Baltic Corporation)»,
Diario La Ley, num. 7294, 30 de noviembre 2009, Ref. D-369 y en REDI, vol. LXI, nim. 2, 2009, pp. 487-489.

%8 Apartados 37 y 38 de la STJUE de 9 julio 2009, Rehder; As. C-204/08.

% Apartado 40 de la STJUE de 9 julio 2009, Rehder, As. C-204/08.

100 Porque las operaciones y acciones llevadas a cabo desde dicho lugar, como la puesta a disposicion de un aparato y de un
equipo adecuados, constituyen medidas logisticas y preparatorias con vistas al cumplimiento del contrato de transporte aéreo y
no servicios cuya prestacion esté vinculada al contenido propiamente dicho del contrato (Apartado 39 de la STJUE de 9 julio
2009, Rehder, As. C-204/08).

101 Apartado 41 de la STJUE de 9 julio 2009, Rehder, As. C-204/08.

102 Apartado 42 de la STJUE de 9 julio 2009, Rehder; As. C-204/08. Como sefiala R. WAGNER, «Die Entscheidungen des
EuGH zum Gerichtsstand des Erfiillungsorts nach der EuGVVO — unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtssache Reh-
der», IPRax, vol. 30, num. 2, 2010, pp. 143-148, ciertamente, partiendo de que, independientemente de que el servicio deba ser
prestado en uno o varios Estados miembros, el lugar de cumplimiento principal sera el primer fundamento de la competencia,
cuando éste no pueda determinarse el demandante deberd demandar ante el tribunal del lugar de cumplimiento de su eleccion
a condicion de que dicho lugar tenga una «proximidad suficiente» con las circunstancias del caso.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2011), Vol. 3, N° 2, pp. 282-303 299
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



PiLAR MAESTRE CASAS El pasajero aéreo desprotegido: Obstaculos a la tutela judicial...

Los términos del pronunciamiento no se apartan de lo que hemos definido como el fin econémico
del contrato, es decir, la realizacion del transporte'®. En este sentido, el derecho a elegir que se le otorga
al demandante no contradice la estrecha relacion entre el contrato y la jurisdiccién competente, pues cada
una de las prestaciones (embarque y desembarque) presenta proximidad con un lugar diferente!®.

Esta claro que esta forma de proceder da contenido a la necesidad de precisar el lugar de cum-
plimiento de forma auténoma'®. En este sentido, el Tribunal es consecuente con la finalidad buscada por
el legislador comunitario al introducir el foro especial para compraventa de mercaderias y prestacion
de servicios!*, distinto es que la solucion sea generalizable para otro tipo de contratos de transportes'®’.

2. Oportunidad de la solucion

45. La solucion ofrecida por el Tribunal se fundamenta, inica y exclusivamente, en los princi-
pios de proximidad y previsibilidad y, en ningin caso, en la proteccion del pasajero como parte débil
del contrato!'®.

Al pasajero se le ofrecen tres opciones, o demandar conforme al foro general del domicilio del
demandado (articulo 2) o por el foro especial segun ha quedado precisado por el Tribunal, o sea, aquél en
cuya demarcacion se halle el lugar de salida o el lugar de llegada del avion, tal como dichos lugares estén
previstos en el contrato, lo cual, indiscutiblemente, beneficia practicamente en exclusiva al pasajero'®.

183 Vid. M. Zusiri DE SALINAS, «El contrato de transporte de pasajeros». B) «El contrato de pasaje» en A. BErcoviTz RoDRI-
GUEz-CaNo (dir.), Contratos Mercantiles, vol. 11, Navarra, Aranzadi, 2009, p. 467.

104 Como manifiesta S. LEBLE, «Zustindiges Gericht fiir Entschidigungsanspriiche von Flugpassagieren», Europdiische
Zeitschrift fiir Witschafisrecht, nim. 16, 2009, pp. 571-573, esp. p. 572, la referencia al articulo 5.3 del Reglamento 44/2001,
que puede desconcertar a primera vista, se justifica porque en delitos a distancia el Tribunal no busca una mayor proteccion del
perjudicado sino la cercania con la prueba, puesto que si s6lo fuera competente el tribunal del lugar del hecho o del resultado,
se estaria excluyendo a un tribunal igualmente cercano al objeto del litigio. No es diferente la situacion en Derecho contractual
si hubiera de restringirse solamente al lugar de comienzo o finalizacion de la prestacion cuando ésta se realice en dos Estados.
En el mismo sentido R. WAGNER, «Die Entscheidungen des EuGH zum Gerichtsstand des Erfiillungsorts nach der EuGVVO —
unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtssache Rehder», /PRax, vol. 30, nim. 2, 2010, pp. 143-148. No compartimos las
razones de P. JIMENEZ BLANCO, «La aplicacion del foro contractual del Reglamento Bruselas I a los contratos de transporte aéreo
de pasajeros (Comentario a la STICE, Asunto C-204/08: Peter Redher c. Air Baltic Corporation)», Diario La Ley, nim. 7294,
30 de noviembre 2009, Ref. D-369 (ver nota 26) y en REDI, vol. LXI, nim. 2, 2009, pp. 487-489.

15" Forma de proceder, de forma abierta y con paciencia, que tiene su precio segiin R. WAGNER, «Die Entscheidungen des
EuGH zum Gerichtsstand des Erfiillungsorts nach der EuGVVO — unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtssache Reh-
der», IPRax, vol. 30, nim. 2, 2010, pp. 143-148, esp. p. 148. En el mismo sentido se manifiesta S. LEIBLE, «Zustidndiges Gericht
fiir Entschidigungsanspriiche von Flugpassagieren», Europdische Zeitschrift fiir Witschaftsrecht, nam. 16, 2009, pp. 571-573
esp. p. 573, al referirse a la «partida de ping pong» entre los drganos jurisdiccionales nacionales y el TJUE para formar un
concepto de lugar de cumplimiento por via judicial a base de experimentos mediante el proceso «ensayo y error».

106 S, LeisLE, «Zustindiges Gericht fiir Entschidigungsanspriiche von Flugpassagieren», Europdische Zeitschrift fiir Wits-
chaftsrecht, num. 16, 2009, pp. 571-573, esp. p. 573, critica que esta decision no aporta la seguridad juridica necesaria, propo-
niendo establecer grupos de casos bien diferenciados y, dentro de cada grupo de casos, cudles son los criterios de valoracion
porque el enfoque propuesto por el TICE de determinacion factica del lugar de cumplimiento, no exime de la obligacion de
poner de relieve los criterios normativos de decision; tras la relevancia de uno u otro criterio subyace una valoracion de dife-
rentes intereses y, por ende, decisiones normativas. Planteamiento que se aproxima a la afirmacion de que «la realidad procesal
se construye a partir de la realidad material» de 1. HEREDIA CERVANTES, «El nuevo foro contractual del Reglamento 44/2001»,
Revista Espariola de Derecho Europeo, num. 9, 2004, p. 77.

197 No creemos que el ejemplo de los contratos de viaje combinado, como contrato de servicios plurilocalizados, sea el mejor
para poner en duda la extension de la solucion ofrecida en Rehder; pues en este tipo de contrato esta claro que estamos ante un
consumidor, lo que evitaria plantearse la aplicacion del articulo 5 del Reglamento (cf. P. JiMENEZ BLANCO, «La aplicacion del foro
contractual del Reglamento Bruselas I a los contratos de transporte aéreo de pasajeros (Comentario a la STICE, Asunto C-204/08:
Peter Redher c. Air Baltic Corporation)», Diario La Ley, nim. 7294, 30 de noviembre 2009, Ref. D-369, version on line.

108 Segun el TJUE la posibilidad de elegir reconocida al demandante, ademas de respetar el criterio de proximidad cum-
ple también la exigencia de previsibilidad, ya que permite tanto al demandante como al demandado identificar facilmente los
organos jurisdiccionales a los que pueden recurrir. Siempre le queda al demandante ademads la posibilidad de recurrir ante el
organo jurisdiccional del domicilio del demandado, o sea, el 6rgano jurisdiccional en cuya demarcacion tenga el transportista
aéreo su domicilio estatutario, su administracion central o su establecimiento principal (Apartado 42 de la STJUE de 9 julio
2009, Rehder, As. C-204/08).

199 Como sefiala P. JimiNEZ BLANCO, «La aplicacién del foro contractual del Reglamento Bruselas I a los contratos de trans-
porte aéreo de pasajeros (Comentario a la STICE, Asunto C-204/08: Peter Redher c. Air Baltic Corporation)», Diario La Ley,
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46. Queda por ver como se valoraria el «salvo pacto en contrario» de la letra del articulo 5.1,
letra b) del Reglamento 44/2001 para esta categoria de contratos de servicios. Imaginemos que la com-
paiia aérea deroga la jurisdiccion competente del lugar de cumplimiento fijando otro distinto en virtud
de un pacto. Si se pensara en la proteccion de la parte débil, tal pacto deberia considerarse abusivo!'°.

47. Por lo mismo, si no estamos en contratos con parte débil, la clausula de eleccion de foro
contenida en el contrato de transporte, en principio no estara sujeta a limitaciones, como si lo estaria de
considerarlo contrato celebrado por un consumidor!".

48. A esto anadimos que, por ahora, el recurso al foro especial del articulo 5.1, letra b) del Re-
glamento 44/2001 solo es posible cuando la compafiia aérea tenga domicilio en un Estado miembro de
la Unioén Europea'. El pasajero que quiere ver satisfechos sus derechos en caso de incumplimiento de
contrato por compaiiia aérea sin domicilio en un Estado miembro de la Union Europea, salvo una im-
pensable clausula de eleccion de foro a su favor, no tiene mas opcion que litigar en el domicilio (extraco-
munitario) de la demandada, pues al no tratarse de un consumidor no pueden operar los cuasidomicilios
del articulo 15.2 del Reglamento 44/2001'.

V. Conclusiones

49. Si realmente se busca la proteccion del pasajero como parte débil del contrato, la cuestion
es si es conveniente la exclusion de los contratos de transporte de viajeros, en general, y de pasajeros en
particular, del régimen protector de los contratos celebrados por consumidores en el sistema de compe-
tencia judicial internacional.

Partiendo del objetivo fundamental del Reglamento 261/2004, garantizar un elevado nivel de
proteccion de los pasajeros tomando plenamente en consideracion los requisitos de proteccion de los

num. 7294, 30 de noviembre 2009, Ref. D-369, version on line, teniendo en cuenta ademas que «los pasajeros son los que casi
en exclusiva van a ser los demandantes, porque una eventual demanda por el transportista para el pago del precio es impensable
en este &mbito al abonarse éste por adelantado a la propia realizacion del transporte».

10 Vid. A. STAUDINGER, «Streitfragen zum Erfiillungsortsgerichtsstand im Luftverkehr», IPRax, vol. 30, nim. 2, 2010, pp.
140-143.

" Vid. las acertadas criticas de A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, «El contrato de transporte aéreo de pasajeros: algunas conside-
raciones sobre competencia judicial internacional y derecho aplicable», CDT, vol. 3, nim. 1, 2011, pp. 179-194, esp. p. 191,
en http://www.uc3m.es/cdt

12 En los términos de los articulos 4 y 60 Reglamento 44/2001. O en su caso conforme a los criterios del articulo 22 LOPJ.
Si lo consideramos contrato de servicios, bastaria con haber celebrado el contrato en Espafia para atribuir competencia a los tribu-
nales espaioles, conforme al articulo 22.3 LOPJ. Y si lo consideramos consumidor, pues ya no estamos en el ambito material del
Reglamento 44/2001 entonces operaria el articulo 22.4 («los tribunales espafioles seran competentes «en materia de contratos de
consumidores, cuando el comprador tenga su domicilio en Espafia si se trata de una venta a plazos de objetos muebles corporales
o de préstamos destinados a financiar su adquisicion; y en caso de cualquier otro de prestacion de servicio o relativo a bienes
muebles, cuando la celebracion del contrato hubiere sido precedida de oferta personal o de publicidad realizada en Esparia
o el consumidor hubiera llevado a cabo en territorio espaiiol los actos necesarios para la celebracion del contrato»). Por su
parte la LGDCU (Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 noviembre, texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias) establece en su articulo 90 como clausulas abusivas sobre competencia
«1. La sumision a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que se trate de 6rganos de arbitraje institucionales creados
por normas legales para un sector o un supuesto especifico; 2. La prevision de pactos de sumision expresa a Juez o Tribunal
distinto del que corresponda al domicilio del consumidor y usuario, al lugar del cumplimiento de la obligacion o aquel en que
se encuentre el bien si éste fuera inmueble». Sin entrar a valorar esta disposicion baste decir que, dada la primacia del régimen
convencional e institucional, puede que lo considerado abusivo en la ley estatal pueda ser perfectamente admitido en aquellos.

13 En algo se paliarian estos inconvenientes si finalmente se aprobara el contenido de la Propuesta de Reglamento relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil [Documento
COM (2010) 748, Bruselas, 3 enero 2011] que pretende la aplicacion del foro contractual a los demandados no domiciliados en
la Unién Europea, lo que parece no va a ser nada pacifico tras consultar el Proyecto de Resolucion Legislativa del Parlamento
Europeo publicado el dia 28 junio 2011 [2010/0383 (COD)]. Al respecto, vid. B. ANoviEros TERRADAS, «Extension de los fo-
ros de proteccion del consumidor a demandados domiciliados en terceros Estados», AEDIPr, t. IX, 2009, pp. 285-306; Idem,
«Consumidor residente en la Unidon Europea vs. Consumidor residente en un Estado tercero: a propodsito de la propuesta de
Reglamento Roma I», AEDIPr, 2006, pp. 379-401.
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consumidores en general, esta claro que debemos recurrir al expediente de la proteccion del consumidor
comunitario para que los pasajeros, sea por contrato de transporte simple sea por viaje combinado, pue-
dan ejercer los derechos reconocidos en el Reglamento.

50. Desde el principio dijimos que esta solucion puede contribuir a aplacar la desproteccion del
pasajero, siempre y cuando el lugar de partida o el de salida coincida con su domicilio, pero sigue sin
poder acudir al forum actoris previsto para los contratos de consumo a pesar de cumplir con todas las
circunstancias exigidas en el articulo 15 del Reglamento 44/2001, menos la material.

Esta exclusion material provoca una clara discriminacion entre pasajeros que cuyo transporte
es en viaje combinado y los que Ginicamente viajan. La compensacion automatica a tanto alzado y sin
prueba de dano real que contiene el Reglamento 261/2004 se fundamenta en que los perjuicios son prac-
ticamente idénticos para todos los pasajeros. Segun reiterada jurisprudencia, el principio de igualdad de
trato o de no discriminacion exige que no se traten de manera diferente situaciones que son comparables
Siendo asi, el pasajero que cuyo transporte es en viaje combinado puede solicitar la compensacion ante
los tribunales de su propio domicilio, porque es un consumidor, mientras que el pasajero con billete
simple no siempre va a beneficiarse del forum actoris, ni siquiera en los casos que la salida o llegada se
localice en el Estado de su domicilio, pues el foro especial de competencia internacional también lo es
de competencia territorial y, obviamente, acropuertos no hay en todas las demarcaciones territoriales.

51. Si reconducimos los argumentos del Tribunal para aplicar el Reglamento 44/2001 y no el
Convenio de Montreal (obviamente s6lo en caso de que coincidiera el ambito de aplicacion, lo que ocu-
rre en demandas de compensacion por retraso), podriamos vislumbrar que la respuesta del Tribunal, en
el caso concreto del sefior Rehder, se justifica en la proteccion del pasajero como parte débil del contrato.

Como pusimos de relieve en el punto 24 de nuestro comentario, el Tribunal alude a la pretension
del demandante y la normativa en la que basa su pretension en estos términos: «el derecho que en el
caso de autos invoca el demandante en el asunto principal, que se basa en el articulo 7 del Reglamento
261/2004, constituye un derecho a una compensacion a tanto alzado y uniforme del pasajero, a raiz de
la anulacion de un vuelo, derecho que es independiente de la reparacion del perjuicio en el marco del
articulo 19 del Convenio de Montreal... Por tanto, los derechos basados respectivamente en las dis-
posiciones antes citadas del Reglamento 261/2004 y del Convenio de Montreal se rigen por distintas
normas»''*. 'Y concluye «de ello se desprende que, puesto que la demanda interpuesta en el asunto prin-
cipal se formul6 tnicamente sobre la base del Reglamento 261/2004, debe examinarse dicha demanda
sobre la base del Reglamento 44/2001»!"5,

Podria entenderse que el Tribunal pretende la proteccion de la parte débil por tratarse de un
demandante, pasajero, que puede ser asimilado a un consumidor y la demanda se fundamenta en un de-
recho de compensacion al amparo del Reglamento 261/2004, con lo cual al pasajero debe garantizarsele
la indemnizacion, sea cual sea el tribunal que conozca del asunto.

52. ;Por qué no permitir que los pasajeros reclamen en su propio domicilio la compensacion
automatica a tanto alzado y sin prueba de dafo real que contiene el Reglamento 261/2004?

Ya que la automaticidad se fundamenta en que los perjuicios son practicamente idénticos para
todos los pasajeros, habra que facilitar su compensacion a todos los pasajeros. El usuario debe ser enten-
dido como un consumidor y la compafia aérea debera responder por abusos practicados como cualquier
otro suministrador de productos o servicios.

En algo debe afectar que el Reglamento sea una norma de caracter imperativo, de idéntica
aplicacion en todo el territorio comunitario, cualquiera que sea la ley rectora del contrato, por tanto
previsible para el transportista.

Claro estd que nuestra propuesta no sera del agrado de las compaiiias aéreas. Obviamente, lo
ideal seria que ninglin pasajero beneficiario del Reglamento 261/2001 tuviera que acudir a la via judi-

14 Apartado 27 de la STJUE de 9 julio 2009, Rehder; As. C-204/08.
15 Apartado 28 de la STIUE de 9 julio 2009, Rehder; As. C-204/08.
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cial para exigir los derechos en ¢l reconocidos. Pero si la pretension del pasajero demandante tiene su
fundamento en la norma comunitaria, el recurso a la via judicial es porque las compaiiias aéreas estan
incumpliendo con la normativa.

Soélo quien no se vea suficientemente compensado con las medidas estandarizadas e inmediatas
que contiene el susodicho Reglamento iniciara un procedimiento por los dafos ocasionados, pero su
pretension ya no se fundamentaria en la norma comunitaria.

Si la pretension en uno y otro caso es distinta habra, por tanto, que diferenciar los medios para
su exigibilidad.

53. Todos los derechos del pasajero que se siente perjudicado deberian garantizarse con pronun-
ciamientos judiciales agiles, no por los ORCs, pues sus decisiones no son vinculantes, sino por medio
de, por ejemplo, organismos de arbitraje o mediacion o, por qué no juzgados especiales instalados en los
aeropuertos con gran trafico internacional, como unica forma de obtener decisiones vinculantes, rapidas
y poco onerosas que poder ejecutar con prontitud.

Formulas existen. EI consumidor las necesita. Ahora so6lo falta la voluntad de establecerlas en la
Ley"*. La mejor formula, en litigios transfronterizos, es permitir que el pasajero exija sus derechos en su
domicilio, para ello la competencia judicial internacional para aplicar las sanciones relativas al incum-
plimiento del contrato de transporte aéreo debe encuadrarse en las normas de defensa del consumidor.

16 Como pusiera de relieve I Quintana CarLo, «La proteccion del consumidor como turista», Estudios sobre consumo,
num. 2, 1984, p. 74, a proposito de la entonces inminente publicacion de la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios.
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