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Resumen

A pesar de que la normativa en materia de transporte aéreo de pasajeros regule
las indemnizaciones derivadas de las cancelaciones y del gran retraso en los
vuelos, quedan diversos aspectos por resolver, al menos satisfactoriamente, en
lo que se refiere al dafo moral y su cuantificaciéon. En este trabajo, se analiza la
normativa y el reconocimiento del dafio moral derivado de las cancelaciones y
gran retraso en los vuelos, prestando especial atencién a la evolucién
jurisprudencial en torno a la dificultad de la prueba y la determinacién del
guantum indemnizatorio. Igualmente, se hace constar como la discrecionalidad
por parte de nuestros tribunales y la diversidad de criterios en la valoracién del
mismo crean desigualdades entre los usuarios del transporte aéreo de
pasajeros. Por todo ello, se propone un sistema de baremos, al igual que rige
para otro tipo de accidentes, considerando que se evitaria la discrecionalidad
del 6rgano juzgador y se obtendria, de manera objetiva, la restitutio in
integrum. Ademas de facilitar la practica judicial y la mayor satisfaccion del
usuario en este tipo de transporte, cuando sufre las consecuencias derivadas de
la cancelacién o gran retraso de los vuelos.
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Abstract

Despite the fact that the regulations on passenger air transport regulate the
compensation derived from cancellations and long delays in flights, various
aspects remain unresolved, at least satisfactorily, with regard to moral damages
and its quantification. In this paper, the regulations and the recognition of non-
pecuniary damage derived from cancellations and long delays in flights are
analyzed, paying special attention to Case Law evolution around the difficulty of
the proving and the determination of the compensation quantum. Likewise, it is
stated how the discretion on the part of our courts and the diversity of criteria in
its assessment creates inequalities among users of passenger air transport. For
all these reasons, a system of scales is proposed, as it applies to other types of
accidents, considering that the discretion of the judging body would be avoided
and the restitutio in integrum would be obtained, objectively. In addition to
facilitating the judicial work and the greater satisfaction of the user of this type
of transport, when they suffer the consequences derived from the cancellation or
long delay of flights.
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I. Planteamiento general

Podriamos pensar que con la normativa vigente en materia de transporte aéreo de pasajeros la
problematica en torno a las indemnizaciones por el retraso y cancelaciones de vuelos esta resuelta.

1/22



) laleydigital 0820

Sin embargo, todavia quedan diversos aspectos por resolver teniendo en cuenta que, a pesar de las
cuantias indemnizatorias reconocidas a los usuarios en este tipo de transporte, todos los dafos
ocasionados por la cancelaciones o retrasos en los vuelos no estan cubiertos, al menos
satisfactoriamente, fundamentalmente en lo que se refiere al dafio moral.

De todos es sabido que, las compafiia aéreas no muestran preocupacién o esmero por intentar
remediar o minorar, en la medida de lo posible, los numerosos dafios y perjuicios que se infligen al
pasajero en demoras y cancelaciones, sino al contrario, esta desidia e indiferencia intencionadas se
han convertido en conducta normalizada y patron de actuacidon habitual que, pese a ser
manifiestamente contrarias a Derecho, no dejan de resultar econdmicamente rentables para la
compafiia infractora porque al final, la mayoria de usuarios perjudicados se aburren y desisten de sus
pretensiones compensatorias en el largo y tortuoso camino de reclamaciones y comunicaciones
desatendidas que, siendo pertinaces, derivarian en sede judicial. Pero no son, en la actualidad, los
Tribunales de Justicia ajenos a estas practicas abusivas de las grandes compaifiias frente al pequefio
consumidor, y lo demuestran con resoluciones claras y tajantes que, protegiendo los derechos del
pequefio consumidor, penalizan, cada dia mas, las abusivas conductas de las poderosas compafiias.

En este sentido, es unanime la Jurisprudencia que reconoce la existencia de dafios morales cuando de
la cancelacién del vuelo se derivan situaciones —mas alla de la mera molestia o aburrimiento— de
desatencién, desinformacion o falta de asistencia que provocan una razonable perturbacion,
incertidumbre, tensién e incluso, ansiedad o sufrimiento psiquico en el pasajero por la incapacidad o
impotencia para resolver la situacién y llegar a destino para cumplir obligaciones, maxime, cuando el
retraso y las repetidas desatenciones provocan perjuicios concretos, individualizables y
econdmicamente valorables en el ambito profesional, existiendo un nexo causal entre el retraso y el
dafio, y que el dafio esté individualizado en funcidén de los distintos perjuicios que sufra cada
pasajero. Y ello, sin olvidar que «... la magnitud del retraso constituye normalmente un factor que
aumenta la probabilidad de dafios mas importantes...» (1) .

En este trabajo analizaremos la evolucion jurisprudencial en torno a la determinacién del dafio moral
en el trasporte aéreo de pasajeros, en lo que se refiere a la dificultad de la prueba y la determinacién
del guantum del dafio; haciendo constar como la discrecionalidad por parte de nuestros tribunales y
la diversidad de criterios en la valoracién del mismo, crean desigualdades entre los usuarios de dicho
transporte.

II. Normativa materia de cancelacion de vuelos y gran retraso en el
transporte aéreo de pasajeros

La Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea, vigente en la actualidad, fue la primera norma
nacional en abordar las consecuencias que se derivan de los retrasos y cancelaciones de vuelos,
aunque con una escasa regulacién en materia de responsabilidad del trasportista (2) . Tras la
promulgacién de diversos instrumentos legislativos comunitarios e internacionales relativos a la
responsabilidad del trasportista aéreo, dicha ley ha quedado relegada, desempefiando en la
actualidad un papel muy residual.

El Convenio de Varsovia es el primero de los instrumentos con caracter internacional para la
unificacidn de ciertas reglas relativas al trasporte aéreo internacional, firmado el 12 de octubre de
1929, en su version modificada y completada por el Protocolo de la Haya de 28 de septiembre de
1955, el Convenio de Guadalajara de 18 de septiembre de 1961, el Protocolo de Guatemala de 8 de
marzo de 1971, y los cuatro Protocolos adicionales de Montreal de 25 de septiembre, de 1975 (3) .

Posteriormente, nos encontramos con el Convenio de Montreal de 28 de mayo de 1999 (4) (en
adelante CM), del que Espafa es parte desde el 14 de enero del 2000, entrando en vigor el 28 de
junio de 2004. A partir de esta fecha, y en particular entre los Estados miembros, el Convenio de
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Montreal prevalece sobre el Convenio de Varsovia, conforme lo previsto en el articulo 55 del primero
(5) .

Dentro del citado CM son varios los preceptos que se refieren a la responsabilidad del transportista
de pasajeros por retraso en los vuelos cualquiera que sea la causa que lo motive, aunque no se alude
al supuesto o hipotesis de cancelacion del vuelo ni denegacidn de embarque. Entre los articulos de
referencia destacamos los siguientes:

Art. 19. CM: E/ transportista es responsable del dafio ocasionado por retrasos en el transporte aéreo
de pasajeros, equipajes o carga. Sin embargo, el transportista no sera responsable del dafio
ocasionado por el retraso si se 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.

Art. 22 CM: En caso de dafio causado por retraso, como se especifica en el articulo 19, en el
transporte de personas la responsabilidad del transportista se limita a 4.150 derechos especiales o de
giro por pasajeros. (6)

Art. 29. 1.0 CM: En el transporte de pasajeros, de equipaje y de carga, toda accion de indemnizacion
de dafios, sea que se funde en el presente Convenio, en un contrato o en acto ilicito, sea en cualquier
otra causa, solamente podra iniciarse con sujecion a condiciones y a limites de responsabilidad como
los previstos en el presente Convenio, sin que ello afecte a la cuestion de qué personas pueden iniciar
las acciones y cudles son sus respectivos derechos. En ninguna de dichas acciones se otorgara una
indemnizacion punitiva, ejemplar o de cualquier naturaleza que no sea compensatoria.

En el contexto europeo, la preocupacion por la desproteccidon de los viajeros en los supuestos de

retrasos y cancelaciones de vuelos se hizo patente con la aprobacién del Reglamento (CE), n.°
261/2004, del Parlamento Europeo y Consejo, de 11 de febrero, por el que se establecen normas
comunes sobre compensacién y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacién de

embarque y cancelacion o gran retraso de los vuelos, y por el que se deroga el Reglamento (CE), n.°
295/1991 (7) . Con la aprobacién del citado instrumento europeo se pretende compensar la situacion
de debilidad en la que los pasajeros aéreos suelen encontrarse frente a las compafiias aéreas,
teniendo en cuenta que el contrato de transporte es un contrato de adhesion, con lo que ello implica.

El Reglamento (CE) n.° 261/2004, tal y como indica el art. 1 1.9, pretende establecer unos derechos
minimos de los pasajeros en los casos de denegacidn de embarque, de cancelacion de vuelo y de
gran retraso. Ahora bien, tales derechos, y las correlativas obligaciones a cargo del transportista, no
operan por igual en todos los supuestos contemplados en el texto normativo.

El ambito Reglamento (CE), n.° 261/2004 viene establecido en el articulo 3.1.9, aplicandose a los
siguientes supuestos: a) a los pasajeros que partan de un aeropuerto situado en territorio de un
Estado miembro sujeto a las disposiciones del Tratado, b) a los pasajeros que partan de un
aeropuerto situado en un tercer pais con destino a otro situado en el territorio de un Estado miembro
sujeto a las disposiciones del Tratado, a menos que disfruten de beneficios o compensacion y de
asistencia en ese tercer pais, cuando el transportista aéreo encargado de efectuar el vuelo en cuestion
sea trasportista comunitario.

Si bien, para beneficiarse de las disposiciones del Reglamento (CE) n.° 261/2004, el pasajero debe,
por un lado, disponer de una reserva confirmada en el vuelo de que se trate; por otro, y salvo que
estemos ante un supuesto de cancelacion, el pasajero debe haberse presentado a la facturacién en el
momento indicado y con las condiciones requeridas que le hayan sido transmitidas por escrito por el
trasportista aéreo, por el operador turistico o por agente de viajes autorizado. Si no se le ha indicado
ninguna hora a la que presentarse a la facturacién, habra de hacerlo con una atencién minima de
cuarenta y cinco minutos respecto de la hora de salida anunciada. También se beneficiaran del
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Reglamento aquellas personas que hayan sido transbordadas por un transportista aéreo u operador
turistico de vuelo para el que disponia de una reserva en otro vuelo, con independencia de las
razones que hayan motivado dicho transbordo. (art. 3. 2.9) (8) .

1. Responsabilidad del transportista aéreo en caso de cancelacion o gran retraso de
vuelos en el reglamento (ce) n.° 261/2004

Antes de analizar la responsabilidad del trasportista aéreo en caso de cancelacion de vuelos, es
conveniente precisar el concepto de «cancelacién». El articulo 2 de la letra I) del Reglamento define
la cancelacién como «la no realizacidon de un vuelo programando y en el que habia reservada al
menos una plaza». Si bien, el TJUE (Sala tercera), con fecha de 13 de octubre de 2011 (asunto C-
83/10), precisd que «no se refiere exclusivamente al supuesto de que el avién de que se trate no
haya despegado en modo alguno, sino que igualmente el supuesto de que el avion haya despegado
pero, cualquiera que sea la razdén, se vea obligado a regresar al aeropuerto de origen y los pasajeros
de dicho avion hayan sido transferidos a otros vuelos». Por el contrario, un vuelo no podra
considerarse cancelado cuando los lugares de salida y llegada se ajustan a la programacién, aunque
se haya efectuado una escala que no estaba prevista (9) .

La cancelacién de los vuelos no depende siempre de la voluntad del transportista aéreo —denegacion
de embarque—, sino que puede tener su origen en otros factores ajenos a él como puede ser el cierre
del espacio aéreo, huelga de controladores, condiciones meteoroldgicas adversas, etc. Es por ello

que, el art. 5. 3.2 del Reglamento (CE) n.° 261/2004 exonera de la obligacién de pagar una
compensacién al transportista aéreo que pruebe «que la cancelacidon se debe a circunstancias
extraordinarias que no podrian haberse evitado, incluso si se hubieran tomado las medidas
razonables» (10) . El transportista no debe probar que adoptd todas las medidas razonables, sino
que, incluso sirviéndose de todo el personal y los medios financieros disponibles, evitar las
circunstancias extraordinarias le habrian sido manifiestamente imposibles, salvo acometiendo
sacrificios insoportables para sus capacidades en aquel momento (11) .

En este sentido, son varias las causas por las que pueden producirse las circunstancias
extraordinarias que hayan podido provocar la cancelacion del vuelo programado (12) . Asi, el
segundo inciso del Considerando 14 enumera una lista abierta entre los que se encuentran los
siguientes supuestos: inestabilidad politica, condiciones meteoroldgicas incompatibles con la
realizacion del vuelo, riesgos para la seguridad, deficiencias inesperadas en la seguridad del vuelo, y
huelgas (13) que afecten a las operaciones de un transportista aéreo encargado de efectuar el vuelo,
etc. (14)

Conviene resaltar que es unanime y consolidada Jurisprudencia que los problemas técnicos
detectados con ocasion del mantenimiento de las aeronaves, o a causa de fallos en dicho
mantenimiento, no constituyen, como tales, circunstancias extraordinarias que pudieran exonerar de
responsabilidad al transportista, pues se consideran inherentes al ejercicio normal de la actividad del
transportista aéreo que debe enfrentarse ordinariamente a estos problemas técnicos, y que son
consecuencia ineluctable del funcionamiento de estos aparatos. Al respecto, destacamos la doctrina
del TJUE fundada, entre otras, en las sentencias de 17 de septiembre de 2015 (asunto C-257/14), de
22 de diciembre de 2008 (asunto C-549/07, F.W. Hermann contra Alitalia) (15) y de fecha 19 de
noviembre de 2009 (asunto C-402/07, Sturgeon y otros contra Condor) (16) . Por el contrario, si
constituyen circunstancias extraordinarias aquellos problemas técnicos derivados de actos de
sabotaje o terrorismo y, también, cuando su origen sea un defecto de fabricacidn oculto que afecta a
la seguridad de los vuelos, siempre que el fabricante de los aparatos informe de ese defecto una vez
que tales aparatos se encuentran ya en servicio (17) .

Centrandonos en la responsabilidad por cancelacién de vuelos el Considerando 13 del Reglamento
(CE) n.° 261/2004 sefiala que Los pasajeros cuyos vuelos queden cancelados han de tener la
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posibilidad de obtener el reembolso de los billetes o un transporte alternativo en condiciones
satisfactorias, y, deben recibir atencion adecuada mientras esperan un vuelo posterior. Pues bien, la
concrecién de los citados objetivos se encuentra en los denominados Derecho a una compensacion
econdmica y Derecho de atencion o asistencia.

En relacion al primero de ellos, Derecho a la compensacion genérica. El Reglamento CE) n.© 261/2004
establece en el articulo 5 las consecuencias de la cancelacion al sefalar que:

1. En caso de cancelacion de un vuelo:

a) el transportista aéreo encargado de efectuar el vuelo ofrecera asistencia a los pasajeros
afectados conforme al art. 8, y

b) el transportista aéreo encargado de efectuar el vuelo ofrecera asistencia a los pasajeros
afectados conforme a la letra a) del apartado 1 y el apartado 2 del art. 9 asi como, en caso de que
se les ofrezca un transporte alternativo cuando la salida prevista del nuevo vuelo sea como minimo
al dia siguiente de la salida programada del vuelo cancelado, la asistencia especificada en el
apartado 1 del art. 9, y

c) los pasajeros afectados tendran derecho a una compensacion por parte del transportista aéreo
encargado de efectuar el vuelo conforme al art. 7, a menos que:(i) se les informe de la
cancelacion al menos con dos semanas de antelacion con respecto a la hora de salida prevista,
o(ii) se les informe de la cancelacion con una antelacion 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 mas de dos horas de antelacion con respecto a la hora de salida prevista y llegar a su
destino final con menos de cuatro horas de retraso con respecto a la hora de llegada prevista,
o(iii) se les informe de la cancelacién con menos de siete dias de antelacion con respecto a la hora
de salida prevista y se les ofrezca tomar otro vuelo que les permita salir con no mas de una hora
de antelacion 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.

En los casos en los que el trasportista no tiene que abonar la compensaciéon encuentra su razén de
ser en que el pasajero tiene capacidad de reaccionar a la cancelacién, en que se le proporcionara un
medio alternativo para llevar acabo su viaje, y en el que el articulo 12 del Reglamento, como veremos
con posterioridad le permite reclamar una compensacion suplementaria (18) .

Por su parte, el mencionado articulo 7 establece que:

1. Cuando se haga referencia al presente articulo, los pasajeros recibiréan una compensacion por valor
de: a) 250 euros para vuelos de hasta 1500 kildémetros; b) 400 euros para todos los vuelos
intracomunitarios de mas de 1500 kildmetros y para todos los demas vuelos de entre 1500 y 3500
kildmetros; c) 600 euros para todos los vuelos no comprendidos en a) o b).

En relacién al Derecho de atencién. Dice literalmente el articulo 9 del Reglamento (CE) n.° 261/2004:
1. Cuando se haga referencia a este articulo, se ofrecera gratuitamente a los pasajeros:

a) Comida y refrescos suficientes, en funcion del tiempo que sea necesario esperar;
b) Alojamiento en un hotel en los casos en que sea necesario pernoctar una o varias noche...

c) Transporte entre el aeropuerto y el lugar de alojamiento.

2. Ademas, se ofrecera a los pasajeros gratuitamente dos llamadas telefénicas, télex o mensajes
de fax, o correos electronicos.
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El articulo 11 del Reglamento (CE) n.° 261/2004, ordena dar prioridad a las personas con movilidad
reducida, a sus acompafantes o perros de acompafiamientos certificados, y a los menores no
acompafados, tanto en cuanto a su transporte como al deber de asistencia previsto en el articulo 9.

Notese que el Derecho asistencia o atencidén, no pueden verse como una prestacién integrante de la
indemnizacién de danos y perjuicios que corresponden al pasajero en caso de que la cancelacion o el
retraso le ocasione un dafio. El derecho de atencidn y asistencia que corresponde a todo pasajero
cuyo vuelo sufra un retraso o cancelacion, trata de evitar la aparicién de ciertos dafios vinculados a la
espera (manutencién, alojamiento, comunicaciones, etc.,), siendo por tanto ajeno al eventual dafo
gue le pueda ocasionar al pasajero la cancelacion o el retraso del vuelo; dano ese que tiene que ver
no con la espera en el aeropuerto, sino con el momento de la llegada al destino, y que se puede
materializar de distintas formas: pérdida de dias de vacaciones, no acudir o acudir tardiamente a un
evento, que era precisamente el objeto del vuelo, etc. (19) .

El Reglamento (CE) n.° 261/2004 también recoge la posibilidad del reembolso o transporte alternativo
para el supuesto de la cancelacion de vuelo. Asi, el articulo 8. 1.9 establece que se ofreceran al
pasajero las siguientes opciones.

a) el reembolso en siete dias, segun las modalidades del apartado 3 del articulo 7, del coste integro
del billete en el precio al que se comprd, correspondiente a la parte o partes del viaje no efectuadas y
a la parte o partes del viaje efectuadas, si el vuelo ya no tiene razdn de ser en relacion con el plan de
viaje inicial del pasajero, junto con, cuando proceda, un vuelo de vuelta al primer punto de partida lo
mas rapidamente posible.

b) la conduccidn hasta el destino final en condiciones de trasporte comparables, lo mas rapidamente
posible, o;

c) la conduccidn hasta el destino final, en condiciones de transporte comparables, en una fecha
posterior que convenga al pasajero, en funcion de los asientos disponibles.

En el caso de ciudades o regiones en las que existan varios aeropuertos, si el transportista aéreo
ofrece al pasajero un vuelo a otro aeropuerto distinto de aquél para el que se efectud la reserva, el
articulo 8. 3.9 del Reglamento establece que: debera correr con los gastos de transportes del pasajero
desde ese segundo aeropuerto, bien hasta el aeropuerto para el que se efectuo la reserva, bien hasta
otro lugar cercano convenido con el pasajero.

Diferente al caso de la cancelacion del vuelo es el retraso. Este, a diferencia de la cancelacién, no
supone que se anule un vuelo que estaba programado, sino que parte mas tarde del horario previsto
0 que llega al destino excediendo el horario de llegada programado. El retraso del vuelo es una
adversidad de menor gravedad que el caso de cancelacidén para el pasajero, teniendo su reflejo en el
régimen de responsabilidad del trasportista aéreo establecido en el Reglamento. Tanto es asi que, en
un principio, no se le reconoce al pasajero el derecho de compensacién econdémica. Si bien, tras la
STICE (Sala cuarta) de 19 de noviembre de 2009 (asuntos acumulados C-402/07 y C-432/07) (20) ,
el derecho a la compensacion econémica para el caso del retraso en los vuelos ha sido matizada; Asi,

el apartado 69 de dicha sentencia afirma que «Los articulos 5, 6 y 7 del Reglamento (CE) n.°
261/2004 deben de interpretarse en el sentido de que los pasajeros de los vuelos retrasados pueden
equipararse a los pasajeros de los vuelos cancelados a los efectos de la aplicaciéon del derecho de
compensacion y de que, por lo tanto, pueden invocar el derecho de compensacion previsto en
articulo 7 apartado 2 de dicho Reglamento, cuando soportan en relacidon con el vuelo que sufre el
retraso una pérdida de tiempo igual o superior a tres horas, es decir, cuando llegan al destino final
tres o mas horas después de la hora de llegada inicialmente prevista por el transportista aéreo» (21)
. Sin embargo, «este retraso no da derecho a compensacion a los pasajeros si el transportista aéreo
puede probar que el gran retraso producido se debe a circunstancias extraordinarias que no podria
haberse evitado incluso si se hubieran tomado todas las medidas razonables, es decir, circunstancias
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que escapan al control efectivo del trasporte aéreo (22) . En cambio, el Reglamento si reconoce para
el caso de retraso en un vuelo el derecho a recibir asistencia y reembolso del billete cuando el retraso
sea de una determinada magnitud. Asi se pronuncia el Considerando 17 del Reglamento Los
pasajeros cuyos vuelos tengan un retraso de una duracion determinada deben recibir el reembolso de
sus billetes, o de proseguirlo en condiciones satisfactorias (23) .

2. Caracter minimo de las compensaciones previstas en el Reglamento (CE) n.°
261/2004

Al margen de la compensacién genérica (art. 5), el articulo 12 del Reglamento permite la reclamacién
de una compensacidon suplementaria; interpretdndose ésta en el sentido de que el juez nacional
puede conceder, en las condiciones previstas en el CM o por el Derecho nacional, indemnizacion
adicional de dafios y perjuicios, incluidos los dafios morales, por incumplimiento del contrato de
transporte aéreo.

Como ya hemos puesto de manifiesto, el Reglamento establece un régimen compensatorio de
minimos (art. 1.1. °del Reglamento habla de «derechos de minimos») que en ningun caso debe ser
interpretado como un limite a la responsabilidad de los transportistas aéreos en los supuestos que
contempla la norma, sino como indemnizaciones que no impiden el derecho del pasajero a exigir
otras suplementarias en funcién de los dafos y perjuicios individualizados que haya sufrido (24) .
Asi, el referido articulo 12 del Reglamento establece en su apartado 1 que el mismo se aplicara sin
perjuicio de los derechos del pasajero a obtener una compensacion suplementaria. Es posible, por
tanto, que el pasajero pueda invocar dafios y perjuicios superiores de los que deba ser resarcido, con
base en lo previsto en el CM, o en el art. 1.101 del Cddigo Civil (25) .

En este sentido, la STICE de 9 de julio de 2009 (asunto 204/08) (26) senala que el derecho de

compensacion que otorga el articulo 7 del Reglamento (CE) n.° 1 261/2004 constituye un derecho a
una compensacion a tanto alzado y uniforme del pasajero a raiz de la anulaciéon de un vuelo, derecho
gue es independiente de la reparacion del perjuicio en el marco del articulo 19 del CM; y en STICE de
10 de enero de 2006 (asunto C-344/04) (27) se reitera que « ... de las disposiciones de los articulos
19, 22 y 20 del Convenio de Montreal, resulta claramente que éstas se limitan a regular las
circunstancias de que los pasajeros perjudicados, con posterioridad al retraso de un vuelo, pueden
entablar las acciones destinadas a obtener una reparacion por dafios y perjuicios con caracter
individual, es decir, indemnizacion por parte de los transportistas responsables del dafo resultante del
retraso (44); En consecuencia el Convenio de Montreal no puede constituir un obstaculo a la
intervencion del legislador comunitario para determinar, en el marco de las competencias atribuidas a
la Comunidad en materia de transporte y proteccion de consumidores las condiciones en que conviene
reparar los perjuicios relacionados con las molestias anterior mencionadas. Puesto que la asistencia y
la atencidn de pasajeros a que se refiere el articulo 6 del Reglamento num. 261/2004 en caso de gran
retraso de un vuelo constituyen tales medidas reparadoras estandarizadas e inmediatas, no se
encuentran entre aquéllas cuyas condiciones de ejercicio fija el referido Convenio. El dispositivo
previsto en ese articulo se situa asi simplemente en un momento previo al que resulta del Convenio de
Montreal (46); Las medidas de asistencia y atencion estandarizadas e inmediatas no impiden por si
mismas que los pasajeros afectados en el caso en que el mismo retraso les cause también dafios que
den derecho a una indemnizacidon, puedan ejercitar, ademas, las acciones de indemnizaciéon de dichos
dafos en las circunstancias previstas en el Convenio de Montreal (47). Estas medidas, que mejoran la
proteccidon de los intereses de los pasajeros y las condiciones en que se les aplica el principio de
reparacion, no pueden, por tanto, considerarse incompatibles con el Convenio de Montreal» (28) .

Los pasajeros, por tanto, pueden invocar una indemnizacidn superior a la compensaciéon prevista por
el citado Reglamento, con fundamento en el propio instrumento comunitario, en el Cédigo civil y en
el CM que establece, para los supuestos de retraso en el transporte de pasajeros (y de equipajes) un
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régimen de responsabilidad civil por dafios con presuncién de culpa del transportista. Todo ello,
ratificado por abundante y unanime Jurisprudencia (29) .

Esta compensacién suplementaria tiene por objeto que los pasajeros se vean resarcidos por la
totalidad del perjuicio que hayan sufrido a causa del incumplimiento por parte del transportista aéreo
de sus obligaciones contractuales. Si bien, dentro de esta compensacion complementaria, las
obligaciones de reembolso y asistencia no se encuentran incluidas (arts. 8 y 9). Por tanto, si dichas
obligaciones resultan incumplidas, los pasajeros estan legitimados para invocar los citados derechos
sobre la base de los elementos enunciados en esos preceptos, nunca sobre la base del articulo 12 del

Reglamento (CE) n.° 261/2004 (30) .

Por todo ello, podemos afirmar que, procede la indemnizaciéon adicional por dafnos morales cuando,
ademas de los perjuicios producidos por igual —«estandarizados»— a todos los pasajeros, se afiaden
otros «individualizados» y especificos inherentes a cada caso. Asi lo han puesto de manifiesto
abundante jurisprudencia (31) en las que coinciden que tiene cabida una indemnizacidén
complementaria a la compensacion de minimos del articulo 7 del Reglamento cuando de la
cancelacién del vuelo y actuaciones posteriores del transportista se desarrollen y evidencien graves
negligencias que deriven objetivamente en danos y perjuicios morales y de otra indole,
individualizados y debidamente acreditados por el pasajero. (32)

III. Dificultad probatoria y cuantificacion del dafo moral en el transporte
aéreo de pasajeros

1. El Daifio moral indemnizable en el trasporte aéreo de pasajeros

Nuestro Derecho de Dafios parte de que toda pretensidon indemnizatoria por el resultado lesivo de una
accion u omisién debe suponer la reparacién integral de la consecuencia dafiosa, lo que se conoce
como la restitutio in integrum, por cuya virtud la victima merece ser resarcida en todos los extremos
en que ha sido dafiada. Por ello, y relacionado con el tema que nos ocupa, la jurisprudencia
casacional civil ha elaborado desde STS 6 de diciembre de 1912 (33) una doctrina continuada y
progresiva sobre la procedencia de indemnizar los dafios morales.

Con la indemnizacién del dafio moral se pretende que quién lo ha padecido se vea repuesto de
cualquier perjuicio no pecuniario producido por la lesién de un bien de la persona —salud, libertad,
intimidad, dignidad— o de nuestros sentimientos o afectos mas elevados. Es decir, no se trata de
reparar la disminucién del patrimonio moral del perjudicado, sino mas bien se dirige a compensar el
dolor sufrido por la victima, por lo que, de manera habitual, se debe proyectar en el ambito de la
persona que lo padece (34) .

Espafia, al igual que la mayor parte de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, admite bajo
determinados presupuestos la indemnizacién del dafio moral contractual (35) . Esta posicion
favorable se ha visto reconocida en sentencias de nuestro TS afirmandose que iniciada —la
indemnizacién del dano moral— en el campo de la culpa extracontractual, se amplié su ambito al
contractual, adoptandose una orientacién cada vez mas amplia, con la clara superacion de los
criterios restrictivos que limitaban su aplicacion a la concepcion clasica del pretium doloris (36) y los
ataques a los derechos de la personalidad (37) .

Notese que el problema fundamental en torno al daino moral radica en la fijacién de su
indemnizacién, al no contar con normativa especifica en buena parte de su ambito. Si bien, ello no
impide que los tribunales puedan valorar el dafio moral conforme a los criterios que contempla
nuestra legislacion (38) , vislumbrando la existencia de una multiplicidad de criterios que conforme a
la discrecionalidad del 6rgano judicial nos impiden ofrecer argumentos homogéneos para sistematizar
el establecimiento del guantum indemnizatorio (39) .
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A pesar de la dificultad que entrana su valoracién, es unanime en la doctrina y en la jurisprudencia
qgue el dafo moral se encuentra representado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que
en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades o, incluso, resultados, tanto si implican
una agresion directa o inmediata a bienes materiales, como si el ataque afecta al acervo
extrapatrimonial o de la personalidad (ofensas a la fama, honor, honestidad ...»). (40) En concreto, se
han recogido diversas situaciones de las que podria derivarse un dafio moral por sufrimiento o
padecimiento psiquico o espiritual, por ejemplo, en situaciones de impotencia, zozobra, ansiedad,
angustia, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre. En cambio, no podrian derivarse dafios
morales de las situaciones de mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado que puedan originarse
como consecuencia de un incumplimiento contractual.

Asimismo, se admite que su valoracién no puede alcanzarse meramente de una prueba objetiva, lo
que de modo alguno no puede impedir al tribunal la fijacién de su cuantificacién, a cuyo efecto
deberan ser ponderadas siempre las circunstancias concurrentes en cada caso (41) . Prueba de ello es
la tan citada sentencia de 31 de mayo de 2000 en la que el TS afirmé que ... lo normal es que no sean
precisas pruebas de tipo objetivo (...), sobre todo en relacién con su traduccion econémica, y que
haya de estarse a las circunstancias concurrentes, ... Cuando el dafio moral emane de un dafio material
(S. 10 de octubre 1996), o resulte de unos datos singulares de caracter factico, es preciso acreditar la
realidad que le sirve de soporte, pero cuando depende de un juicio de valor consecuencia de la propia
realidad litigiosa, que justifica la operatividad de la doctrina de la «in re ipsa loquitur», o cuando se da
una situacion de notoriedad (SS. 15 febrero 1994 y 11 de marzo 2000), no es exigible una concreta
actividad probatoria (...). (42)

Centrandonos en la indemnizacién por dafios morales en el transporte aéreo de pasajeros, conviene
recordar que ninguna de las principales regulaciones en materia de transporte aéreo de pasajeros

(CM (43) , Reglamento (CE) n.° 1 261/2004 y C. Varsovia), contienen mencién alguna al dafo moral,
si bien, este hecho no ha sido obstaculo para que nuestros Tribunales hayan estimado la existencia
del dafio moral por incumplimiento del contrato en los supuestos de gran retraso y cancelaciéon de
vuelos cuando las circunstancias que los provocan fueran completamente injustificables, afectando a
la psique del pasajero. Como ya hemos manifestado, se consideran compatibles las indemnizaciones
recogidas en la normativa sobre transporte aéreo con la estimacidon de indemnizaciones en concepto
de dano moral por incumplimiento del contrato, siempre y cuando se den los requisitos mencionados.
Opinion compartida por la doctrina al considerar que el sistema de indemnizaciones previsto en el
Reglamento comunitario es compatible con la estimacion del dafio moral en los casos de
incumplimiento del contrato de pasajero aéreo (44) .

No obstante, y en el ambito de la UE, en relacidon con los contratos de viajes combinados, es opinidon
unanime en la doctrina, confirmada por el TJUE que el articulo 5 de la Directiva del Consejo
90/314/CEE, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y
los circuitos combinados, (45) la indemnizacion del dafno moral que resulta del incumplimiento o del
cumplimiento defectuoso de los servicios que integran el viaje combinado (46) , tanto si el dafio
moral es consecuencia de un dano corporal, como si se trata del mero dafio moral derivado de la
pérdida del disfrute de vacaciones». Tanto es asi, que son muchos los fallos jurisprudenciales en los
que se aprecia el criterio aperturista de la indemnizacién del dafio moral contractual como
consecuencia de unas «vacaciones malgastadas» (47) .

Sin embargo, el problema surge a la hora de determinar si el concepto de dafio moral, tal y como
viene siendo entendido por parte de la doctrina y jurisprudencia, es aplicable a la afliccidon producida
por un retraso o cancelacién de vuelo. Sobre el tema se han pronunciado nuestros tribunales, siendo
referencia la STS de 31 de mayo de 2000 en la que se concretd el dano moral en el transporte aéreo
de pasajeros con ocasién de retrasos o cancelaciones de vuelo, afirmando que...No pueden derivarse
dafios morales de las situaciones de mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado que suelen
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originarse como consecuencia de un retraso en un vuelo; y, obviamente, también tiene razén cuando
indica que pueden darse hipdtesis sujetas a indemnizacion cuando, durante la espera los viajeros no
han sido debidamente atendidos o no se les facilita la comunicacion con los lugares de destino para
paliar las consecuencias del retraso. Pero con ello no se agotan todas las posibilidades, pues resulta
incuestionable que también deben comprenderse aquellas situaciones en que se produce una afliccion
o perturbaciéon de alguna entidad (sin perjuicio de que la mayor o menor gravedad influya en la
traduccion econdmica), como consecuencia de las horas de tensién, incomodidad y molestia
producidas por una demora importante de un vuelo, que carece de justificacion alguna.... Sin
embargo, el Alto Tribunal sefalé que para que el retraso pueda ocasionar un dafio moral éste debe
reunir tres requisitos: 1.2 La no existencia de una justificacion a la que pueda ser imputada la
demora sobre el horario previsto; 2.9 Que el retraso, cuantitativamente considerado, sea de una
entidad relevante; y, 3.9 Que las circunstancias objetivas y subjetivas concurrentes permitan inducir,
a través de la realizacion de un juicio de notoriedad, la realidad de la afeccién de la esfera psiquica
del pasajero perjudicado, produciéndole sensaciones que puedan ser definidas como sensaciones
animicas de inquietud, incertidumbre, impotencia, zozobra, ansiedad, angustia, temor..., que permitan
fundar la aplicacion de la regla in re ipsa loquitur; sin que puedan ser tomadas en consideracién las
molestias no relevantes, los enojos o enfados poco justificados o la mera sensacién de aburrimiento
(48) .

Como se puede observar, los dos ultimos presupuestos de los sefalados habran de ser objeto de
apreciacion y valoracion discrecional ad casum por el érgano jurisdiccional que, en cada caso,
conozca de la pretensidon indemnizatoria, teniendo en cuenta todas las circunstancias subjetivas y
objetivas que hayan resultado probadas y concurran en cada caso (49) .

2. Criterios para la cuantificacion del dafio moral en el trasporte aéreo de pasajeros
en las decisiones judiciales

La cuantificacidon del dafio moral en nuestro sistema judicial es una cuestién compleja por su caracter
subjetivo, atendiendo a la repercusion que el mismo tiene para cada reclamante y la dificultad
intrinseca, como se ha puesto de manifiesto en el apartado anterior, de probar el hecho dafioso que
ha afectado a la victima, en qué medida y de qué manera la zozobra o inquietud perturba a la
persona, y la determinacién de una compensacion justa.

Partimos de que no existen reglas que fijen las cuantias indemnizatorias del dafio moral; al mismo
tiempo que la unificacion de criterios, en cuanto al reconocimiento y valoracion del dafio moral, se
encuentra limitada por la propia peculiaridad del sistema judicial espanol, por cuanto el orden
judicial competente dependera del responsable del dafio, particular o administracién publica —
jurisdiccién civil o contencioso- administrativa—, e incluso de la existencia o no de infraccién penal
—ijurisdiccién penal—.

La jurisprudencia establece determinadas reglas de cuantificacién del dafo moral, de aplicacién no
excluyente ni taxativa, que facilitan al drgano jurisdiccional el calculo de la indemnizacién que por el
perjudicado o lesionado se interese. De entre ellas, podemos sefialar las siguientes: 1) la aplicacidon
analdgica del baremo de accidentes de circulacién para cuantificar el padecimiento moral (50) ; 2) La
vinculaciéon del dafo material al dafio moral; 3) El establecimiento de cifras discrecionales, donde el
Juez dispone a tanto alzado de una suma discrecionalmente acordada, en aquellos supuestos en los
que el montante de la indemnizacién resulta fijado en la peticién que se contiene en la demanda (51)
; 4) El recurso a la equidad.

Trasladados estos criterios al contexto del transporte aéreo de pasajeros, podemos observar que en
las resoluciones judiciales tampoco se establecen unos parametros uniformes a la hora de determinar
el guantum indemnizatorio; pues en algunas de ellas utilizan el importe del billete para la
determinacion del dafio moral por pérdida de dia de vacaciones, en otras se acude a la aplicacion de
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indemnizaciones previstas en el Reglamento (CE) 295/1991, del Consejo, de 4 de febrero de 1991,
por el que se establecen normas comunes relativas a un sistema de compensacién por denegacién de
embarque en el transporte aéreo (overbooking); otras al Reglamento (CE), n.° 261/2004; y, por
supuesto, el criterio del precio alzado establecido discrecionalmente por la autoridad judicial.

A continuacién, aludimos los criterios cominmente manejados por los érganos judiciales en la
determinacion del guantum indemnizable del dafio moral en el trasporte aéreo de pasajeros en los
supuestos de cancelacion o gran retraso de los vuelos que originan la pérdida de dia de vacaciones o
dias de trabajo, asistencia a actos de suma relevancia para los pasajeros, eventos familiares,
reuniones o actos relacionados con la vida laboral (actos académicos). Con este analisis
jurisprudencial, pretendemos poner de manifiesto la falta de uniformidad en los criterios utilizados
para la determinacién de la cuantia indemnizable del dafo moral, y la desproporcionalidad generada
por la discrecionalidad judicial en las resoluciones, provocando, como bien ha manifestado un sector
doctrinal, que «la inexistencia de unas bases objetivas para realizar esta cuantificacion determina que
el perjudicado cuando ejercita judicialmente su pretensién indemnizatoria entre en una especie de
ruleta de la suerte judicial.» (52)

a) Discrecionalidad del Juez en la determinaciéon del quantum en la indemnizacion del
dafio moral en el trasporte aéreo de pasajeros

El recurso a la determinacién de guantum indemnizatorio del dafio moral en el transporte aéreo de
manera alzada y a discrecionalidad de la autoridad judicial es el criterio mas recurrente en las
decisiones judiciales, lo que provoca que ante, practicamente, unos mismos hechos nos encontremos
con sentencias muy dispares, en las que las cuantias indemnizatorias sean en algunos casos un tanto
irrisorias, y, en otras, partiendo de las cantidades requeridas por los demandantes, los jueces sin
criterio alguno o de manera discrecional las reducen al considerarlas desproporcionadas; Prueba de
ello son, a modo de ejemplo, resoluciones judiciales a las que nos referimos a continuacién.

La primera, es la sentencia de referencia de TS (Sala de lo civil) nim. 533\2000, de 31 de mayo (53)
. El objeto de la reclamacién indemnizatoria eran unos 70.000 ddlares USA formulada por Jordi E.S
contra la compania Trans World Ailaines, en concepto de dafios patrimoniales y morales, por un
retraso de ocho horas en un vuelo de Nueva York a Barcelona. El citado 6rgano reconoce el dafo
moral en el transporte aéreo, recogiendo el criterio aperturista sobre la indemnizacién del mismo,
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Si bien, estima que no procede el recurso de casacion
contra la SAP de Barcelona de fecha de 24 de mayo de 1995, en la que se reduce de manera
discrecional la cuantia solicitada por los demandantes por dafios morales a 250.000 pesetas, frente a

la cuantia fijada alzadamente en un milldon de pesetas por el Juez de Primera instancia n.° 13 de
Barcelona, y, todo ello, sin argumentacién alguna.

En segundo lugar, nos encontramos con dos sentencias en la que los Tribunales de Primera Instancia
no solo reconocen la indemnizacion por daino moral en el transporte aéreo, fijando su cuantia de
manera discrecional a tanto alzado, sino que llegan a reconocer que si los demandantes hubiesen
solicitado mayor cuantia en la demanda se les hubiese reconocido.

Una, es la del Juzgado de lo Mercantil de Murcia, Sentencia nium. 207/2019, de 20 de septiembre
(54) , donde la pretensién de los demandantes frente a la compafiia aérea Vueling, se fundamenta en
el incumplimiento del contrato de trasporte aéreo de un vuelo Paris a Alicante. Se trataba de un viaje
de unos cuatro dias en Eurodisney Paris en familia, compuesta por abuelos tios, hijos, yernos y cinco
menores de edad. El vuelo de vuelta fue cancelado, siendo reubicados en otro con 24 horas después
de lo inicialmente contratado, llegando la madrugada de un dia laborable, con la consiguiente pérdida
de un dia de trabajo por cada uno de los adultos. Los demandantes cuantificaron los dafios morales
sufridos en 180 euros por cada uno de los diez viajeros afectados (1800€), a los que afiaden 60 €
por el desplazamiento al hotel, y otros 400€ por compensacion econémica por cancelacién de vuelo,

11/22



) laleydigital 0820

por tratarse de una distancia superior a 1.500 km. El pronunciamiento del 6rgano judicial es del
siguiente tenor ...no puede obviarse que los menores estaban bajo los cuidados y atenciones de su
progenitor/es y demas familiares, por lo que se estima ponderado indemnizar a cada uno de los
menores en la cantidad de 100€, y no los 180 € que se reclaman de forma indiscriminada para todos
los afectados, en tanto que a los adultos, atendiendo a la perturbacion derivada de la tension
generada, a la «sensacion animica de inquietud, temor o presagio de incertidumbre» (STS 22 de mayo
de 1995), al «trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre» (STS 27 de enero de 1998),
y al «impacto, quebranto o sufrimiento psiquico» por la situacion, fue sin duda de mucha mayor
entidad, pues a la inquietud por ellos mismos habria que sumar la que sufrieron por los menores, por
lo que la indemnizacion por dafio moral inferido a los adultos se hubiese incrementado, incluso a un
importe superior al solicitado, pero a tenor del principio dispositivo de dafios morales inferidos a los
adultos deben ser fijados en el importe reclamado (...). Curiosa decision del érgano judicial al
entender desproporcionada la cantidad demandada por dafios morales en relaciéon a los menores de
edad, mientras que la de los adultos la considera insuficiente, tomado como criterio Unico su propia
discrecionalidad.

Y, la segunda, es la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Vitoria-Gasteiz, nim. 119/2018, de 4 de
septiembre de 2018 (55) , en la que los demandantes contrataron un vuelo desde Gerona a Trapani
(Italia), con la compafiia aérea RYANAIR D.A.C. El vuelo fue cancelado y las alternativas que le
ofrecieron a los demandantes no satisfacian sus intereses, al perder dias de vacaciones, asi como
otras actividades turisticas contratadas. El drgano judicial considerd que, ... El hecho es que la
cancelacién del vuelo de ida tuvo unas consecuencias superiores a un mero retraso o pérdida de
tiempo en el destino vacacional para los demandantes; supuso la cancelacion total del viaje,
consecuencia de la derivada del incumplimiento contractual por parte de la demandada que justifica
plenamente un perjuicio moral indemnizable con 150 € afadidos a la compensacion automatica
prevista en el Reglamento (...). Como se puede observar, el érgano judicial no cuestiona la cantidad
indemnizatoria por dafio moral solicitada por los demandantes, de lo que podemos deducir que si la
cuantia reclamada hubiese sido superior posiblemente se la hubiesen concedido.

Y, finalmente, podemos sefialar la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nium. 1 © de Almeria, nam.
45/2020, de 11 de marzo (56) . En ella, los demandantes solicitaron la cuantia de tres mil setenta y
tres euros, por razén de la cancelacion del vuelo de Chicago-Madrid-Almeria que llegd a su destino
con mas de un dia de retraso y mediante ruta alternativa. En concreto reclamaron 600 € por
compensacion, los gastos generados por el retraso, y 1000 y 800 euros cada uno de los actores por
dafos morales. El érgano judicial reconoce la existencia del dafio moral, teniendo en cuenta la
doctrina jurisprudencial sobre el mismo en el transporte aéreo de pasajeros, y se pronuncia en
relacion a la cuantificacion del mismo de la siguiente manera: ... en relaciéon a los dafios morales
consecuencia del retraso que D.@ (X) cifra en 1000 euros por su inasistencia a un acto de graduacion
como Vicedecana se considera acreditada la existencia de los mismos ante la certificacion aportada y el
programa, siendo inherente el hecho de no poder asistir, sin embargo no se comparte la cuantificacion
efectuada, estimando mucho mas proporcionado reconocer el importe de 250€. Lo razonado es
igualmente aplicable a los dafios reclamados por D. (X), que también acredita la inasistencia a una
reunion de trabajo, siendo igualmente manifiestamente desproporcionada la cuantia de 800 €. En
cambio, se estima mas adecuada la cuantia de 200 € por este concepto, pues no se acredita la
facturacion o que la desconvocatoria de la reunidon causase perjuicios mas alla del evidente por
incumplimiento de la agenda».

b) Las indemnizaciones establecidas en el Reglamento (CE) n.° 261/2004 como criterio
para la determinacion del quantum del dafio moral

Los ultimos pronunciamientos judiciales sobre la cuantificacién del dafio moral estan tomando como
referencia las cuantias indemnizatorias establecidas en el Reglamento (CE) n.° 261/2004. Ello implica
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gue las cuantias cada vez sean superiores, pues la cantidad minima establecida como indemnizacion
compensatoria es de 250 € para el caso de cancelacion de gran retraso de vuelos de 1.500 km. No
obstante, sigue habiendo una desproporcionalidad notable en la determinaciéon del gquantum
dependiendo del érgano sentenciador.

En primer lugar, contamos, a modo de ejemplo, con dos sentencias del Juzgado de Primera Instancia
de Vitoria-Gasteiz en las que se toman como referencia las cuantias indemnizatorias establecidas

como compensatorias obligatorias del Reglamento (CE) n.° 261/2004, a pesar de que el mismo no es
de aplicacidon a los supuestos objeto de litigio. La primera es la sentencia num. 70/2018, de 20 de
abril (57) , en la que los tres demandantes reclaman en concepto de dafio moral 1.800€ por llegada a
su destino (Madrid) con tres horas de retraso como consecuencia de la cancelacién por overbooking
de primer vuelo de Phuket-Abu Dhabi. El 6rgano judicial tras reconocer el dafio moral sufrido por la
parte demandante, sostiene que ..baste recordar que el Reglamento 261/2004 contempla una
indemnizacion de 600€ por pasajero para trayectos superiores a 3.500 km, luego aun no resultando
de aplicacidon el indicado Reglamento es util el parametro de valoracién, con lo que los 1800€
reclamados por los tres pasajeros en modo alguno resulta desproporcionado. (F.3). Y, la segunda, la
sentencia num. 154/2018, de 21 de noviembre (58) , en la que los demandantes llegan con un
retraso superior a 17 horas a su destino final en un vuelo Tokio-Madrid con escala en Beijing. Los
actores reclaman una compensacidon econémica por dafios morales de 600€ por cada uno mas otros
importes que no vienen al caso. Al igual que la sentencia anterior y siguiendo el mismo criterio,
afirma el érgano judicial que: ... La indemnizacién por dafio moral solicitada es coherente y acorde
con lo previsto en el Reglamento 261/2004 (600 euros) que si bien no resulta aplicable al caso sirve
de orientacion en la cuantificacion de la indemnizacién. Por ello, procede condenar a la compafiia
demandada a abonar en concepto de indemnizacion pro dafo a los demandantes la cantidad de 600€
(59) .

Por ultimo, aludimos a la sentencia del mismo drgano juzgador que las anteriores de fecha de 25 de

septiembre de 2019, niim. 133/2019 (60) , donde se acude al criterio del Reglamento (CE) n.°
261/2004 para la determinaciéon de la cuantia del dafio moral, pero, a diferencia de las anteriores, en
este caso si procede la aplicacién del mismo. En el litigio, los demandantes adquirieron un paquete
vacacional integrado por el transporte aéreo a Alemania, estancia en distintos hoteles, manutencién y
visitas guiadas en distintas ciudades y lugares en Alemania. El primer vuelo que cubria el trayecto
Bilbao-Barcelona resulté cancelado, siendo conducidos en autobuls a Barcelona y recolocados en un
vuelo con destino Munich con un dia de retraso. Ello origind que no solo llegaran con un dia de
retraso a su destino, sino que perdieron dias de vacaciones, asi como algunas de las actividades
programadas —visitas a otras ciudades alemanas— al tratarse de un viaje combinado. El tribunal,
partiendo de los criterios establecidos por la doctrina jurisprudencial en torno al reconocimiento del
dafio moral en el transporte aéreo se manifiesta en el siguiente sentido:... este caso presenta
especialidades acreditadas, que justifican una indemnizaciéon complementaria en concepto de dafo
moral debido a la dificultad en cuantificar el importe del viaje pagado y que no pudieron disfrutar las
actoras. Para empezar la compafia aérea proporciond un trasporte alternativo al contratado y pagado
por los demandantes. Pero no cabe depreciar que en lugar de un viaje en avion desde Bilbao a Munich
con salida a las 08:55 horas y llegada a Munich a las 12:25 horas del mismo dia, escala en Barcelona
incluida, tuvieron que soportar en el inicio de un viaje programado de diez dias por distintas ciudades
de Alemania, un viaje en autobus desde Bilbao a Barcelona, una noche en Barcelona, salida al dia
siguiente de madrugada a Munich en otro vuelo y llegada a destino un dia después del previsto del
descanso del primer dia y visita guiada en Munich el 19.08.2018. Obviamente, tales circunstancias
acreditan por si solas un perjuicio moral al que cabe esperar se indemnice con una compensacion
estandar de 250€ gue se aplican automaticamente a cualquier cancelacion, denegaciéon de embarque o
retraso superior a tres horas, aunque no conlleve incidencias. Por ello, estimo suficientemente

13/22



) laleydigital 0820

justificado un dafio moral superior al que cabe indemnizar con los 250 euros pagados por pasajero de
forma que ademas de los 105, 80€ allanados y debidos al dafio patrimonial, debe concederse una
indemnizacion suplementaria: En la cuantificacion de la misma,; sin embargo, estimo razonable un total
por pasajeros de 250¢€. (61) .

c) El precio del billete como referencia para determinar el quantum indemnizatorio del
daino moral

Finalmente, nos referimos a otro de los criterios que ha servido de referencia en la practica judicial a
la hora de determinar la cuantia indemnizatoria del dafio moral en el transporte aéreo como es el
precio del billete. No obstante, es preciso sefalar que no es el mas frecuente, y que en determinados
casos se utiliza como un pardmetro mas, que no el Unico, para la determinacién de la cuantia
indemnizatoria del dafio moral.

Asi, por ejemplo, encontramos la SAP de Vizcaya (seccién 4.9) num. 278/2010, de 31 de marzo (62)
en la que se afirma que :...Es cierto que el importe del billete y el tipo del viaje contratado, por las
diferentes expectativas que permiten las distintas clases de billetes en funcién de sus prestaciones,
son elementos a tener en cuenta para valorar un perjuicio moral, lo que necesariamente exige, segun
jurisprudencia muy nuestra que se excusa en citar, una aproximacion prudente y ponderada hacia
valoraciones inexorablemente subjetivas. El importe superior de un viaje sin duda debe tenerse en
cuenta a la hora de valorar el dafio moral derivado de su frustraciéon. Sin embargo, no debe ser
empleado como unico criterio, pues se corre el riesgo de no indemnizar en debida forma precisamente
lo que integra el dafio moral, que es la impotencia, la angustia, la incertidumbre, la pesadumbre y la
tensidn y afliccion que produjeron las antedichas circunstancias: son todos padecimientos ligados
causalmente a las mismas, que no acontecen necesariamente en relacion al precio del billete. Asi lo
establece la STICE (Gran Sala) de 10 de enero de 2006 (...), que ha concluido que las medidas de
asistencia y atencion a los pasajeros en caso de gran retraso de un vuelo (sobre el que versaba la
cuestion), prevista en el articulo 6 del Reglamento n-° 261/2004, que constituyen medidas
estandarizadas e inmediatas de reparacion de los perjuicios derivados de las molestias que ocasionan
los retrasos en el trasporte aéreo de pasajeros, rechazando que las mismas deban determinarse en
proporcion al precio del billete (parrafo 88). (F.3).

Y, finalmente, la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Mdlaga num. 65/2007, de 27 de abril (63) ,
donde se toma como parametro Unico el precio del billete para determinar la cuantia por dafio moral.
En este supuesto, los demandantes se vieron privados de un dia completo de sus vacaciones por el
retraso del vuelo Malaga-Madrid, lo que origind la pérdida del enlace Madrid-Santiago de Chile. Los
demandantes solicitaron 600 € en concepto de dafios morales, no solo por las molestias e
incomodidades soportadas, sino también por la pérdida de un dia completo no disfrutado en el
destino de vacaciones. El érgano juzgador resolvid con el siguiente argumento ...conjugando las
caracteristicas de los limites estandar del Reglamento y del Convenio y de las circunstancias sefaladas,
en funcidn de lo previsto 1101 y 1103 del Cddigo civil, es necesario limitar dicha indemnizacion de
dafios morales en funcion del billete y de la afeccion aprobada que se situa en dos particularidades: la
necesidad de buscar solucién a dicho retraso por defectuosa prestacion de la compania y el tiempo
perdido de un dia. Es necesario tener en cuenta que la propia actora incide especificamente en la
perdida de este dia de vacaciones en el lugar de destino. Todo ello, no puede sino dar lugar a una
indemnizacion maxima de cien euros por pasajero del valor del billete dividido entre los dias de
estancia e incrementado en un cien por cien por el cumplimiento defectuoso resefiado.

IV. Conclusiones finales

El reconocimiento de la autonomia de la indemnizacién del dafio moral con respecto al patrimonial en
el trasporte aéreo de pasajeros no es cuestionable, pues son abundantes las decisiones judiciales que
lo reconocen sin ningln género de duda, aplicando la doctrina del TS y del TJUE.
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Sin embargo, el dano moral si presenta dificultades en lo que se refiere a la determinacion de la
cuantia indemnizatoria, quedando a la discrecionalidad del érgano juzgador su valoracion de la
prueba, en el sentido de que las circunstancias hayan provocado en el pasajero zozobra, ansiedad,
angustia, temor, etc.

Tras el analisis de los diferentes criterios para la determinacién del gquantum indemnizatorio del dafio
moral en relaciéon a la cancelacién o gran retraso del vuelo, se puede vislumbrar, como se ha
manifestado en varias ocasiones, la «loteria indemnizatoria» a la que se encuentran sometidos los
usuarios del transporte aéreo dado que, a pesar de que los tribunales estan admitiendo todo tipo
pruebas para la determinacidon del mismo, la valoracién del mismo va a depender de los criterios
utilizados por el érgano juzgador.

Ello, me lleva a proponer un sistema de baremos, al igual que rige para los accidentes de circulacion
(64) ; ya que si ha sido posible recoger las diversas situaciones directas y colaterales que se derivan
de dichos accidentes, entiendo que también seria posible para los dafios morales ocasionados en el
retraso y cancelacion de vuelos; permitiendo este sistema que la indemnizacién obtenida por los
usuarios no quede a la discrecionalidad del érgano juzgador, y pudiéndose alcanzar de manera
objetiva la restitutio in integrum. Por todo ello, me inclino por un sistema de baremos para la
determinacion del quantum del dafio moral en el transporte aéreo de pasajeros, al considerar que
facilitaria la practica judicial y seria una solucién a la discrecionalidad judicial, alcanzandose una
mayor satisfaccién del usuario de este tipo de transporte cuando sufre la consecuencia derivada de la
cancelacién o gran retraso de los vuelos (65) .
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(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

(10)

STIUE de 23 de octubre de 2012 (asuntos acumulados C-581/10 y C-629/10).

Art. 94.1.9 LNA «Cuando el viaje se suspenda o retrase por causas de fuerza mayor o razones meteoroldgicas que afecten a
la seguridad del mismo, el trasportista quedara liberado de responsabilidad devolviendo el precio de billete»; y en el parrafo 2.0
« Si una vez comenzado el viaje se interrumpiera por cualquiera de las causas sefialadas en el parrafo anterior, el transportista
viene obligado a efectuar el transporte de viajeros y equipajes por su cuenta, utilizando el medio mas rapido posible, hasta
dejarlos en su destino, salvo que los pasajeros optasen por el reembolso de la parte proporcional al trayecto no recorrido».

Sobre la evolucion del sistema normativo de la responsabilidad del transportista aéreo en el plano internacional y, en especial,
sobre el Convenio de Varsovia, se puede consultar LUONGO (2009), pp. 99-130.

Firmado por la CE el 9 de diciembre de 1999, y aprobado mediante Decisién 2001/539/CE del Consejo, de 5 de abril de 2001.

El Convenio de Varsovia sigue siendo aplicado por nuestros Tribunales en aquellos contratos de transporte aéreo de pasajeros
en los que no concurran los requisitos necesarios para la aplicacion del Reglamento 889/2002. Por ejemplo, cuando afecte a
una compafiia aéreo no comunitaria.

Sobre esta unidad de medida se precisa en el art. 23. 1.9 que «Se considerara que las sumas expresadas en derechos
especiales de giro mencionadas en el presente Convenio se refieren al derecho especial de giro definido en el Fondo Monetario
Internacional. La conversidon de las sumas en las monedas nacionales, en el caso de procedimientos judiciales, se hara
conforme al valor de dichas monedas, derechos especiales de giro en la fecha de la sentencia».

Reglamento CE n.° 295/1991 del Consejo, de 4 de febrero de 1991 por el que se establecen normas relativas a un sistema de
compensacion por la denegacion de embarque en el transporte regular. En dicho Reglamento, se establecia un régimen de
proteccion basica del pasajero con intenciéon de asegurar a los consumidores una indemnizacion fija para los supuestos de
denegacidén de embarque, sin necesidad de demostracién del dafio, y sin perjuicio de la facultad del pasajero de reclamar
indemnizacién adicional por los dafios sufridos.

Para un exhaustivo analisis del alcance y contenido del régimen de proteccién del pasajero aéreo frente a los supuestos de
denegacion de embarque, cancelacion o gran retraso o cambio de clase de los vuelos se puede consultar GARRIDO (2005), pp.
1-52.

STJUE de 13 de octubre de 2011, asunto Aurora Sousa Rodriguez y otros contra Air France. En el mismo sentido, TJUE de 5
de octubre de 2016, asunto C-32/16. Doctrina recogida en nuestra jurisprudencia, entre otras: Juzgado de lo Mercantil de San
Sebastian (Provincia de Guipuzcoa), Sentencia num. 171\2015 de 18 de mayo; Juzgado de lo Mercantil de Murcia num.
2017/2019 de 20 de septiembre; Sobre el tema se puede consultar SERRANO (2012), pp. 6 y 7; y RUBIO (2012), pp.1-3.

La STJUE (sala Tercera) de 12 de mayo de 2011, asunto C- 294/10 ha matizado el articulo 5. 3.9 seflalando que «ha de
interpretarse en el sentido de que el transportista aéreo, toda vez que esta obligado a tomar todas las medidas razonables
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(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

(19)

(20)

para evitar las circunstancias extraordinarias debe, razonablemente, al planificar el vuelo, tener en cuenta el riesgo del retraso
vinculado a la posible aparicion de tales circunstancias. En consecuencia, tiene que prever una cierta reserva de tiempo que le
permita, si es posible, efectuar el vuelo en su integridad en el momento en que las circunstancias hayan finalizado. En cambio,
dicha disposicidon no puede interpretarse en el sentido de que impone, en concepto de medidas razonables, planificar, de
manera general e indiferenciada, una reserva de tiempo minima aplicable indistintamente a todos los transportistas aéreos en
todas las situaciones de aparicién de circunstancias extraordinarias».

STICE de 22 de diciembre de 2008, asunto C-549/07; y sentencia del TJUE de 12 de mayo de 2011, asunto C-294/10.

Las circunstancias extraordinarias parecen ser una fuente de conflictos constantes entre pasajeros; por ello, la Comisién del
Parlamento Europeo, reincide en la conveniencia de definir con mayor precision las circunstancias que pueden considerarse
casos de fuerza mayor en el ambito de la aviacidon. Sobre la definicion de «circunstancias extraordinarias» contenidas en la

Propuesta que modifica el Reglamento n.° 261/2004, véase PEREZ MORIONES (2019), pp. 18-20.

Interesante es la STJUE de 17 de abril de 2018, en la que considera que una «huelga salvaje» no constituye una circunstancia

extraordinaria a los efectos del articulo 5.3 del Reglamento n.° 261/2004, argumentos del Tribunal que no comparte PEREZ
MORIONES (2019), en un exhaustivo analisis de la sentencia y de doctrina del TJUE, pp. 21-23.

La STJUE (Sala Cuarta) de 22 de diciembre de 2008, asunto C-549/07 en su apartado 22 sefiala que «el legislador comunitario
ha querido dar a entender, no que dichos acontecimientos —cuya lista es por lo demas meramente indicativa— constituye en si
circunstancias extraordinarias, sino Unicamente que pueden dar lugar a circunstancias de esta indole. De ello, se deduce que no
todas las circunstancias que acompafan a tales acontecimientos constituyen necesariamente causas de exoneraciéon de la
obligacion de compensacion establecida en el articulo 5, apartado 1, letra de ¢, de dicho Reglamento); sobre el analisis de las
circunstancias extraordinarias RUEDA (2018), p. 8.

Esta Sentencia refiere expresamente que el concepto de circunstancias extraordinarias utilizado en dicha disposicién no se
aplica a un problema técnico surgido en una aeronave que provoque la cancelacion de un vuelo, a menos que este problema
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; afiadiendo que «el hecho de que un
trasportista aéreo haya respetado las normas minimas de mantenimiento de una aeronave no basta por si solo para acreditar
que dicho transportista adoptd todas las medidas razonables con arreglo al articulo 5, apartado 3, del Reglamento n.°.
261/2004 y para exonerar, por tanto, a dicho transportista de la obligacion de indemnizar que le imponen los articulos 5,
apartado 1, letra c) y 7, aparatado 1, de dicho Reglamento»; doctrina del TICE recogida por la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil de Murcia Sentencia nim. 207\2019 de 20 de septiembre.

La Ley 226576/2009.

Juzgado de lo Mercantil de San Sebastian (Provincia de Guiplzcoa), Sentencia nUm. 171\2015 de 18 de mayo; Juzgado de lo

Mercantil n.° 1 de Vitoria-Gasteiz nim. 154\2018, de 21 de noviembre, recogen la doctrina de TJUE sobre qué se debe
entender sobre circunstancias extraordinarias. Sobre el tema también se puede consultar, PAZOS (2017), p. 12.

PAZOS (2017), p. 10.

En este sentido, CHAPARRO (2013), manifiesta que «Los derechos asistenciales previstos en el Reglamento constituyen una
clausula de proteccién del consumidor que se incluye ex lege», en el contrato, y ello por varios motivos. En primer lugar, y muy
especialmente, se trata de un derecho automatico, cuya concesion no depende de la acreditacién de ningun perjuicio.
Asimismo, la nomenclatura usada por el Reglamento no deja lugar a la duda: el articulo 9 del Reglamento habla de «Derecho
de atencidn», por lo que resulta coherente concluir que estamos ante un derecho que forma parte del contrato de transporte
aéreo, como clausula tuitiva del consumidor», p. 9.
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(21)

(22)

(23)

(24)

(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

(32)

Asi ha sido recogido, entre otras, por la AP de Barcelona, seccién 15.2, en Sentencia 60/2010, de 11 de marzo, 2010 (Rec.
171/2009) (LA LEY 119505/2010).

En el mismo sentido, STIJUE (Gran Sala), de 23 de octubre de 2012 (asuntos acumulados C-581/10 y C-629/10); STIUE
(Gran Sala) de 26 de febrero de 2013, asunto C-11/11.

Un sector de la doctrina no comparte la equiparacion que realiza el TJUE entre la cancelacion y el gran retraso para otorgar el
derecho de compensacién en este Ultimo supuesto; es mas, considera que el citado tribunal no se ha circunscrito a una
actividad de interpretacion del Reglamento, sino que ha reescrito una disposicion normativa y ha creado Derecho. Véase PAZO
(2017), pp. 14-19.

GARRIDO (2005), pp. 15-16 y 20-21.

Sobre la posicion del CM en relacién al dafio moral, LUONGO (2009), pp. 116-120

Cendoj. 62008CJ020

Cendoj. 62008C]020

En el mismo sentido, STJUE de 13 de octubre de 2011 (asunto C-83/10) «El concepto de «compensacién suplementaria»,

mencionado en el articulo 12 del Reglamento n.®° 261/2004 debe interpretarse en el sentido de que permite al Juez nacional
conceder, en las condiciones previstas en el convenio para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional
o por el derecho nacional, indemnizacién de dafios y perjuicios, incluidos los dafnos morales, por incumplimiento del contrato de
transporte aéreo»(46); STJUE de 23 de octubre de 2012 (asuntos acumulados C-581/10 y C-629/10); doctrina recogida por
nuestros drganos judiciales, entre otras, Juzgado de lo Mercantil de San Sebastian (Provincia de Guiplzcoa), sentencia num.
171\2015 de 18 de mayo, SSAP Madrid, nim. 108/2011, de 1 de abril y nim.115/2012, de 9 de abril.

Sobre la compatibilidad entre el Reglamento 261/2004 y el Convenio de Montreal, véase CHAPARROS (2013), pp. 9-10; v,
STICE (Gran Sala), de 10 de enero de 2006 (asunto C-344/04) sobre cuestién prejudicial planteada en torno a la
incompatibilidad entre el art. 6 del Reglamento y los arts. 19, 22 y 29 del CM.

Segun PAZOS (2017),«El Reglamento no impide que un juez nacional conceda de oficio una indemnizaciéon por el
incumplimiento de las obligaciones de asistencia y atencidn, pues en ningin momento requiere que los pasajeros lo hayan
solicitado expresamente», p. 7. En el mismo sentido, RUBIO (2012), p. 2.

Sirvan de referencia de lo manifestado la TS (Sala Primera), nim. 533/2000, de 31 de mayo de 2000; AP de Madrid, nim.
163/2013 de 20 de mayo y num. 356/2013 de 13 de diciembre; AP de Valencia, num. 526/201, de 16 de octubre; AP de
Asturias, nim. 179/2016, de 10 de junio; Juzgado de lo Mercantil de Donostia-San Sebastian, nim. 65/2018, de 7 de marzo;

Juzgado de lo Mercantil, n.° 1 de Victoria-Gasteiz, sentencia nim. 119/2018 de 4 de septiembre.

En el mismo sentido, entre otros, BLANCO (2012), en relacién a la STICE (Sala tercera) de 13 de octubre de 2013, «...la
sentencia, por ultimo, merece al menos dos consideraciones adicionales: en primer lugar, consagra el Reglamento 261/04
como fuente directa de generacién de dafios morales a través de la compensacion suplementaria del articulo 12, aunque la
exégesis para la exaccidon de los mismos haya de basarse en una norma de derecho nacional o en el Convenio de Montreal, lo
que puede tener su importancia en la aplicacion del derecho comunitario en Estados miembros con legislacion menos
complaciente con el dafio moral en la responsabilidad contractual; en segundo lugar, la aparente contradiccién con la dictada en
interpretacion del articulo 22 del Convenio Montreal no es tal, porque opera en un ambito de aplicacion diferente: en la dictada
en el asunto Walz vs Clickair, el fundamento es la limitacidon de la responsabilidad que compensa el régimen de responsabilidad
objetiva del transportista, mientras que en la dictada en el asunto Sousa y otros vs Air France, el fundamento obedece a una
ampliacidon de los derechos de los pasajeros en un marco regulatorio expresamente previsto como de minimos, donde la causa
indemnizatoria-retraso, cancelacién, denegacidon de embarque- afecta, o puede afectar, al pasajero de forma mucho mas
individualizada y directa que el caso del equipaje, para el que ya existe la prevision de declaracion de especial valor...» p. 7.
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Jurisprudencia Civil 1912, nim. 95 Ponente: Excmo. SR. D. Rafael Bermejo, y STS 9 de diciembre de 1949. Constituyen la
base de toda la doctrina posterior en la admision del dafio moral. Sobre la expansidn de la indemnizacién del dafio moral al
ambito contractual teniendo en cuenta la interpretacion doctrinal de los articulos 1106, 1107 y 1101 del CC, véase NIETO
(2006), pp. 1117-1130.

STS 9 diciembre de 2003, FJ (2) «... no es un medio de reparacion patrimonial, sino un modo de contribuir a sobrellevar el
dolor y angustia de las personas perjudicadas por el actuar injusto, abusivo o ilegal de otro».

Sobre un estudio comparado del dafio moral derivado del incumplimiento contractual en los ordenamientos juridicos de nuestro
entorno, se puede consultar SOLE (2009), pp. 6-18.

Vid.. BLANCO (2012), p. 1.

La STS de 9 de mayo de 1984 es la que, por primera, vez acepta de modo explicito, la tesis favorable a la reparacién del dafio
moral derivado del contrato. En el mismo sentido las SSTS 5 de mayo de 2006, 31 de mayo 2000. Por su parte, NIETO
(2006), considera que «puede resultar mas adecuado reparar el dafio moral derivado de un incumplimiento contractual que
reconocerlo en el campo de la responsabilidad extracontractual, para evitar asi, como ha dicho la jurisprudencia, la impunidad
de tantas y tantas conductas que la actual sociedad tecnificada y burocratizada produce, al abrigo de la masificacion de los
servicios y contratos colectivos y de adhesién, estatales o paraestatales.». p. 1126.

Cfr.arts. 299, 316, 319, 326 LEC.

CASTILLO (2018) p. 4, y, en la STS 9 de mayo 1984 expone en el Considerando quinto « que es preciso tener en cuenta que la
relatividad e imprecision forzosa del dafio moral impide una exigencia judicial estricta respecto de su existencia y traduccion
econdmica o patrimonial y, por lo mismo, exige atemperar con prudente criterio ese traspaso de lo fisico o tangible a lo moral
o intelectual y viceversa, paso que, si filoséficamente es tenido por imposible (el del mundo del ser al deber ser), juridicamente
ha de ser resuelto por aproximacion y necesidad pragmatica de resolver el conflicto y de dar solucién a la finalidad social que el
Derecho debe conseguir para evitar la injusticia y cumplir el principio alterum non laedere. Sobre los criterios y valoracién del
dafio moral que aplica el TS, asi como la doctrina contraria a esa valoracion, se puede consultar SERRANO (2016), pp. 235-
254.

El TS en la Sentencia de 27 de julio de 2006, entiende que el dafio moral no deriva soélo de la lesidon a bienes de naturaleza
extrapatrimonial, sino también de la lesion a intereses de naturaleza patrimonial. Asi, «los dafios originados en el ambito del
patrimonio econémico de una persona pueden ser no sélo patrimoniales, sino también morales», del mismo modo que los
dafios «que afectan a su patrimonio bioldgico pueden ser de caracter moral o de caracter patrimonial», y que «los dafios
producidos en el ambito del patrimonio moral (...) pueden ser de naturaleza patrimonial (...) y no solo moral (segin admite
implicitamente el articulo 9.3 de la LO de Proteccidn civil del derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen».

Por ello, y segun CASTILLO (2018) «...la estimacién de los dafos morales no puede supeditarse a la concurrencia de pruebas
acreditativas del lucro cesante, sino que, mas bien, interpretando progresivamente su proyeccion, debe conducir a la solucion
mas equitativa, de manera que, aunque exista carencia de probanzas directas del dafio ello no puede impedir su valoracién por
parte del Juzgador», p. 4.

En el mismo sentido la STS de 9 de diciembre de 2003 cuando dice que : «Nuestros Codigo civil no contempla la indemnizacion
de dafios morales, si bien su articulo 1107 impone resarcimiento de «todos», y ha sido jurisprudencia casacional civil la que ha
ido elaborando doctrina continuada y progresiva sobre su procedencia ya desde las antiguas sentencias de 6-12-1912 y de 19
de diciembre de 1949 declarando que si bien su valoracidon no puede obtenerse de pruebas directas y objetivas, no por ello se
ata a los Tribunales y se les imposibilita legalmente para poder fijar su cuantificacion, cuando efectivamente han concurrido
(sentencias de 3-6-1991, 21-10-1996 y 19-10-2000) vy, a tales efectos, han de tenerse en cuenta y ponderarse las
circunstancias concurrentes en cada caso, pues lo que se trata precisamente no es de llevar a cabo una reparacion en el
patrimonio, sino de contribuir de alguna manera a sobrellevar el dolor y angustia de las personas perjudicadas por el actuar
injusto, abusivo o ilegal del otro». Vid.. GARCIA SANZ (2012), P. 9; MAGRO (2009), p. 4.
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La STICE (Sala 3) de 6 de mayo de 2010, en caso Axel Walz v. Clickair, S.A, sobre el dafio moral en el transporte de
pasajeros y su consiguiente indemnizacidn, sefialé en referencia al concepto del dafio moral en el CM, que éste incluye
ordinariamente tanto el dafno material como el moral, y que no hay ninguna razén que indique, ni puede deducirse de los arts.
17.2 y 22. 2 del CM, que los Estados contratantes hayan pretendido darle a la nocidén de dafio un sentido especial en este
Convenio», sobre el tema ALVAREZ GARCIA, B. (2010), pp. 293-294; y., BLANCO (2012), pp. 3-4.

En este sentido, INFANTE (2008), considera que «este sistema indemnizatorio es, ademas, compatible con la indemnizacion
del dafio moral, como ya ha venido estableciendo la jurisprudencia espafiola que garantiza la indemnizacion en virtud de este
concepto cuando los retrasos de los vuelos provoquen situaciones en los pasajeros que produzcan una afliccién o perturbacién
como consecuencia de la tensidn proveniente de una demora importante del vuelo, o que den lugar a la frustracion de las
vacaciones programadas («vacaciones malgastadas)», p. 125, citado por SERRANO (2012), p., 7.

DOCE num. L 158 de 23/06/1990, pp. 59-54. En un primer momento, la Directiva se implementé en Espafia por medio de la
Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados (BOE num. 161, de 7.7.1995), refundida después en el RD.
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (BOE nim. 287, de 30.11. 2007, pp. 49181-49215).

Sobre los pronunciamientos del TJUE sefiala SERRANO (2016), que «es indiscutible que el reconocimiento del dafo moral por
un érgano europeo de la importancia del Tribunal de Justicia implica una mayor armonizacion en la reclamacién del mismo entre
los diferentes Estados de la Unién Europea y, a nuestro parecer, como resultado directo de este hecho, supone un paso mas en
la tan necesaria proteccién del consumidor ante las diferentes aerolineas que actian en el espacio aéreo de Europa», p. 288.

Analisis de la Jurisprudencia en el campo de los viajes combinados donde se reconoce el dafio moral en la responsabilidad
contractual se puede encontrar en ALONSO (2006), pp. 1162-1163. SERRANO (2016), p. 292-294.

Esta apreciacion ha sido asumida sin fisuras por las diversas Audiencias Provinciales, especialmente, cuando el retraso del vuelo
conlleva la pérdida de vacaciones de los pasajeros. Sobre la relacién de sentencias y el dafio moral se puede consultar MOYA
(2020), pp. 60-71.

BUSTO (2003), afirma que «en todo caso, la existencia de que se trate de un retraso que pueda calificarse como
«considerable» constituye no so6lo un requisito de la indemnizabilidad de los dafios morales, sino de la propia toma en
consideracién del evento como posible evento dafioso en el que pueda ampararse una accidén de responsabilidad por retraso
frente a una compafiia de transporte aéreo. En cuanto al primero de ellos, ha de precisarse que sélo la concurrencia de alguna
de las circunstancias que determinan la no imputacion de responsabilidad de conformidad con el sistema de Varsovia o de la
Ley de Navegacion aérea, segun el que resulte aplicable al caso, puede reputarse que tenga eficacia frente a la pretension
indemnizatoria de los dafios morales. Dicho de otra manera, no puede sostenerse que tengan virtualidad exoneradora de la
responsabilidad por dafios morales otras circunstancias diversas de aquellas que tienen este efecto para los dafios
patrimoniales. Entonces una vez imputada la responsabilidad civil al transportista aéreo, de conformidad con las normas ya
expuestas, la presencia de dafios morales ha de valorarse de acuerdo con los dos Ultimos presupuestos enunciados». pp. 18-
19.

Sobre la dificultad de la valoracion del dafio moral y la aplicacion de baremo recogido en el RD 8/2004, tras la reforma por la
Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafos y perjuicios causados a las
personas por accidentes de circulacion, se puede consultar SERRANO (2016), pp. 243-251; si bien, este autor no es partidario
de la baremacion para la determinacion del quantum indemnizatorio, pronunciandose al respecto de la siguiente manera «nos
sumamos a aquellos autores que vienen defendiendo una separacion en la valoracién de dafios morales y corporales en el
baremo que parece haber conseguido en 2015, ya que ésta es la Unica via para que los dafios extrapatrimoniales puedan ser
apreciados de forma auténoma dentro de este instrumento. Volver a la regulacién anterior a 2015 supondria que el baremo no
fuese coherente con la jurisprudencia relativa a los dafos patrimoniales. A pesar de lo positivo de esta reforma, debemos
defender que la naturaleza de los dafios extrapatrimoniales conlleva que la victima del accidente alcanzaria un mayor grado de
proteccion en gran parte de los casos si la labor investigadora y resarcitoria del tribunal competente no se viera condicionada
por la existencia de un baremo. El grado de proteccién de la victima siempre debe primar sobre las ventajas que una
baremacion de indemnizaciones por dafios pueda conllevar», p. 251.
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Como sefala CASTILLO (2018), «se trata de una regla netamente subjetiva, pero tal y como indica el Tribunal Supremo en
Sentencia de 15 de junio de 2011, con precisa referencia a la de 6 de julio de 2010, «el dafio moral por su caracter afectivo y
de pretium doloris, carece de mdédulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra razonable, que siempre tendra un
cierto componente subjetivo por lo que deben ponderarse todas las circunstancias concurrentes en cada caso’», p. 6.

BUSTOS (2003), p. 19.

BUSTOS (2003), p. 19.

BUSTOS (2003), p. 19.

BUSTOS (2003), p. 19.
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Y en el mismo sentido, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Vitoria-Gasteiz, nim. 91/2017 de 11 de septiembre.

Y en el mismo sentido, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Vitoria-Gasteiz, num. 91/2017 de 11 de septiembre.

En el mismo sentido la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de San Sebastian, nim. 171/2015 de 18 de mayo, «...entiendo
proporcionado condenar a Iberia a abonar al actor 300€ en concepto de dafio moral, considerando que la concesion adicional
de la mitad de la cantidad que el Reglamento concede por la circunstancia del retraso por este concepto resulta ajustada a las
circunstancias del caso» (F.4).

En el mismo sentido la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de San Sebastidn, nim. 171/2015 de 18 de mayo, «...entiendo
proporcionado condenar a Iberia a abonar al actor 300€ en concepto de dafio moral, considerando que la concesion adicional
de la mitad de la cantidad que el Reglamento concede por la circunstancia del retraso por este concepto resulta ajustada a las
circunstancias del caso» (F.4).

En el mismo sentido la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de San Sebastian, nim. 171/2015 de 18 de mayo, «...entiendo
proporcionado condenar a Iberia a abonar al actor 300€ en concepto de dafio moral, considerando que la concesion adicional
de la mitad de la cantidad que el Reglamento concede por la circunstancia del retraso por este concepto resulta ajustada a las
circunstancias del caso» (F.4).

En principio se encontraron recogidos en la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, y que, actualmente, se hallan en el anexo al RD
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor, tras la reforma practicada por la Lay 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracion de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

Sobre el sistema de baremos y su dificultad, se puede consultar SERRANO (2016), pp. 243-251.
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