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CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL
SRA. ELEANOR SHARPSTON
presentadas el 2 de julio de 2009

1. En los presentes asuntos acumulados el
Bundesgerichtshof (Tribunal supremo federal
alemdn) y el Handelsgericht Wien (Tribunal
de lo mercantil de Viena, Austria) piden al
Tribunal de Justicia que aclare la distincién
entre los conceptos de «retraso» y «cancela-
cién» de un vuelo del Reglamento (CE)
n° 261/2004 (en lo sucesivo, «Reglamento»).
El Handelsgericht Wien también solicita
orientacién sobre el significado del concepto
de «circunstancias extraordinarias» que
figura en el articulo 5, apartado 3, de ese
Reglamento.?

1 — Lengua original: inglés.

2 — Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de febrero de 2004, por el que se establecen normas
comunes sobre compensacién y asistencia a los pasajeros
aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacién o
gran retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE)
n° 295/91 (DO L 46, p. 1).
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Disposiciones juridicas relevantes

El Convenio de Montreal®

2. El Convenio de Montreal, en el que es parte
contratante la Comunidad, moderniza y
refunde el Convenio de Varsovia.® Se
propone entre otros aspectos proteger los
intereses de los usuarios en el transporte aéreo
internacional y establecer una indemnizacién
equitativa fundada en el principio de restitu-
cién.®

3 — Convenio para la unificacién de ciertas reglas para el
transporte aéreo internacional, Montreal, de 28 de mayo de
1999, aprobado en nombre de la Comunidad por la Decisién
2001/539/CE del Consejo, de 5 de abril de 2001, sobre la
celebracién por la Comunidad Europea del Convenio para la
unificacién de ciertas reglas para el transporte aéreo
internacional (Convenio de Montreal) (DO L 194, p. 38). El
Convenio entré en vigor en cuanto afecta a la Comunidad el
28 de junio de 2004.

4 — Convenio para la unificacién de ciertas reglas relativas al
transporte aéreo internacional, firmado en Varsovia el
12 de octubre de 1929, 137 Coleccién de Tratados de la
Sociedad de Naciones, volumen 11.

5 — Véanse los considerandos segundo y tercero del predmbulo.
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3. El articulo 19 del Convenio de Montreal,
titulado «Retraso», dispone:

«El transportista es responsable del daio
ocasionado por retrasos en el transporte
aéreo de pasajeros, equipaje o carga. Sin
embargo, el transportista no serd responsable
del dafio ocasionado por retraso si prueba que
él y sus dependientes y agentes adoptaron
todas las medidas que eran razonablemente
necesarias para evitar el dafio o que les fue
imposible, a uno y a otros, adoptar dichas
medidas.»

El Tratado CE

4. El articulo 3 CE establece:

«1. Para alcanzar los fines enunciados en el
articulo 2, [* 1 la accién de la Comunidad
implicars, en las condiciones y segun el ritmo
previstos en el presente Tratado:

6 — «La Comunidad tendrd por misién promover, mediante el
establecimiento de un mercado comun y de una unién
econdémica y monetaria y mediante la realizacién de las
politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3y
4, [diversos objetivos, incluido por ejemplo un desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible] en el conjunto de la
Comunidad.»

[...]

t) una contribucién al fortalecimiento de la
proteccion de los consumidores;

Reglamento n° 261/2004

5. El Reglamento contiene los siguientes
considerandos:

«[...]

(2) Las denegaciones de embarque y las
cancelaciones o los grandes retrasos
de los vuelos ocasionan graves tras-
tornos y molestias a los pasajeros.
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(-] [...]»

6. Elarticulo 2, letral), define «cancelacién» a
los efectos del Reglamento como la «no
realizacién de un vuelo programado y en el
que habia reservada al menos una plaza.» No
hay una definicién correspondiente del
término «retraso».

(12)  Asimismo, deben reducirse los tras-
tornos y molestias que ocasiona a los
pasajeros la cancelacién de un vuelo.
A fin de alcanzar este objetivo, debe
inducirse a los transportistas aéreos a
informar a los pasajeros de las cance-
laciones antes de la hora de salida
prevista y ofrecerles, ademds, un
transporte alternativo razonable, de 7 | articulo 5, titulado
modo que los pasajeros puedan optar
por otra solucién. Los transportistas
aéreos deben compensar a los pasa-
jeros si no hacen lo anterior, excepto
en el caso de que las cancelaciones se
produzcan debido a circunstancias
extraordinarias que no hubieran (1. En caso de cancelacién de un vuelo:
podido evitarse incluso si se hubieran
tomado todas las medidas razonables.

«Cancelacion»,
dispone:

a) el transportista aéreo encargado de efec-
tuar el vuelo ofrecerd asistencia a los
pasajeros  afectados  conforme al
articulo 8,171y

b) el transportista aéreo encargado de efec-
tuar el vuelo ofrecerd asistencia a los
pasajeros afectados conforme a la letra a)
del apartado 1 y el apartado 2 del

(17)  Los pasajeros cuyos vuelos tengan un articulo 9, '* ! asi como, en caso de que
retraso de duraciéon determinada se les ofrezca un transporte alternativo
deben recibir atencién adecuada y cuando la salida prevista del nuevo vuelo

han de tener la posibilidad de cancelar
sus vuelos, con reembolso de sus
b}lletes, o de prgsegu1rlo en condi- . . punto 10 infia.
ciones satisfactorias. 8 — Véase el punto 11 infra.
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sea como minimo al dia siguiente de la
salida programada del vuelo cancelado, la
asistencia especificada en las letras b) y c)
del apartado 1 del articulo 9, y

los pasajeros afectados tendran derecho a
una compensacién por parte del trans-
portista aéreo encargado de efectuar el
vuelo conforme al articulo 7, a
menos que:

i) se les informe de la cancelaci6n al
menos con dos semanas de ante-
lacién con respecto a la hora de salida
prevista, o

ii) se les informe de la cancelacién con
una antelacién de entre dos semanas
y siete dias con respecto a la hora de
salida prevista y se les ofrezca un
transporte  alternativo que les
permita salir con no mdas de dos
horas de antelacién con respecto a la
hora de salida prevista y llegar a su
destino final con menos de cuatro
horas de retraso con respecto a la
hora de llegada prevista, o

iii) se les informe de la cancelacion con
menos de siete dias de antelacién con
respecto a la hora de salida prevista y
se les ofrezca tomar otro vuelo que
les permita salir con no mds de una
hora de antelacién con respecto a la
hora de salida prevista y llegar a su
destino final con menos de dos horas
de retraso con respecto a la hora de
llegada prevista.

2. Siempre que se informe a los pasajeros de
la cancelacion, deberd darse una explicacién
relativa a los posibles transportes alternativos.

3. Un transportista aéreo encargado de efec-
tuar un vuelo no estd obligado a pagar una
compensaciéon conforme al articulo 7 si puede
probar que la cancelacién se debe a circuns-
tancias extraordinarias que no podrian
haberse evitado incluso si se hubieran
tomado todas las medidas razonables.

4. La carga de la prueba de haber informado
al pasajero de la cancelaciéon del vuelo, asi
como del momento en que se le ha informado,
corresponderd al transportista aéreo encar-
gado de efectuar el vuelo.»

8. El articulo 6, titulado «Retraso», establece:

«1. Si un transportista aéreo encargado de
efectuar un vuelo prevé el retraso de un vuelo
con respecto a la hora de salida prevista:

a) dedos horas o més en el caso de todos los
vuelos de 1500 kilémetros o menos, o
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b) de tres horas o mas en el caso de todos los
vuelos intracomunitarios de maés de
1500 kilémetros y de todos los demas
vuelos de entre 1 500 y 3 500 kilémetros, o

¢) de cuatro horas o mas en el caso de todos
los vuelos no comprendidos en las
letras a) o b),

el transportista aéreo encargado de efec-
tuar el vuelo ofrecera a los pasajeros la
asistencia especificada en:

i) la letra a) del apartado 1 y el
apartado 2 del articulo 9, [° ] v

ii) las letras b) y c) del apartado 1 del
articulo 9 cuando la hora de salida
prevista sea como minimo al dia
siguiente a la hora previamente
anunciada, y

9 — Véase el punto 11 infra.
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iii) laletraa) del apartado 1 del articulo 8
cuando el retraso es de cinco horas
como minimo. [1]

2. En cualquier caso, se ofrecerd la asistencia
dentro de los limites de tiempo establecidos
mas arriba con respecto a cada tramo de
distancias.»

9. Elarticulo 7, titulado «Derecho a compen-
sacién», dispone:

«1. Cuando se haga referencia al presente
articulo, los pasajeros recibirdn una compen-
sacién por valor de:

a) 250 euros para vuelos de hasta 1500 kil4-
metros;

b) 400 euros para todos los vuelos intraco-
munitarios de mas de 1500 kilémetros y
para todos los demds vuelos de entre
1500 y 3500 kilémetros;

10 — Véase el punto 10 infra.
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c¢) 600 euros para todos los vuelos no
comprendidos en a) o b).

La distancia se determinard tomando como
base el ultimo destino al que el pasajero
llegard con retraso en relacién con la hora
prevista debido a la denegacion de embarque
o a la cancelacién.

2. En caso de que, con arreglo al articulo 8, se
ofrezca a los pasajeros la posibilidad de ser
conducidos hasta el destino final en un
transporte alternativo con una diferencia en
la hora de llegada respecto a la prevista para el
vuelo inicialmente reservado

a) que no sea superior a dos horas, para
todos los vuelos de 1500 kilémetros o
menos, o

b) que no sea superior a tres horas, para
todos los vuelos intracomunitarios de
mds de 1500 kilémetros y para todos los
demas vuelos de entre 1500 y 3500 kil6-
metros, o

C) que no sea superior a cuatro horas, para
todos los vuelos no comprendidos en a) o

en b),

el transportista aéreo encargado de efectuar el
vuelo podré reducir en un 50 % la compensa-
cién prevista en el apartado 1.

10. El articulo 8, titulado «Derecho al reem-
bolso o0 a un transporte alternativo», establece:

«1. Cuando se haga referencia a este articulo,
se ofrecerdn a los pasajeros las opciones
siguientes:

a) — el reembolso en siete dias [...] del
coste integro del billete en el precio al
que se compro, correspondiente a la
parte o partes del viaje no efectuadas y
ala parte o partes del viaje efectuadas,
si el vuelo ya no tiene razén de ser en
relacién con el plan de viaje inicial del
pasajero, junto con, cuando proceda,

— un vuelo de vuelta al primer punto de
partida lo mas rdpidamente posible;
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b) la conduccién hasta el destino final en
condiciones de transporte comparables,
lo més rapidamente posible, o

¢) la conduccién hasta el destino final, en
condiciones de transporte comparables,
en una fecha posterior que convenga al
pasajero, en funcién de los asientos
disponibles.

[...]»

11. El articulo 9, titulado «Derecho a aten-
cién», enumera los tipos de atencién a la que
tienen derecho los pasajeros:

«1. Cuando se haga referencia a este articulo,
se ofrecerd gratuitamente a los pasajeros:

a) comida y refrescos suficientes, en funcién
del tiempo que sea necesario esperar;
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b) alojamiento en un hotel en los casos:

— en que sea necesario pernoctar una o
varias noches, o

— en que sea necesaria una estancia
adicional a la prevista por el pasajero;

c) transporte entre el aeropuerto y el lugar
de alojamiento (hotel u otros).

2. Ademds, se ofreceran a los pasajeros
gratuitamente dos llamadas telefénicas, télex
o mensajes de fax, o correos electrénicos.

3. [...]»
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Los litigios principales y las cuestiones
planteadas

Asunto C-402/07, Sturgeon

12. El Sr. Sturgeon y su esposa reservaron en
Condor Flugdienst GmbH (en lo sucesivo,
«Condor») para si y para sus dos hijos un
vuelo de ida y vuelta Frankfurt-Toronto. Me
referiré al grupo familiar en conjunto como
«los Sturgeon».

13. Los Sturgeon debian volver en un vuelo
desde Toronto el 9 de julio de 2005 a las
16.20 h. En realidad no salieron hasta el dia
siguiente En consecuencia llegaron a Frank-
furt unas veinticinco horas mas tarde de lo
previsto, el 11 de julio de 2005 a las 7.00 o
7.15 h.

14. Los Sturgeon manifiestan que el 9 de julio
de 2005, hacia las 23.30 h, el capitdn del vuelo
anuncié la cancelacién del vuelo y la misma
informacién mostraban los paneles indica-
dores de salidas. El equipaje ya facturado fue
devuelto a los pasajeros, que fueron condu-
cidos para pernoctar a un hotel, al que
llegaron hacia las 2.30 h. Al dia siguiente los
pasajeros tuvieron que presentarse de nuevo
al embarque en el mostrador de un diferente
transportista aéreo. Les fueron adjudicadas

plazas diferentes y tuvieron que pasar de
nuevo el control de seguridad. No obstante el
nimero del vuelo de vuelta, realizado con un
dfa de retraso, correspondia al de su reserva.

15. Los Sturgeon alegan que, dadas todas esas
circunstancias, en especial el retraso de
veinticinco horas, su vuelo no se retrasé sino
que fue cancelado y que por ello tienen
derecho a una compensacién de 600 euros
por persona como compensaciéon por la
cancelacién. !

16. Condor mantiene que el vuelo sélo fue
retrasado.

17. El Amtsgericht Riisselsheim considerd
que el vuelo se habia retrasado y no cancelado.
Desestimé por tanto las pretensiones de
compensacion de los Sturgeon.

18. El recurso de apelacién de los deman-
dantes fue desestimado por el Landgericht
Darmstadt que no obstante admiti6 el recurso

11 — Ademas solicitan el resarcimiento por la pérdida de ingresos,
la reserva inutilizada de plazas y billetes de tren. Subsidia-
riamente, reclaman la devolucién del 30 % del precio de sus
billetes. Sin embargo ninguna de esas pretensiones es
relevante respecto a las cuestiones planteadas.
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de casacién porque la distincién entre «cance-
lacién» y «retraso» no es clara y sin embargo
es fundamental.

19. El Bundesgerichtshof estimé que el resul-
tado del recurso de casacion de los Sturgeon
dependia de la interpretacion del articulo 2,
letra 1), y en su caso del articulo 5, apartado 1,
letra c), del Reglamento. Suspendi6 en conse-
cuencia el procedimiento y remitié las
siguientes cuestiones al Tribunal de Justicia:

«1) ;Es determinante para la interpretacién
del concepto de “cancelacién” el hecho
de que se abandone el programa original
de vuelo, con la consecuencia de que un
retraso, sea cual fuere su duracién, no
constituye una cancelacion si la
compaiiia aérea no abandona de hecho
el programa original de vuelo?

2) En caso de respuesta negativa a la
cuestion 1, jen qué circunstancias debe
considerarse que un retraso del vuelo
programado ya no constituye un retraso
sino una cancelacién? ;Depende la
respuesta a esta cuestion de la duracién
del retraso?»
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Asunto C-432/07, Bock y Lepuschitz

20. El Sr. Stefan Bock y la Sra. Cornelia
Lepuschitz reservaron en Air France SA (en lo
sucesivo, «Air France») un vuelo de Viena a
Ciudad de México. El viaje se dividia en los
siguientes trayectos: el 18 de febrero de 2005,
de Viena a Paris y de Paris a Ciudad de México;
el 7 de marzo de 2005, de Canctin a Ciudad de
México y de Ciudad de México a Paris; el
8 de marzo de 2005, de Paris a Viena.

21. Cuando el Sr. Bock y la Sra. Lepuschitz se
presentaron a embarque en el vuelo AF439
que debia salir de Ciudad de México el
7 de marzo de 2005 a las 21.30 h, fueron
informados —antes de que se formalizara el
embarque— de que su vuelo habia sido
cancelado. En respuesta a su peticiéon de un
vuelo alternativo se les ofrecié plaza en el
vuelo con el ntmero CO1725Y de la
companifa Continental Airlines (en lo suce-
sivo, «Continental»), que partié de Ciudad de
México el 8 de marzo de 2005 a las 12.20 h.

22. El Sr. Bock y la Sra. Lepuschitz aceptaron
esa oferta. Para obtener el billete tuvieron que
solicitar antes una confirmacién en la oficina
de Air France en la Ciudad de México, que
autorizé que recibieran los billetes en el
mostrador de Continental. Air France les
ofrecié alojamiento en un hotel, comida y
transporte a y desde el hotel. El Sr. Bock y la
Sra. Lepuschitz llegaron finalmente a Viena
veintiuna horas después de la hora de llegada
programada.
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23. El resto de los pasajeros que hubieran
debido viajar el 7 de marzo de 2005 en el vuelo
AF439,y que no obtuvieron nuevo billete en el
vuelo de Continental, embarcaron en un avién
cuyo registro era FGSPV el 8 de marzo de
2005, de Ciudad de México a Paris. Partié a las
19.35 h con un niimero de vuelo algo diferente
(AF439A); yllego a Paris el 9 de marzo de 2005
a las 13.09 h. Este vuelo operé al mismo
tiempo que el vuelo regular programado por
Air France el 8 de marzo.

24. El Sr. Bock y la Sra. Lepuschitz pretenden
que Air France pague 600 euros a cada uno de
ellos como compensacién por la cancelaciéon
de su vuelo con arreglo al articulo 5, en
relacién con el articulo 7, apartado 1, letra c),
del Reglamento.

25. En primera instancia el Bezirksgericht fir
Handelssachen Wien desestimé la demanda
ya que considerd que el vuelo programado el
7 de marzo de 2005 se habia retrasado pero no
cancelado en el sentido del Reglamento y que
en caso de mero retraso no existe derecho a
compensacion.

26. El Sr. Bock y la Sra. Lepuschitz recu-
rrieron en apelacién ante el Handelsgericht
Wien, que decidié suspender el procedi-

miento y plantear las siguientes cuestiones al
Tribunal de Justicia:

«1) ;Debe interpretarse el articulo 5, en
relacion con los articulos 2, letra 1), y 6
del Reglamento (CE) n° 261/2004 [...], en
el sentido de que una demora de
veintidds horas en la hora de salida del
vuelo constituye un “retraso” a los efectos
del articulo 6?

2) ;Debe interpretarse el articulo 2, letra 1),
del Reglamento (CE) n° 261/2004 en el
sentido de que se produce una “cancela-
cién” y no un “retraso” en los casos en
que los pasajeros sean transportados
significativamente mds tarde (veintidos
horas después), en un vuelo que opera
con un numero de vuelo més extenso (el
mismo nimero de vuelo inicial con la
adicién de la letra “A”), y que sélo
transporta a una parte —aunque nume-
rosa— de los pasajeros con reserva de
plaza en el vuelo inicial pero también a
otros pasajeros sin reserva de plaza en ese
vuelo inicial?

En caso de respuesta afirmativa a la
segunda cuestion:

3. ;Debe interpretarse el articulo 5, apar-
tado 3, del Reglamento (CE) n° 261/2004
en el sentido de que los problemas
técnicos en una aeronave y la consi-
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guiente modificacién del programa de
vuelo constituyen circunstancias
extraordinarias (que no podrian haberse
evitado incluso si se hubieran tomado
todas las medidas razonables)?»

27. Han presentado observaciones escritas
los Sturgeon, el Sr.Bock y la Sra. Lepuschitz,
Condor, Air France, los Gobiernos austriaco,
francés, griego, italiano, polaco, sueco y del
Reino Unido, y la Comisién.

28. En la vista se presentaron observaciones
orales en nombre de los Sturgeon, el Sr. Bock y
la Sra. Lepuschitz, Condor, los Gobiernos
griego y del Reino Unido y la Comisién.

Sobre la distincion entre
«cancelacion»

«retraso» y

29. En sus dos cuestiones el tribunal remi-
tente en el asunto Sturgeon pide aclaracién
sobre si, para que haya «cancelacién», es
esencial que se abandone el programa original
de vuelo, y si no lo es, si un retraso puede
convertirse en cancelacién cuando haya
transcurrido cierto tiempo. Mediante las
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cuestiones primera y segunda del tribunal
remitente en el asunto Bock y Lepuschitz ese
tribunal pregunta al Tribunal de Justicia si un
retraso de veintidés horas sigue siendo un
«retraso» en el sentido del articulo 6 del
Reglamento, o si dicho retraso, junto con el
hecho de transportar a los pasajeros en un
vuelo que opera con un diferente nimero de
vuelo y que no transporta a todos los pasajeros
con reserva de plaza en el vuelo inicial, puede
constituir antes bien una cancelacién.

30. Por tanto ambos tribunales remitentes
preguntan en esencia cémo distinguir un
«retraso» de una «cancelacién» en el sentido
del articulo 2, letra 1), del Reglamento, y si un
«retraso» puede ser considerado una «cance-
lacién» en el sentido del Reglamento una vez
transcurrido cierto tiempo.

Observaciones previas — antecedentes legisla-
tivos del Reglamento

31. En la exposicién de motivos de su
propuesta original de Reglamento, ** la Comi-
sién observé en el punto 20 que «la anulacién
de un vuelo por parte de un operador también
significa que éste se niega a prestar el servicio
para el que se le ha contratado, salvo en

12 — Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se establecen normas comunes sobre
compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de
denegacion de embarque y anulacién o gran retraso de los
vuelos [COM(2001) 784 final] (en lo sucesivo, «exposicién de
motivos de la propuesta original de la Comisién»).
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circunstancias excepcionales que no les son
imputables como, por ejemplo, situaciones de
inestabilidad politica, condiciones climaticas
extremas, un nivel de seguridad fisica insufi-
ciente y fallos técnicos imprevistos. La anula-
cién de un vuelo en circunstancias normales,
debido a motivos comerciales, ocasiona al
pasajero molestias y retrasos inaceptables,
especialmente cuando no se le ha avisado con
antelacion.» En el punto 23 manifesto:
«aunque los retrasos ocasionan casi tantas
molestias y frustracién a los pasajeros como
las denegaciones de embarque o las anula-
ciones, la diferencia radica en que el operador
es el responsable de la denegaciéon de
embarque o la anulacién (a menos que sea
por razones que no le son imputables), pero
no siempre de los retrasos. Otras causas
frecuentes son los sistemas de gestiéon del
trafico aéreo y la limitada capacidad de los
aeropuertos. Tal y como sefal6 en su Comu-
nicacién sobre la protecciéon de los pasajeros
aéreos, la Comisién considera que, en las
actuales circunstancias, no deberia obligarse a
los operadores a indemnizar a los pasajeros
que sufren retrasos.»

32. No es nada facil discernir la légica que
apoya la distincién que la Comisién trazaba en
ese momento. La exposicion de motivos
expresa en primer lugar que los transportistas
aéreos son siempre responsables por las
cancelaciones salvo cuando circunstancias
excepcionales les exoneran de esa responsa-
bilidad (un principio que después se reflejé en
el articulo 5 del Reglamento adoptado en el

que las «circunstancias excepcionales» a las
que se referfa la Comisiéon pasan a ser
denominadas «circunstancias extraordina-
rias»).'® La exposicion de motivos identifico
después diversas circunstancias en las que los
transportistas aéreos no son (objetivamente)
responsables por los retrasos. Estas —al igual
que las «circunstancias excepcionales»
previamente identificadas respecto a las
cancelaciones— son circunstancias por las
que (objetivamente) los transportistas aéreos
no son responsables. Logicamente se podria
esperar que la exposicién de motivos prosi-
guiera proponiendo (tanto para los vuelos
cancelados como para los retrasados) que las
compafifas aéreas no estarfan obligadas a
pagar una compensacion si objetivamente el
retraso o la cancelacién no les fuera impu-
table. En lugar de ello la exposicién de motivos
se limita a la escueta afirmacién de que «la
Comisién considera que, en las actuales
circunstancias, no deberia obligarse a los
operadores a indemnizar a los pasajeros que
sufren retrasos.»

33. La compensacién prevista por la Comi-
sibn en su propuesta para los casos de
cancelacién era la misma que para los casos
de denegacién de embarque, de la que se
afirmaba en el punto 11 de la exposicién de
motivos que estaba fijada en un nivel disua-
sorio. En el punto 14 el célculo fue expuesto
con mayor precision: «a fin de disuadir a los
operadores de denegar el embarque a todos
los pasajeros, independientemente de la clase
en que viajen, la Comisién propone que la
cuantia fija de la compensacién equivalga al
doble del importe de la mayoria de las tarifas
de clase preferente.»

13 — Véanse los puntos 98 a 101 infra.
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34. Es posible que la distincién entre «cance-
lacién» y «retraso» en la que pensaba la
Comisién en su propuesta no se basara en el
efecto para los pasajeros sino en el grado de
responsabilidad del operador —la diferencia
entre una decisién deliberada de cancelar un
vuelo por razones comerciales («cancela-
cién»), que debia desalentarse mediante
niveles de compensacion disuasorios, y un
intento real de llevar a los pasajeros a su
destino por tarde que fuera, ante dificultades
externas («retraso»), en cuyo caso los opera-
dores sélo estarian obligados a prestar cierto
grado de asistencia—. Si fuera asi parece haber
cierta confusion entre «causa» y «culpa». No
es dificil imaginar supuestos en los que un
intento real de llevar a los pasajeros a su
destino tan pronto como sea posible puede
implicar la cancelacién del vuelo programado
(porque es evidente que éste no podrd en
ningun caso salir a tiempo) y asegurarse en ese
caso de que los pasajeros podran salir en otro
vuelo. ™ A la inversa, un retraso de un vuelo en
el que s6lo unos pocos pasajeros tienen
reserva puede prolongarse por razones que
son en sustancia comerciales, ya que la
compafifa aérea utilizé el primer avién de
sustitucion disponible para resolver ante todo
el problema de un diferente vuelo, en el que
habia més pasajeros con reserva.’® Si el
principio que daba soporte a la propuesta de
la Comisién hubiera sido «los transportistas
aéreos tienen que indemnizar si incurren en
culpa pero no en caso contrario», se puede
suponer que habria previsto una disposicién
que tipificara (y sancionara) los retrasos
imputables a decisiones comerciales.

14 — Dado que la cancelacién lleva consigo la compensaci6n de los
pasajeros conforme al articulo 7 del Reglamento, en este
ejemplo se produce el resultado adverso de que es «mejor»
para la compaiia aérea (pero no para los pasajeros) retrasar
«sblo» el vuelo.

15 — Véanse los hechos que originaron la remision prejudicial en
mis conclusiones en el asunto Kramme (C-396/06),
expuestos en éstas (disponible en el sito web del Tribunal
de Justicia). La remision se retir6 antes de la sentencia.
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35. Sin embargo, no parece que se haya
prestado mucha atencién a esa distinciéon
durante el proceso legislativo, en particular
una vez que los niveles de compensacion se
redujeron. Es dificil deducir del texto final-
mente adoptado criterios para diferenciar
«cancelacién» y «retraso».

¢Por qué es importante la distincién entre
«retraso» y «cancelacion»?

36. Elarticulo 2,letral, del Reglamento define
«cancelaciéon» como «la no realizacién de un
vuelo programado y en el que habia reservada
al menos una plaza». El Reglamento no
contiene la definicién correspondiente del
término «retraso». Tampoco se define
«retraso» en los Convenios de Varsovia y de
Montreal. El articulo 19 del Convenio de
Montreal s6lo dispone, en términos bastante
generales, que el transportista aéreo serd
responsable del dafo ocasionado por
«retrasos en el transporte aéreo de pasajeros,
equipaje o carga». Esa frase parece abarcar
muchos —si no todos— los casos que se
incluyen en el concepto «cancelacién de un
vuelo», y parece ser mucho mds amplia que el
«retraso de un vuelo» segin el Reglamento.

37. Conforme al Reglamento, no obstante, la
distincién entre «retraso» y «cancelacién» es
importante. El articulo 5 del Reglamento
atribuye a los pasajeros cuyo vuelo se haya
cancelado el derecho a una compensacién
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especificada. El articulo 6 del Reglamento no
contiene una disposicion equivalente para los
retrasos.

38. El Reglamento tiene el apreciable mérito
de conceder una compensacién automética a
los pasajeros cuyos vuelos hayan sido cance-
lados. Sin embargo, como el Gobierno polaco
sefiala en sus observaciones escritas la distin-
ciébn que el Reglamento establece entre
cancelacion y retraso puede llevar a que los
pasajeros que se encuentran en situaciones
objetivamente similares sean tratados de
forma diferente.

39. Ello suscita inevitablemente la cuestién
(fundamental) de si el Reglamento vulnera el
principio de igualdad de trato.

Incidencia del principio de igualdad de trato

40. Segun reiterada jurisprudencia, el prin-
cipio de igualdad de trato o de no discrimi-
nacién exige que no se traten de manera
diferente situaciones que son comparables y

que situaciones diferentes no sean tratadas de
manera idéntica, salvo que este trato esté
justificado objetivamente. ¢

41. La validez de los articulos 5, 6 y 7 del
Reglamento a la luz del principio de igualdad
de trato fue controvertida en el asunto IATA y
ELFAA, pero desde el punto de vista de los
transportistas aéreos antes que de los pasa-
jeros.

42. En ese asunto ELFAA alegaba que las
compaiifas aéreas de tarifa reducida a las que
representaba sufrian un trato discriminatorio
puesto que las medidas previstas en dichos
articulos imponen las mismas obligaciones a
todos los transportistas aéreos, sin distincién
alguna en funcién de sus politicas de precios y
de los servicios ofrecidos. ELFAA afirmaba
también que el Derecho comunitario no
impone las mismas obligaciones a los demas
medios de transportes, y de modo implicito
que era discriminatorio individualizar de esa
forma al sector del transporte aéreo.

43. El Tribunal de Justicia estimé que la
situacion de las empresas que operan en los
diferentes sectores del transporte no era
comparable y que los pasajeros que sufren

16 — Véanse por ejemplo las sentencias de 10 de enero de 2006,
IATA y ELFAA (C-344/04, Rec. p. 1-403), apartado 95; y de
10 de julio de 2008, Emirates Airlines (C-173/07, Rec.
p. 1-5237), apartado 39.
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una cancelacion o un gran retraso en su vuelo
se encuentran en una situacion objetivamente
diferente de la que afrontan los pasajeros de
los demas medios de transporte en caso de
incidentes de la misma naturaleza. Ademds
los perjuicios que sufren los pasajeros de los
transportistas aéreos en caso de cancelacién o
de gran retraso de los vuelos son andlogos,
cualquiera que sea la compafiia aérea con la
que han contratado y no tienen relacién con la
politica de precios practicada por ésta.'” El
Tribunal de Justicia concluyé que «corres-
pondia 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 n° 261/2004 de aumentar la
proteccion de todos los pasajeros de los
transportistas aéreos». **

44. En la sentencia IATA y ELFAA, el
Tribunal de Justicia confirmé expresamente
que el objetivo principal del Reglamento era
reforzar la proteccién de todos los pasajeros
aéreos. En realidad esa afirmacién es el
fundamento del andlisis y la refutacion por el
Tribunal de Justicia de las alegaciones de
ELFAA. Esta mantenia que el transporte aéreo
y las demads formas de transporte son compa-
rables. El Tribunal de Justicia estim6 que no lo
son para los pasajeros que se encuentran ante
una cancelacién o un gran retraso. ELFAA

17 — Acerca de la naturaleza del dafo el Tribunal de Justicia
estim6 en el apartado 43 que todo retraso en el transporte
aéreo de pasajeros, y especialmente si es importante, puede
ocasionar, con cardcter general, dos tipos de dafo. Por una
parte, un retraso demasiado grande ocasionard perjuicios
précticamente idénticos para todos los pasajeros, cuya
reparacion puede adoptar la forma de una asistencia o de
una atencion, estandarizadas e inmediatas, a todos los
interesados mediante, por ejemplo, el ofrecimiento de
refrescos, comidas, alojamiento y llamadas telefénicas. 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 dafos
ocasionados, y s6lo puede, en consecuencia, ser objeto de una
indemnizacién a posteriori e individualizada.

18 — Sentencia IATA y ELFAA, apartados 94 a 98; véase también la
sentencia Emirates Airlines, apartado 35.
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alegd que las companias aéreas de vuelos
regulares y las de tarifas reducidas no son
comparables. El Tribunal de Justicia afirmé
que lo son para los pasajeros que se encuen-
tran ante una cancelacién o un gran retraso.
En suma, ELFAA pedia al Tribunal de Justicia
que examinara el Reglamento desde el punto
de vista de las compaiifas aéreas. El Tribunal
de Justicia refuté ese criterio y examiné la
alegacion de ELFAA (y el Reglamento) desde
la perspectiva de los pasajeros.

45. También merece atencion el hecho de que
alo largo de su analisis el Tribunal de Justicia
consideré a los pasajeros cuyos vuelos se
cancelan y a los pasajeros cuyos vuelos sufren
un gran retraso como parte de una sola
categoria.

46. Como el Tribunal de Justicia manifesté en
la sentencia Arcelor Atlantique et Lorraine y
otros, «la vulneracién del principio de
igualdad de trato a causa de un trato diferente
implica que las situaciones en cuestién son
comparables, habida cuenta del conjunto de
elementos que las caracterizan». Esos
elementos y, de este modo, su cardcter
comparable, «deben apreciarse, en particular,
a la luz del objeto y la finalidad del acto
comunitario que establece la distincién de que
se trata. Ademads, deben tenerse en cuenta los
principios y objetivos del dmbito al que
pertenece el acto en cuestiéon».

19 — Sentencia de 16 de diciembre de 2008, Arcelor Atlantique et
Lorraine y otros (C-127/07, Rec. p. 1-9895), apartados 25 y 26
(la cursiva es mia), con referencia a las sentencias de
27 de octubre de 1971, Rheinmiihlen Dusseldorf (6/71, Rec.
p. 823), apartado 14; de 19 de octubre de 1977, Ruckdeschel y
otros (117/76 y 16/77, Rec. p. 1753), apartado 8; de
5 de octubre de 1994, Alemania/Consejo (C-280/93, Rec.
p. 1-4973), apartado 74, asi como de 10 de marzo de 1998,
T. Port (C-364/95 y C-365/95, Rec. p. 1-1023), apartado 83.
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47. En la sentencia IATA y ELFAA el
Tribunal de Justicia afirmé inequivocamente
que la finalidad de los articulos 5 (cancelacién)
y 6 (retraso) del Reglamento se desprende con
toda claridad de los considerandos primero y
segundo del Reglamento, segtn los cuales la
actuacion de la Comunidad en el ambito del
transporte aéreo debe tener como objetivo,
entre otros, garantizar un elevado nivel de
protecciéon de los pasajeros y tomar en
consideracién los requisitos de proteccién
de los consumidores en general, ya que las
cancelaciones o los grandes retrasos de los
vuelos ocasionan graves molestias a los
pasajeros. *

48. Asipuesenlasentencia IATA yELFAA el
Tribunal de Justicia identificé claramente la
proteccion de los pasajeros como el «objetivo
inmediato» o el «objetivo directo, expuesto
explicitamente por el legislador comunitario»,
sin dejar de reconocer que el Reglamento
puede contener implicitamente otros obje-
tivos secundarios (como el de reducir, de
antemano, el nimero de cancelaciones y de
grandes retrasos en los vuelos). !

49. Ese criterio reposa en el hecho de que,
como observé el Tribunal de Justicia, el
alcance de las diferentes medidas elegidas
por el legislador comunitario «varfa segun la
importancia de los daios sufridos por los
pasajeros, que es apreciada en funcién ya sea
de la duracién del retraso y del tiempo de

20 — Sentencias IATA y ELFAA, citada en la nota 16 (apartado 69);
de 22 de diciembre de 2008, Wallentin-Hermann (C-549/07,
Rec. p. I-11061), apartado 18. El segundo considerando del
Reglamento habla en una sola frase de «las cancelaciones o
los grandes retrasos de los vuelos», sin distinguir entre
ambos.

21 — Sentencia IATA y ELFAA, citada en lanota 16 (apartados 82y
83), y conclusiones del Abogado General Geelhoed
(puntos 121y 122).

espera del siguiente vuelo, ya sea del plazo
empleado en informar a los pasajeros de la
cancelacién del vuelo».?* Aunque el punto de
referencia utilizado para calcular el tiempo sea
diferente, tanto en lo que respecta a la
cancelacion como al gran retraso, la impor-
tancia del dafio se evalia mediante referencia
al transcurso del tiempo.

50. Elaumento de la proteccion del usuario es
ademds una de las actuaciones expresamente
mencionadas en el articulo 3 CE, apartado 1,
letra t), que la Comunidad debe proseguir
para alcanzar los fines generales enunciados
en el articulo 2 CE.*

51. No obstante, con independencia de la
gravedad de las molestias causadas, el Regla-
mento establece que la cancelacién de un
vuelo genera automaticamente un derecho a
compensacién (conforme al articulo 7) en
tanto que el retraso nunca lo genera. Como la
resolucién de remision en el asunto Sturgeon
apunta y la Comisién sefalé en la vista, el
Reglamento parece por tanto basarse en la
presuncién de que una cancelacion causa

22 — Sentencia IATA y ELFAA, citada en la nota 16 (apartado 85).

23 — Véanse también las conclusiones del Abogado General
Geelhoed en el asunto IATA y ELFAA, citado en la nota 16,
puntos 117 a 119, en los que el Abogado General se refiere al
articulo 153 CE, apartado 2 (que exige que el legislador
comunitario tenga en cuenta las exigencias de la proteccion
de los consumidores en el marco de otras politicas) y al
articulo 95 CE, apartado 3 (que exige un nivel elevado de
proteccion de los consumidores) y concluye que la protec-
cién de los consumidores es indudablemente un objetivo
legitimo expresamente previsto en el Tratado.
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necesariamente mas molestias a los pasajeros
y por tanto merece una forma de proteccién
superior al «mero» retraso. **

52. Es totalmente incierto a mi entender por
qué debe ser asi. De hecho la Comisién
reconoce eso mismo en sus observaciones
escritas, al admitir que las cancelaciones no
siempre causan en realidad mas molestias que
los retrasos.

53. Supoéngase que el pasajero A y el pasajero
B han reservado ambos plaza en vuelos de
Bruselas a Nueva York con diferentes trans-
portistas aéreos, que salen los dos a las 08.30 h.
Cuando el pasajero A llega al aeropuerto se le
informa de que su vuelo ha sido cancelado. Se
le ofrece plaza en otro vuelo a Nueva York que
sale un dia después a las 08.30 h. Al llegar el
pasajero B al aeropuerto se le informa de que
su vuelo ha sido retrasado. Finalmente su
vuelo despega a la misma hora que el nuevo
vuelo del pasajero A, es decir un dia después
del tiempo de salida programado. El pasajero
Ay el pasajero B llegan ambos a Nueva York al
mismo tiempo. Los dos pasajeros estin
efectivamente en idénticas situaciones. No
obstante sdlo el pasajero A tiene derecho a
compensacién automdtica en virtud del
Reglamento.

54. La distincidn entre cancelacion y retraso
segln existe actualmente en el Reglamento

24 — Compérense los considerandos 12 (cancelacién) y 17
(retraso) del predmbulo del Reglamento. Las diferentes
soluciones que ambos proponen contradicen directamente
el segundo considerando que reconoce que «las denega-
ciones de embarqueyy las cancelaciones o los grandes retrasos
de los vuelos» ocasionan «graves trastornos y molestias a los
pasajeros.»

I-10942

parece por tanto estar en conflicto con su
finalidad.

55. Ello resulta atin mas claro si se considera
que el Reglamento puede originar el resultado
(absurdo) de que sea posible denegar compen-
sacién automadtica a los pasajeros que han
sufrido mayores molestias a la vez que pueda
concederse ésa a quienes han sufrido menores
molestias. Supongamos que los mismos pasa-
jeros A y B (que evidentemente viajan con
frecuencia) hayan reservado ambos plaza en
vuelos de Bruselas a Nueva York con dife-
rentes transportistas aéreos, que salen los dos
a las 10.30 h. Cuando el pasajero A llega al
aeropuerto se entera de que su vuelo ha sido
cancelado. Sin embargo el transportista aéreo
propone inmediatamente un vuelo alternativo
con un diferente transportista que partird a las
11.00 h. Cuando el pasajero B llega al
aeropuerto es informado de que su vuelo ha
sido retrasado. Su vuelo despega finalmente a
las 22.30 h, o sea doce horas después del
tiempo de salida programado. Es obvio que el
pasajero B ha sufrido la mayor molestia.

56. El pasajero A (que apenas ha sido
afectado) podrd reclamar compensacién en
virtud de los articulos 5, apartado 1, letra c), y
7 del Reglamento. El pasajero B sélo habra
podido reclamar comidas y refrescos a medida
que pasa el tiempo;* un par de llamadas

25 — Articulo 6, apartado 1, letra c), inciso i), que remite al
articulo 9, apartado 1, letra a). Dado que el vuelo de mi
ejemplo es transatldntico el pasajero B tendrd que esperar
cuatro horas antes de obtener cualquier «derecho de
atencién» conforme al articulo 9.
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telefénicas gratuitas (télex o mensajes de fax,
o correos electrénicos); * y mas tarde (cinco
horas después) el derecho a optar por el
reembolso si la espera ya no parece merecer la
pena.” Por valioso que sin duda es el derecho
a atencién, apenas es equivalente a la
compensacion que percibird el pasajero A.

57. En la exposicién de motivos de su
propuesta de reglamento, a partir del presu-
puesto de que la medida se proponia reforzar
la proteccién del pasajero, la Comisién ofrecia
el siguiente comentario sobre la distincién
entre cancelaciéon y retraso: «aunque los
retrasos ocasionan casi tantas molestias y
frustracion a los pasajeros como las denega-
ciones de embarque o las anulaciones, la
diferencia radica en que el operador es el
responsable de la denegacion de embarque o
la anulacién (a menos que sea por razones que
no le son imputables), pero no siempre de los
retrasos». >

26 — Idem, con remisi6n al articulo 9, apartado 2.

27 — Articulo 6, apartado 1, letra c), inciso iii), que remite al
articulo 8, apartado 1, letra a).
28 — Exposicién de motivos de la propuesta original de la

Comision, citada en la nota 12, punto 23.

58. Esa explicacién no resiste el examen.

59. La Comisién reconoce expresamente que
las molestias sufridas por los pasajeros son
similares, esté su vuelo sujeto a un gran
retraso o a cancelacién. Si eso es cierto (y
parece que lo es realmente) se podria esperar
que las dos categorias de pasajeros fueran
tratadas de igual forma, porque ambas nece-
sitan y merecen proteccién por igual (pero no
son tratadas asi). La Comisién afirma
entonces que la diferencia entre cancelacién
y retraso (e implicitamente al menos la
justificacién de la diferencia de trato) es que
el operador siempre es responsable por las
cancelaciones (excepto cuando no lo es); y que
no siempre es responsable por los retrasos
(excepto, presumiblemente, cuando lo es). Es
esa una distincién donde no hay una dife-
rencia.

60. Me parece que la logica que la sustenta (a
partir siempre del presupuesto de la protec-
cién reforzada del usuario), tuvo que ser que
cuando el operador no es responsable por las
molestias (sean causadas por la cancelacién o
un gran retraso) no debe estar obligado a
pagar una compensacion; y que, a la inversa,
cuando es responsable, tiene que pagarla.
Dicho de otra manera el criterio para la
compensacién no es la causacion sino la
culpa (definida con amplitud) del operador.
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61. Si eso es cierto, deja sin explicar por qué
los pasajeros que sufren las molestias de una
cancelacién y los que sufren las de un gran
retraso son tratados de forma diferente. El
operador puede ser (o no) responsable tanto
por el gran retraso como por la cancelacién.
Sin embargo la diferencia de trato conforme al
Reglamento no depende de la culpa por parte
del operador. S6lo depende de que lo sucedido
se clasifique como retraso o cancelacion. En
los travaux préparatoires no puede encon-
trarse otra explicacion, que sea objetiva.

62. La diferencia de trato parece por tanto
vulnerar el principio de igualdad de trato.

63. Ello se corrobora por el hecho de que en la
sentencia IATA y ELFAA el Tribunal de
Justicia afirmé clara e inequivocamente que
la proteccién del consumidor es el objetivo
principal del Reglamento. Visto desde la
perspectiva de los pasajeros, las personas en
una situacién comparable son tratadas de
forma diferente, en beneficio de una categoria
(los pasajeros cuyos vuelos son cancelados) y
en perjuicio de la otra categoria (los pasajeros
cuyos vuelos sufren un gran retraso).

64. También parece, al menos a primera vista,
que el objetivo principal del Reglamento (la
proteccion reforzada del consumidor) podria
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lograrse con medidas que respetaran el
principio de igualdad. Incumbe desde luego
al legislador comunitario examinar y decidir
acerca de tales medidas.?

65. En el presente procedimiento, excepto
una breve mencién del Gobierno polaco, no se
ha expuesto ante el Tribunal de Justicia
ninguna observacién sobre la posible inci-
dencia del principio de igualdad de trato en las
cuestiones planteadas. Por tanto no se ha
abordado en absoluto de forma adecuada la
posibilidad de que un examen de la distincién
entre retraso y cancelacion lleve a la conclu-
sion de que la regulacién de esos dos
conceptos en el Reglamento vulnera ese
principio fundamental de Derecho comuni-
tario. Soy consciente de que caben argu-
mentos en sentido contrario que no he llegado
a identificar. Tanto las instituciones como los
Estados miembros deben tener la oportu-
nidad de comentar el andlisis que he expuesto
y de presentar argumentos sobre la justifica-
cién objetiva.

29 — Soélo a modo de ejemplo: podria limitarse la compensacién
automatica a los casos de cancelacion sin ofrecer vuelo
alternativo en un plazo determinado (por ejemplo, dos
horas), alavez que establecer la compensacién automatica en
caso de un retraso superior al mismo plazo de tiempo. En
caso de cancelacion (como ocurre actualmente) el transpor-
tista aéreo no estaria obligado a pagar una compensacion
econémica si pudiera demostrar que el retraso o la
cancelacion fueron causados por circunstancias extraordi-
narias que no podrian haberse evitado incluso si se hubieran
tomado todas las medidas razonables. Seria precisa una
disposicién equivalente para los retrasos de los que el
transportista pudiera demostrar que no es responsable. Si
fuera necesario y apropiado el plazo elegido podria variar
segun la distancia del vuelo (como actualmente segin los
articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 2, del Reglamento). Una
solucién como esa se ajustaria a mi parecer a los requisitos de
proporcionalidad (expresamente invocada en la sentencia
IATA y ELFAA, citada en la nota 16, apartado 79).
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66. Propongo por tanto al Tribunal de
Justicia que ordene la reapertura de la fase
oral del procedimiento e inste la presentacién
de observaciones sobre esta cuestiéon por los
Estados miembros, la Comisién, el Parla-
mento Europeo y el Consejo.

67. Para el caso de que el Tribunal de Justicia
no asintiera a esta propuesta presento las
siguientes observaciones sobre si es posible
interpretar el Reglamento de conformidad
con el principio de igualdad de trato. *

Indicaciones de que un vuelo ha sido cance-
lado

68. Algunos factores que se han mencionado
ante el Tribunal de Justicia y en la jurispru-
dencia y la doctrina juridica nacionales®
como posibles indicaciones de que un vuelo
ha sido cancelado incluyen: el cambio de
transportista aéreo, el cambio de aeronave, el
cambio de niimero del vuelo, el cambio de
aeropuerto de salida o de llegada, la devolu-
cién de los equipajes a los pasajeros, la nueva
presentacion a embarque de los pasajeros, la
asignacién de nuevas plazas, el embarque de

30 — Cuando es necesario interpretar una norma de Derecho
comunitario derivado debe darse preferencia, en la medida de
lo posible, a la interpretacién que mejor se adecue a las
disposiciones del Tratado CE y a los principios generales del
Derecho comunitario. Véase por ejemplo la sentencia de
10 de julio de 2008, Bertelsmann y Sony Corporation of
America/Impala (C-413/06 P, Rec. p.1-4951), apartado 174,y
la jurisprudencia citada.

31 — Véase por ejemplo R. Schmid, «Die Bewdhrung der neuen
Fluggastrechte in der Praxis — Ausgewihlte Probleme bei der
Anwendung der Verordnung (EG) Nr. 261/2004» (2006)
NJW 26, p. 1843; E. Gaedtke, «Fluggastrechte: Praktische
Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung (EG)
Nr. 261/2004», (2007) Verbraucher und Recht, pp. 203 'y 204;
B. Wagner, «Verbesserung der Fluggastrechte durch die
Verordnung (EG) Nr. 261/2004», (2006) VuR, pp. 338y 339;y
la jurisprudencia citada en esos articulos.

todos los pasajeros en uno o varios aviones
distintos, la emisién de nuevas tarjetas de
embarque y el hecho de que el vuelo se
describa como «cancelado» por el piloto (o
por otro dependiente del transportista) o en la
pantalla de salidas.

69. El sentido comun sugiere que todos esos
factores pueden ser indicaciones de que un
vuelo ha sido cancelado en lugar de sdlo
retrasado. Cuantos mds factores concurran
mads probable se hace que haya existido en
realidad una cancelacion. Por igual criterio no
pienso que ningun factor singular sea deci-
sivo.

70. Por ejemplo, retirar de funcionamiento
una aeronave no lleva automdticamente a la
cancelacion del vuelo al que estaba asignada.
El vuelo atin puede salir si se pone en servicio
una aeronave de sustitucién.® Me parece
irrelevante que los pasajeros sean embarcados
en una sola aeronave de sustitucién o
distribuidos entre varias aeronaves de susti-
tucién.

71. Similar andlisis puede aplicarse a la
mayoria de los demds factores expuestos.
Forman parte corriente del viaje en avién.
Pueden presentarse en el contexto de un vuelo

32 — Véanse mis conclusiones en el asunto Kramme, citado en la
nota 15 (punto 39).

33 — Un factor mencionado en la resolucion de remisién del
asunto Bock y Lepuschitz.
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que por lo demds sea normal (no necesaria-
mente incluso en un vuelo retrasado).

72. La Comisién, con el apoyo en la vista de
los representantes del Sr. Bock y de la Sra.
Lepuschitz, de Condor, y del Gobierno griego,
sugiere en sus observaciones escritas que un
cambio del nimero del vuelo® es una sélida
indicacién de que se ha cancelado un vuelo. *
Estoy de acuerdo.

73. Dicho eso, un nuevo nimero de vuelo no
es una orientacién infalible para diferenciar
un vuelo retrasado y un vuelo cancelado.
Puede ser necesario cambiar el nimero de
vuelo por razones puramente técnicas fuera
del control del transportista aéreo, incluso si
ninguno de los demas parametros del vuelo
cambian.* En esas circunstancias el cambio
del numero de vuelo no puede ser prueba
decisiva de una cancelacién. A la inversa, el
mantenimiento del niimero de vuelo original

34 — También mencionados como un factor en la resolucién de
remisién del asunto Bock y Lepuschitz.

35 — En su documento de informacién sobre el Reglamento, la
Comisién manifiesta igualmente que, en su opinién, un vuelo
«puede considerarse cancelado, en general, cuando cambia el
numero del vuelo en la misma ruta para la que el pasajero
tenfa un contrato con una fecha y hora especificas
programadas»: Documento de informacién de la Direccion
General de Energia y Transportes: respuestas a preguntas
sobre la aplicacién del Reglamento n° 261/2004, p. 3,
disponible en  http://ec.europa.eu/transport/air_portal/
passenger_rights/doc/2008/q_and_a_en.pdf.

36 — Por ejemplo, en una ruta en la que un transportista aéreo de
vuelos regulares ofrece un servicio diario es muy probable
que el vuelo del lunes y el del martes tengan el mismo niimero
de vuelo. Si es asi y si el vuelo del lunes se retrasara 24 horas,
seria forzoso cambiar su numero de vuelo para evitar la
posible confusién en las instrucciones del control de trifico
aéreo, ya que el piloto del vuelo del lunes y el piloto del vuelo
del martes se estarfan preparando para la salida, solicitando
un tiempo de despegue, permiso de circulacién en la pista
(etc.) al mismo tiempo, o casi.
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no necesariamente indica que un vuelo no ha
sido cancelado.

74. Lo mismo es cierto respecto a las
manifestaciones del personal del transportista
aéreo o del aeropuerto de que el vuelo ha sido
cancelado. No es dificil imaginar intermina-
bles disputas ante el tribunal nacional acerca
de si el agobiado miembro del personal que
dijo que el vuelo estaba cancelado a un
pasajero de un grupo que se empujaba en
espera de atencién en un mostrador desbor-
dado de publico estaba autorizado para
afirmarlo (o si el miembro del personal y el
pasajero compartian en realidad una lengua
comun en grado suficiente para que tuviera
sentido inequivoco lo que se dijera, fuera lo
que fuere). Un aviso del piloto o la lista oficial
en la pantalla de salidas puede tener mds peso
pero no es necesariamente decisivo.

75. Dado que ninguno de los factores citados
puede ser determinante por si solo los
tribunales nacionales tienen que valorar la
importancia de cada uno de ellos, cuando se
presentan unidos, en cada caso singular. Ello
puede llevar a problemas importantes en
relacién con la seguridad juridica. ¥

76. También es evidente que los propios
transportistas aéreos tienen una influencia

37 — Véanse los puntos 89 y 90 infra.
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significativa en varios de los factores que
pueden servir para diferenciar el retraso de la
cancelacion. Sirve al interés econdmico de
esos transportistas tomar medidas para
conseguir que un incidente se clasifique
como retraso antes que como cancelacion,
por larga que sea la demora, y rebatir (siempre
que sea posible) las alegaciones de los
pasajeros de que el vuelo fue realmente
cancelado. *

El tiempo como un factor para identificar la
cancelacion

77. A diferencia de los factores antes enume-
rados el paso del tiempo no se presta a
manipulacién. ¥ ;Puede un retraso «excesiva-
mente largo» convertirse en una cancelacién
de facto, que origine el derecho a compensa-
cién conforme al articulo 5, apartado 1,
letra c), del Reglamento?

38 — Enuninforme sobre la incidencia practica del Reglamento, la
Comisién sefialé la preocupacién de que haya companias
aéreas que clasifiquen de largo retraso las cancelaciones de
vuelos con el fin de evitar las solicitudes de compensacién
econdmica, aunque no pudo hallar una clara demostraciéon
estadistica de tal practica (un descenso de las cancelaciones
con el consiguiente aumento de los retrasos): véase la
Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo de conformidad con el articulo 17 del Reglamento
n° 261/2004 sobre el funcionamiento y los resultados del
presente Reglamento por el que se establecen normas
comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros
aéreos en caso de denegacién de embarque y de cancelacién o
gran retraso de los vuelos, COM(2007) 168 final, punto 4.1.2.
Las presentes remisiones prejudiciales acreditan el potencial
problema.

39 — Compirese con la aguda observaciéon de Screwtape (un
diablo mayor que ensefa a su sobrino el arte de la tentacién)
de que los seres humanos siempre pretenden poseer «su»
tiempo: «Los humanos siempre estdn afirmando reivindica-
ciones de propiedad que resultan igualmente cémicas en el
cielo y en el infierno» (C.S. Lewis, The Screwtape Letters
(1942), pp. 112y 113).

78. Los Sturgeon, el Sr. Bock y la Sra.
Lepuschitz, los Gobiernos austriaco, francés,
griego, italiano, polaco y sueco, y la Comisién
opinan que, una vez transcurrido cierto
tiempo, un retraso puede calificarse como
una cancelacién. El Gobierno del Reino Unido
considera sin embargo que sélo el legislador
comunitario puede establecer vélidamente
que el tiempo transcurrido es un medio para
diferenciar ambos hechos. Condor alega que
el articulo 19 del Convenio de Montreal
atribuye a los pasajeros derecho a indemni-
zacién si su vuelo se retrasa. Las considera-
ciones sobre la proteccién de los pasajeros no
exigen por tanto que un gran retraso sea
interpretado como una cancelaciéon en el
sentido del articulo 5 del Reglamento.

79. Puedo examinar con brevedad esa ultima
alegacion. El Convenio de Montreal es cierta-
mente aplicable en la Comunidad. Prevé una
compensacién basada en el principio de
reparacién. En un determinado caso esa
compensacién puede ser mas ventajosa para
un pasajero singular que la compensacién
automatica a tanto alzado por cancelacién del
vuelo, sin prueba de dafo real, prevista por el
articulo 7, apartado 1, del Reglamento. El
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régimen conforme al Reglamento es diferente,
y complementario, del sistema con arreglo al
articulo 19 del Convenio de Montreal. * Los
pasajeros cuyo vuelo haya sido cancelado
perciben una compensaciéon conforme al
articulo 7, apartado 1, del Reglamento «sin
necesidad de que [...] deban padecer los
inconvenientes inherentes a la reclamacién
de indemnizaciones por via judicial».* Si un
gran retraso y una cancelacién causan simi-
lares molestias a los pasajeros, la proteccién
de éstos indica que unos y otros deben
beneficiarse de forma parecida de un sistema
comodo de compensacién automadtica a tanto
alzado. Ello basta para rebatir la alegacién de
Condor.

80. ;Y la alegacion principal de que pasado
cierto tiempo el retraso se convierte en
cancelacion de facto?

81. Como cuestion de sentido comun el
tiempo es obviamente un factor para identi-
ficar si un vuelo se ha cancelado. Si concurren
varios de los factores antes enumerados y/o el
vuelo se ha retrasado durante un tiempo
excesivo, existe una indicacién muy firme de
que el vuelo se ha cancelado de hecho.

40 — Elarticulo 12, apartado 1, del Reglamento pone de manifiesto
que la compensacion a tanto alzado del articulo 7, apartado 1,
no pretende sustituir la compensaciéon en virtud del
Convenio de Montreal.

41 — Véase la sentencia IATA y ELFAA, citada en la nota 16,
apartado 45, en el que el Tribunal de Justicia expuso la
diferencia entre el sistema del Convenio de Montreal y el
derecho automitico a asistencia en relacién con el retraso
conforme al articulo 6 del Reglamento.
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82. Ademds, como la Comision observé en la
vista, cuando un pasajero reserva plaza en un
vuelo hay un contrato ticito con el transpor-
tista aéreo para el transporte en un momento
determinado entre dos lugares. Si el momento
de salida del vuelo se demora excesivamente
es dificil mantener que el vuelo es adn el
«vuelo previamente programado».* Asi, por
ejemplo, si un vuelo regular sale diariamente a
la misma hora, en circunstancias normales el
hecho de que ese vuelo atn no haya despe-
gado tras la salida del vuelo del dia siguiente es
una indicacién firme de que el primer vuelo ha
sido cancelado. **

83. A falta de toda definicién el término
«retraso» debe interpretarse a la luz de las
disposiciones del Reglamento en conjunto y
de sus objetivos.* Considerar el paso del
tiempo como un importante factor para
identificar una cancelacién reforzaria con
claridad el objetivo del Reglamento de
aumentar la protecciéon del pasajero. No
obstante hay dos dificultades respecto a ese
criterio. En primer lugar, ;qué significa
«retraso excesivo»? En segundo lugar, ;es
permisible interpretar el Reglamento de tal
forma que califique el retraso excesivo como
una cancelacién de facto?

42 — Véase la definicién de «cancelacién» en el articulo 2, letra 1),
del Reglamento.

43 — No sugiero que, cuando un vuelo funciona una vez por
semana, la aplicacién de esa orientacién signifique que la
compensacion por cancelacion sélo podria reclamarse
después del despegue del vuelo de la semana siguiente.

44 — Véase por analogia la sentencia Emirates Airlines, citada en la
nota 16, apartados 27 y 28.
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¢;Cudndo es «excesivo» un retraso?

84. La Comision sefiala acertadamente que el
Reglamento no contiene base para identificar
cualquier momento temporal pasado el cual
un retraso puede calificarse como una cance-
lacién. El Reglamento deja claro que un
retraso puede durar mds de cinco horas
[articulo 6, apartado 1, inciso iii)] y que
puede prolongarse al menos hasta el dia
siguiente, y tal vez mas [articulo 6, apartado 1,
inciso ii) en relacién con el articulo 9,
apartado 1, letra b), primer guién].

85. El Gobierno francés observa que el
Reglamento contiene varios elementos que
pueden servir como indicadores. Conforme al
articulo 6, apartado 1, del Reglamento el
periodo de tiempo que hace exigible la
obligaciéon de ofrecer formas determinadas
de asistencia varfa segin la distancia cubierta
por el vuelo; dos horas o més en el caso de
vuelos de 1500 kilémetros o menos;* tres
horas o mds en el caso de todos los vuelos
intracomunitarios de mas de 1500 kilémetros
y de todos los demas vuelos de entre 1500 y
3500 kilémetros; * y cuatro horas o més en el
caso de todos los demads vuelos. ¥ Asi pues el
legislador comunitario ha dispuesto que el
derecho a atencion dependa de la distancia del

45 — Letra a).
46 — Letrab).
47 — Letrac).

vuelo —los pasajeros que viajan mads lejos
tienen que esperar mds tiempo para tener
derecho a atencién—.*

86. En la apreciacién de cudndo llega a ser
«excesivo» un retraso, y por tanto clasificable
como una cancelacién, se podrian tener en
cuenta los diferentes periodos de tiempo
indicados en esas disposiciones. Sin
embargo, para que un retraso sea «excesivo»
tendria que ser necesariamente mds prolon-
gado que cada una de esos periodos de
referencia. Entonces la cuestion serfa:
scudnto mas prolongado?

87. Me parece imposible identificar con un
grado de precisién aceptable qué periodo de
tiempo exacto debe transcurrir para que un
retraso llegue a ser «excesivo».

88. Por tanto corresponderia al tribunal
nacional en cada supuesto singular valorar
los hechos y alcanzar un criterio —basado en
alguna conjuncién de la tradicién juridica
nacional, el buen sentido e intuicién antes que
en una norma juridica comunitaria precisa—
acerca de si el retraso en ese caso ha sido
«excesivo» y debe por tanto considerarse

48 — Véase, de modo similar, el articulo 7, apartado 2, y por
analogfa el articulo 5, apartado 1, letra c), incisos ii) y iii), del
Reglamento. Los considerandos del Reglamento no ofrecen
explicacién del escalonamiento del derecho a atencién, que
puede deberse mds a una valoracién pragmatica de la carga
econdmica razonable que cabe imponer a los transportistas
aéreos (dado que se conocen las pautas de retraso de los
vuelos de corto, medio y largo trayecto) que a cualquier légica
profunda sobre las necesidades relativas de los pasajeros.
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como una cancelacién de facto. La jurispru-
dencia existente sugiere que los tribunales
nacionales divergen en grado elevado sobre si
debe considerarse el tiempo al decidir si se ha
producido una cancelacion, y si debe hacerse,
en qué medida.* Aparte de confirmar que el
tiempo puede ser un importante factor al
identificar una cancelacién, y que la distancia
programada del vuelo debe tenerse en cuenta
al apreciar si un retraso ha llegado a ser
excesivo, el Tribunal de Justicia puede ofrecer
escasa orientaciéon concreta y util a los
tribunales nacionales.

89. La variabilidad consiguiente de los resul-
tados probablemente entre en conflicto con el
principio de seguridad juridica.

90. Segun jurisprudencia reiterada, el prin-
cipio de seguridad juridica —que es uno de los
principios generales del Derecho comuni-
tario— exige, en particular, que las normas
juridicas sean claras, precisas y previsibles en
cuanto a sus efectos, en especial, cuando
pueden tener consecuencias desfavorables
para los particulares y las empresas.® Asi
pues los principios de seguridad juridica y de
proteccién de la confianza legitima forman
parte del ordenamiento juridico comunitario

49 — Véase por ejemplo la jurisprudencia mencionada en las obras
citadas en la nota 31.

50 — Véase la sentencia de 18 de diciembre de 2008, Altun
(C-337/07, Rec. p. 1-10323), apartado 60 y la jurisprudencia
citada. Sobre ese principio y el de proteccién de la confianza
legitima véase por ejemplo S. Schenberg, Legitimate
Expectations in Administrative Law (2000).
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y por esta razén deben ser respetados por las
instituciones comunitarias.*' Es ciertamente
importante que los pasajeros y los transpor-
tistas aéreos conozcan el alcance de sus
derechos y obligaciones. Si se atribuye a los
tribunales nacionales la decisién sobre
cuando un retraso es «excesivo» habrd poca
claridad, precisién o previsibilidad del resul-
tado para cada una de las partes.

¢Es permisible considerar un retraso como una
cancelacion de facto?

91. Si fuera posible identificar un momento
temporal preciso en el que el retraso llega a ser
excesivo o bien elaborar un conjunto de
criterios que pudieran servir como orien-
tacion efectiva para los tribunales nacionales,
larespuesta a esa pregunta exigiria elegir entre
una consideracién muy teleoldgica de la
proteccién del consumidor y el texto simple
y literal del Reglamento.

92. En el presente asunto me parece que la
eleccién que debe hacerse es mas sencilla.

51 — Sentencia de 19 de marzo de 2009, Mitsui & Co. Deutschland
(C-256/07, Rec. p. 1-1951), apartado 31 y la jurisprudencia
citada.
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93. Cualquier limite numérico relativo a la
adquisicion de un derecho delimita dos
grupos —los afortunados y los desgraciados—
y al establecer ese limite el legislador ha de
tener cuidado para no infringir el principio de
igualdad de trato. El legislador tiene la
potestad de elegir una cantidad y defenderla
después como objetivamente justificable en el
caso de que su eleccion sea impugnada por
infringir ese principio. La seleccién efectiva de
esa cantidad madgica es una prerrogativa del
legislador. En la medida en que cualquier
cantidad es fruto del arbitrio su carécter libre
estd amparado por esa prerrogativa (el margen
de discrecionalidad legislativa).

94. Asi pues el legislador comunitario puede
elegir un plazo determinado (23 horas y
media, 24 horas, 25 horas o 48 horas, el que
sea) que da lugar al derecho a compensacién.
No lo puede hacer el Tribunal de Justicia.
Cualquier cifra que se decidiera fijar impli-
carfa hacer decir al Reglamento algo que éste
claramente no expresa y seria una usurpacién
judicial de la prerrogativa legislativa.

95. Con cardcter mas fundamental, cual-
quiera que fuera el limite elegido, con
arreglo a la actual estructura del Reglamento
todos los pasajeros de vuelos cancelados
continuarfan teniendo derecho automdtico a
una compensacién en tanto que sélo los

pasajeros de vuelos retrasados en exceso
(como quiera que eligiera definir ese concepto
el Tribunal de Justicia) tendrian dicho
derecho. Algunos pasajeros que habrian
sufrido sélo molestias menores seguirian
obteniendo una compensacién automdtica a
la vez que otros que habrian sufrido molestias
mucho mayores seguirfan sin indemniza-
cién. %

Conclusién sobre las cuestiones relativas al
retraso y a la cancelacion

96. Me parece que, al intentar evitar Escila (la
manifiesta discriminacién en perjuicio de los
pasajeros cuyos vuelos se retrasan en exceso
en comparacién con los pasajeros que
obtienen una compensacién automdtica por
su vuelo cancelado) se tropieza inmediata-
mente en Caribdis (la inseguridad juridica).
Ademas, las dificultades subyacentes que
antes he advertido en relacion con el principio
de igualdad de trato no se resuelven por
desgracia con la adopcion de un criterio
teleoldgico sobre el concepto de «retraso
excesivo». Creo que esas dificultades son
inherentes a la estructura del Reglamento en
su actual redaccion.

52 — Véanse los ejemplos presentados en los puntos 53, 55 y
56 supra.
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97. Dado que no pienso que el problema de
fondo pueda «arreglarse» por via interpreta-
tiva por muy creativa que sea, propongo al
Tribunal de Justicia que ordene la reapertura
de la fase oral del procedimiento e inste la
presentacion de observaciones de los Estados
miembros, la Comisién, el Parlamento
Europeo y el Consejo acerca de si los
articulos 5 y 7 del Reglamento y el articulo 6
del Reglamento, y en particular la distincién
que establecen entre cancelacién y retraso,
son invalidos a la luz del principio de igualdad
de trato.

Sobre el concepto de «circunstancias

extraordinarias»

98. Latercera cuestién planteada en el asunto
Bock y Lepuschitz pide aclaracion sobre si los
problemas técnicos en una aeronave y los
cambios resultantes en la programacién del
vuelo encajan en la definicion de circunstan-
cias extraordinarias.

99. He tratado con detalle de esa cuestion en
mis conclusiones en el asunto Kramme, >

53 — Citado en la nota 15.
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pero esa remisiéon prejudicial fue retirada
antes de que el Tribunal de Justicia pronun-
ciara su sentencia. Una remision semejante se
produjo posteriormente en el asunto
Wallentin-Hermann. >

100. En su sentencia el Tribunal de Justicia
afirmé que el articulo 5, apartado 3, del
Reglamento «debe interpretarse en el
sentido de que el concepto de “circunstancias
extraordinarias” utilizado en dicha disposi-
cién no se aplica a un problema técnico
surgido en una aeronave que provoque la
cancelacién de un vuelo, a menos que este
problema se derive de acontecimientos que,
por su naturaleza o por su origen, no sean
inherentes al ejercicio normal de la actividad
del transportista aéreo de que se trate y
escapen al control efectivo de dicho transpor-
tista.» %

101. La misma respuesta debe darse ldgica-
mente a la tercera cuestion en el asunto Bock y
Lepuschitz.

54 — Citado en la nota 20.
55 — Sentencia Wallentin-Hermann, citada en la nota 20, apar-
tado 34.
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Conclusion

102. Por consiguiente propongo que:

1) Antes de pronunciarse sobre las cuestiones planteadas por el Bundesgerichtshof 'y

sobre las cuestiones primera y segunda planteadas por el Handelsgericht Wien, el
Tribunal de Justicia acuerde la reapertura de la fase oral del procedimiento
conforme al articulo 61 del Reglamento de Procedimiento e inste a presentar
observaciones a los Estados miembros, la Comisidn, el Parlamento Europeo y el
Consejo acercadessilos articulos 5y 7 del Reglamento y el articulo 6 del 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 denegaciéon de embarque y de cancelacion o gran
retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) n° 295/91, en cuanto
establecen una distinciéon entre cancelacién y retraso (cualquiera que sea su
duracién), son invélidos a la luz del principio de igualdad de trato.

Cuando se dicte sentencia, se debe responder a la tercera cuestion del
Handelsgericht Wien como sigue:

«Elarticulo 5, apartado 3, del Reglamento (CE) n°261/2004 debe interpretarse en el
sentido de que el concepto de “circunstancias extraordinarias” utilizado en dicha
disposicion no se aplica a un problema técnico surgido en una aeronave que
provoque la cancelacién de un vuelo, a menos que este problema se derive de
acontecimientos que, por su naturaleza o por su origen, no sean inherentes al
ejercicio normal de la actividad del transportista aéreo de que se trate y escapen al
control efectivo de dicho transportista.»
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