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RESUMEN: En este trabajo se analizara una clausula frecuente en el contrato
de transporte aéreo de pasajeros: la clausula «<no show» o de «no presentacions»,
que permite la cancelacién parcial de un billete en el que se incluyen varios tra-
yectos cuando alguno de ellos previamente no fue utilizado por el pasajero. Se
analizara su naturaleza, su contenido y los controles que deben hacérsele como
condicién general de la contratacién, y las consecuencias de su declaracién como
abusiva. Y ello con referencia a la STS nam. 631/2018, de 13 de noviembre, que
en el marco del ejercicio de una accién colectiva de protecciéon de consumidores
determiné el caracter abusivo y, por lo tanto, la nulidad de esta clausula.

ABSTRACT: This paper will analyze a frequent clause in the passenger air trans-
port contract: the «<no show» clause, which allows the partial cancellation of a ticket
that includes several routes when some of them previously it was not used by the
passenger. It will analyze its nature, its content and the controls that must be made
as a general condition of the contract, and the consequences of its declaration as
abusive. And this with reference to the STS n°. 631/2018, of November 13", which,
in the framework of the exercise of a collective action to protect consumers, deter-
mined the abusive nature and, therefore, the nullity of this clause.
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I. PLANTEAMIENTO

La contratacién en masa y los contratos de adhesion se han abierto camino
con fuerza en distintos sectores de la contratacion.

Entre ellos cabe referirse al transporte aéreo de pasajeros, en el que se cen-
trard este trabajo; un sector que acoge en sus diversos contratos una serie de
condiciones generales impuestas y prerredactadas que deben ser objeto de opor-
tunos controles de incorporacién, transparencia y de contenido.

Una de esas condiciones generales es la clausula «<no show» o de «no pre-
sentaciéon» que viene a sancionar al pasajero que no usé alguno de los trayectos
adquiridos (en billetes de ida y vuelta o vuelos con escala o escalas en otros
aeropuertos) con la cancelacion del billete para los trayectos pendientes.

El objeto de este trabajo es analizar esta clausula: su naturaleza, su contenido
y los controles que deben hacérsele como condicion general de la contratacion,
asi como las consecuencias de su declaracién como abusiva, y de la denegaciéon
de embarque. Y ello con referencia a la STS nam. 631/2018, de 13 de noviembre,
que en el marco del ejercicio de una accién colectiva de proteccion de consumi-
dores determiné el caracter abusivo y, por lo tanto, la nulidad de esta clausula.

II. EL CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO COMO CONTRATO DE ADHESION

Ante la tradicional contratacién ordinaria negociada fruto de los pactos y
acuerdos a los que ambas partes contratantes han llegado libre y conscientemen-
te en virtud de la llamada autonomia de la voluntad privada, reconocida como
principio rector de la contratacién entre las partes en el articulo 1255 del Codigo
civil (dentro de los limites marcados por este precepto), desde hace afios se abrié
un importante hueco a una nueva forma de contratar: la contrataciéon en masa o
en serie y los contratos de adhesiéon. Fundamentalmente en la venta de bienes y
en la prestacion de servicios, ante la repeticion habitual del mismo tipo de con-
tratos con distintos clientes, los empresarios empezaron a elaborar (o encargar
a terceros su elaboracién) varios contratos tipo o modelos de contratos con una
serie de clausulas prerredactadas iguales en todos esos contratos del mismo tipo
en los que se incluian (las llamadas condiciones generales de la contratacién); de
esta manera se buscaba agilizar el trafico y el proceso de contratacion, ya que
directamente se ofrecia el contrato con su contenido ya predispuesto al cliente,
sin posibilidad de negociacién individual. El cliente simplemente se adhiere al
clausulado predispuesto; de ahi el nombre atribuido a estos contratos: contratos
de adhesién. Si el adherente quiere conseguir ese bien o la prestacién de ese
servicio por ese empresario solo puede aceptar las condiciones que este le im-
pone; la tnica libertad que se reconoce al adherente en este tipo de contratos es
la de decidir contratar y firmar el contrato y vincularse o no contratar; pero si
acepta firmar el contrato lo tendra que hacer con esas condiciones, sin que pueda
alterarlas, excluirlas o modificarlas; no hay negociacién individual al respecto.

Esta forma de contratacién tiene indudablemente ventajas; de lo contrario
no se hubiera consolidado en el trafico juridico y admitido con la amplitud que
se hace. Asi, se aporta rapidez y agilidad en la contratacién, se ahorran costes
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de tiempo y de especializacién del empleado del empresario ya que no necesita
tener formacion y conocimientos especificos pues las clausulas ya estan impuestas
y no se negocian; y puede hablarse también en ese sentido de la facilidad de
coordinacién entre los empleados y el empresario en el marco de esos contratos,
pues ya vienen dados.

Sin embargo, también surgen inconvenientes claros: fundamentalmente
vinculados al posible desequilibrio injustificado en las prestaciones de las par-
tes; no cabe duda de que el predisponente al imponer unas clausulas a lo que
atendera es a su propio interés. Y por eso el legislador y juzgador debe tener muy
presente esta situacion de predisposicion y adhesiéon para proteger al adherente
que, sin duda en este caso, es la parte mas débil del contrato. Una proteccién
que se reconocera especialmente al adherente consumidor.

Entre los diversos sectores en los que la contratacién en masa se ha abierto
camino y se ha consolidado es el de transporte de pasajeros, y entre ellos, por
lo que a este trabajo respecta y en lo que se va a centrar, el transporte aéreo de
personas. Con el transporte aéreo de personas se hace referencia al contrato por
el que el transportista se obliga a trasladar a una persona (viajero o pasajero) y
a su equipaje de un lugar de origen a otro de destino en perfectas condiciones.

Son numerosos los contratos que diariamente se celebran en este ambito, y
cada compania aérea ofrece la contratacién de distintos vuelos en masa: podra
elegirse lugar de destino, lugar de origen y fecha del vuelo (incluso el vuelo directo
o con escalas), pero el clausulado de ese contrato sera el mismo que en el resto
de vuelos ofertados por esa compaifiia aérea a cualquier destino, desde cualquier
origen y/o cualquiera que sea la fecha en que se realice el vuelo.

En los dltimos afios ademas ha crecido el nimero de contratos por via elec-
trénica, a través de plataformas intermediarias o bien directamente en las paginas
webs de las compaiiias aéreas.

En todo caso, sea de modo electrénico o sea presencialmente a través de
agencias de viajes que actian como intermediarias, lo cierto es que el cliente
pasajero (que como destinatario final es considerado como consumidor) tan
solo indica como condiciones del contrato pretendido los lugares (aeropuertos)
de origen y destino y la fecha o fechas (si se busca ida y vuelta o bien si tiene
cierta flexibilidad para elegir fechas) en que se quiere hacer el vuelo; y funda-
mentalmente la eleccién que se haga entre las distintas ofertas existentes sera
atendiendo al precio final y, en algunos casos también, al aeropuerto de origen
y de destino (para ver la cercania con las ciudades de origen y de visita, pues
podria exigir contratar otro medio de transporte y segin cudl este aumentar
el coste del viaje) y quizas también a la compania aérea (por la confianza que
esta pueda dar segin su trayectoria empresarial hasta ese momento). Pero en la
préctica la comparacion entre ofertas no se centra en otro tipo de cldusulas. Es
mas, solo se hace referencia a las clausulas generales y particulares del contrato
al final, en los momentos previos al pago, cuando ya se ha seleccionado el vuelo
que se quiere contratar (y se ha seleccionado, como he indicado, por el precio,
compania, y localizacién de los aeropuertos de origen y de destino).

Si se contrata por agencia de viaje normalmente el clausulado general de ese
contrato de transporte aéreo va incluido en el paquete de un viaje combinado
organizado, y ese clausulado general afecta a todo el paquete o se ve inmerso en
toda la marafa de cldusulas de ese paquete turistico (un condicionado también
general y un contrato del paquete turistico que en cierto modo también podra
considerarse como de adhesion!). Si se contrata el vuelo por agencia de viaje o
intermediario pero como un contrato o servicio tinico, igualmente el condicionado
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general no se har4 llegar hasta el momento en que el cliente futuro pasajero firme
con la agencia y vaya a pagar el vuelo; y como los lugares de origen y destino se
ajustan a lo querido, asi como la fecha o fechas del vuelo, y el precio lo acepta,
al final el cliente o pasajero no atiende en la practica al resto de condiciones
impuestas y predispuestas.

En la contratacién electrénica directa del futuro pasajero sucede algo simi-
lar: es cuando requieren su aceptacién para continuar con la tramitaciéon de la
compra cuando hay un enlace para las condiciones generales de la contratacion
y las posibles particulares que también se hayan predispuesto. Antes de conti-
nuar con la compra se debe marcar el apartado sefialado como que aceptas el
condicionado general y particular. Si se abre el enlace puede verse ese clausulado
y leerlo, si; pero es largo y en la préactica no hay mucho tiempo para detenerte
en él y su contenido pues pasado un tiempo no muy largo resulta que la pagina
web suspende la tramitacién de compra por caducidad de la sesién, y entonces
se pierde la seleccion del vuelo ya hecha y debe volverse a empezar con la con-
tratacion y busqueda del vuelo; en el mejor de los casos encuentras el mismo
vuelo seleccionado con el mismo precio; pero en ocasiones ya no esta esa oferta,
el precio no es el mismo sino mas caro y el cliente al final en la practica en
ocasiones futuras decidird ni siquiera leer ese condicionado general ya que en
cualquier caso no va a poder modificarlo y lo que quiere y necesita es ese vuelo
a ese precio, con ese lugar de origen y destino y en esa fecha seleccionada; asi
que no pierde el tiempo en consultar y leer un condicionado general del contrato
largo, técnico y lleno de clausulas que no va a poder en ningtin caso modificar.

Por lo tanto, y en definitiva, la contratacién de un servicio de transporte
aéreo se ha convertido ya en una contratacién en masa bajo la forma de con-
tratos de adhesion.

III. LA CLAUSULA «<NO SHOW» EN EL CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO
1. CONCEPTO Y CONTENIDO

La clausula «no show» o de «no presentacién» es una cldausula incluida en
billetes adquiridos para viajes de ida y vuelta por la que se determina la facultad
de la compania aérea de cancelar el billete de trayecto de vuelta si el pasajero
no ha utilizado el viaje de ida, a pesar de que ese vuelo de vuelta ya estuviera
pagado; en otras palabras, se obliga al pasajero a utilizar el vuelo de ida si quiere
utilizar el de vuelta, bajo la pena de cancelacion del viaje de vuelta, denegdandosele
en ese caso el embarque por tal motivo.

Este tipo de clausula se utilizé desde hace anos por determinadas compafiias
aéreas con las consecuentes quejas de los consumidores y de las asociaciones
de consumidores. En concreto, la compaiiia Iberia la ha estado utilizando e
incluyendo dentro del condicionado general de sus contratos de transporte aéreo
de pasajeros hasta que el Tribunal Supremo en su sentencia nam. 631/2018,
de 13 de noviembre, la declaré abusiva y, por ello, nula. Pero el proceso ins-
tando esa nulidad se inici6 ya en julio de 2011 por medio de una demanda
en ejercicio de una accion colectiva por la Organizacién de Consumidores y
Usuarios (en adelante, OCU); y pese a que en las distintas instancias judiciales
esta clausula se determiné que era abusiva y nula, ordenando a Iberia el cese
en su uso, por los sucesivos recursos y la lentitud judicial (mas de siete afios
de proceso judicial entre las tres instancias), sin preverse ni acordarse la sus-
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pension cautelar provisional del uso de estas condiciones, lo cierto es que los
consumidores han estado soportando esta clausula durante estos tltimos afios
hasta finales de 2018.

La clausula «<no show» de Iberia declarada abusiva y nula en esta senten-
cia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2018 tenia el siguiente tenor
literal: «Dependiendo del tipo de tarifa, clase de servicio, estancia en destino,
oferta, etc., puede realizar su reserva para vuelos de ida o ida y vuelta. Inde-
pendientemente de la tarifa aplicada, si alguno de los trayectos comprados no
se usa, automaticamente se cancelaran los trayectos restantes comprendidos
en el mismo billete».

Junto con la aplicaciéon de esta cldusula claramente a los billetes de ida y
vuelta cuando el billete de ida no se utiliza por el pasajero, también podria ser
aplicable a billetes de ida y vuelta en el que la ida se hacia a través de un vuelo
con escala y, aunque se utilizé el billete de ida, se hizo parcialmente pues no
se uso el segundo trayecto hasta el destino (no se realiz6 esa escala, enlace o
transbordo), quedandose como destino final el lugar donde solo debia realizarse
la escala o transbordo.

2. LA CLAUSULA «NO SHOW» COMO CONDICION GENERAL DE LA CONTRATACION

Una constante en el andlisis de las diversas cldusulas cuya nulidad por abu-
sividad se ha planteado ante los tribunales, especialmente en los tltimos afios, es
la consideracién o no como condicién general de la contrataciéon de la clausula
litigiosa.

Como punto de partida en esta cuestion debemos tener en cuenta lo previsto
en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién
(en adelante, LCGC) que en su articulo 1 sefiala: «Son condiciones generales de
la contratacién las clausulas predispuestas cuya incorporacién al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de
las mismas, de su apariencia externa, de su extensién y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a
una pluralidad de contratos». Como puede observarse, se vincula la existencia de
estas clausulas a las siguientes notas: prerredacciéon e incorporacién unilateral
de las mismas por una de las partes del contrato (predisponente) y, por tanto,
en contratos de mera adhesion (sin posibilidad de negociacién respecto de esas
clausulas por la otra parte contratante (adherente, sea consumidor o no, pero con
una proteccién especial en caso de serlo); y utilizacién en la llamada contrataciéon
en masa o seriada (STS num. 406/2012, de 18 de junio).

Por su parte, en el ambito de la proteccion de los consumidores, la Directiva
93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores ya advertia que «se considerara que una
clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previa-
mente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular
en el caso de los contratos de adhesién» (art. 3.2 de la referida Directiva). La
negociacién individual de una clausula sera carga de la prueba del que la alegue,
concretamente del profesional o empresario.

Dentro de nuestra jurisprudencia, cabe destacar los requisitos senalados en
la STS ntm. 241/2013, de 9 de mayo, para que una cldusula se considere como
condicién general de la contratacion (apartado 137 de la referida sentencia), y
que han sido reiterados y tomados en cuenta por la jurisprudencia posterior:
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1. Contractualidad: se trata de «cldusulas contractuales» y su insercién en
el contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga
su inclusion.

2. Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante
que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica
no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En
particular, en el caso de los contratos de adhesion.

3. Imposicion: su incorporacién al contrato debe ser impuesta por una de
las partes —aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacién
de generalidad, debe ser impuesta por un empresario—, de tal forma que el
bien o servicio sobre el que versa el contrato solo puede obtenerse mediante el
acatamiento a la inclusién en el mismo de la clausula.

4. Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata
de modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar
uniformemente los contratos que van a realizarse. Ahora bien, como se advierte
en el apartado 149 de esta STS de 9 de mayo de 2013, «la norma vigente, fruto
de la transposicién de la Directiva 93/13, no requiere que las condiciones estén
redactadas para ser aplicadas a “todos los contratos” que aquella o estos cele-
bren, ni exige la inevitabilidad. Solo que se trate de clausulas “no negociadas
individualmente”».

5. A estas notas anteriores se afiadiria la advertencia de que resulta irrele-
vante la autoria material, la apariencia externa, su extensién y cualesquiera otras
circunstancias y que el adherente sea un profesional o consumidor.

Ademas, concluye el Tribunal Supremo en esta sentencia de 9 de mayo de
2013 (apartado 144) que:

«a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que
estan insertadas, no es obstdculo para que una clausula contractual sea calificada
como condicién general de la contratacién, ya que estas se definen por el proceso
seguido para su inclusion en el mismo.

b) El conocimiento de una clausula —sea o no condicién general o condi-
cién particular— es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su
incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles
consecuencias —singularmente para el imponente— no obligaria a ninguna de
las partes.

¢) No excluye la naturaleza de condicién general de la contratacién el cum-
plimiento por el empresario de los deberes de informacién exigidos por la re-
gulacion sectorial».

La clausula «no show», en los términos que se ha comentado sobre su con-
cepto, contenido e inclusiéon en el contrato, cumple con estas caracteristicas
propias de las condiciones generales, por lo que, salvo que la entidad acredite
que fueron negociadas individualmente, deben calificarse como tales. Y, en con-
secuencia, procede la aplicacién de los controles establecidos por la LCGC y el
Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(en adelante, TRLCU), tal y como se han interpretado por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y la doctrina.

En primer lugar, un control de inclusién o incorporacién, atendiendo a los
requisitos formales de los articulos 5y 7 LCGC. La LCGC en su articulo 5 acoge
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ciertos requisitos de incorporacién de las condiciones generales vinculados a la
informacion de su existencia, la entrega de un ejemplar de las mismas o facilitar
su acceso a las mismas si el contrato no se hizo por escrito, su aceptacién por el
adherente y la expresa referencia a las mismas en el contrato. Y, especialmente
debe destacarse la exigencia del articulo 5.5 LCGC de que la redaccién de las
clausulas generales se ajuste a los criterios de transparencia, claridad, concrecién
y sencillez. El articulo 7 LCGC, por su parte, advierte de que no se incorpora-
ran al contrato aquellas condiciones generales que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del
contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea necesario, ni las que sean
ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. Este control se superaria con la
acreditacion del cumplimiento de estos deberes formales, con independencia de
que el adherente efectivamente tenga conocimiento o no de su contenido y/o lo
comprenda.

Pero, tras la STS nam. 241/2013, de 9 de mayo, se acufié un nuevo control
separado y diferente del control de inclusién: el llamado control de transparencia
material que no se agota en el mero cumplimiento de los requisitos de incorpo-
racion antes referidos ni en la redaccion clara, comprensible y sin ambigiiedades
de la cldusula (lo que podria denominarse como transparencia interna de la
clausula), sino que atiende a la incidencia que ha podido tener la inclusién de
la clausula suelo en la defraudacién de la expectativa legitima del consumidor
sobre la oferta y en el conocimiento efectivo de la carga econémica y juridica
del contrato en los términos en que los suscribe; un conocimiento real y efecti-
vo de su posicion juridica en el contrato y los derechos, obligaciones y riesgos
asumidos con su firma. Esta transparencia se ha vinculado con las exigencias
de informacién del empresario predisponente al adherente con el fin de hacer
efectivo ese conocimiento consciente del contenido y carga del contrato en sus
distintas clausulas.

Por ultimo, cabe aludir a otro control que tradicionalmente se viene aplicando
a las condiciones generales de la contratacion, si bien en el marco de la protec-
ci6én de los consumidores, pues es ahi donde encuentra su ambito de aplicacién
la abusividad de las clausulas; me refiero al control de contenido: este control
viene ligado en general a comprobar la existencia de un perjuicio y desequilibrio
en los derechos y obligaciones de las partes, con una actuaciéon contraria a la
buena fe, de modo que de concurrir estas circunstancias la clausula seria con-
siderada abusiva y por ello nula. En el marco de la declaracion de las clausulas
no negociadas individualmente como abusivas, tanto la Directiva 93/13/CEE, en
su articulo 3.1, como el articulo 82 TRLCU ponen el acento en que esa clausula
implique, en contra de la buena fe, un desequilibrio importante en perjuicio del
consumidor entre los derechos y obligaciones de las partes derivados del contrato?.

3. CONTROL DE ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA «NO SHOw»: LA STS NUm. 631/2018, pE
13 DE NOVIEMBRE

En el caso planteado y estudiado por la STS de 13 de noviembre de 2018,
ademas de otras clausulas, se pedia la nulidad por abusiva de la clausula «no
show» que Iberia habia incluido en sus billetes y contratos de transporte aé-
reo de pasajeros como condicién general. Tanto en primera como en segunda
instancia se declaré nula por abusiva. Pero se plante6 recurso de casacién por
Iberia al respecto de esta cldusula aduciendo que no podia controlarse el con-
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tenido de esta clausula por cuanto afecta a un elemento esencial del contrato,
mas concretamente la causa. Alegaba en concreto que con la venta de un billete
combinado de ida y vuelta «se estd ante un contrato de objeto o cuerpo cierto
—ambos vuelos, como unidad de prestacién—, y que por tanto no es escindible
por voluntad unilateral del adquirente, a quien entendemos que la sentencia
[recurrida] privilegia esta vez abusiva e indebidamente»; consideran por ello
que si el pasajero utilizara solamente uno de los trayectos contratados, estaria
alterando la causa del contrato en si misma.

Respaldando la postura de la Audiencia Provincial a este respecto, el Tribunal
Supremo en esta sentencia de 13 de noviembre de 2018 rechazé este argumento
por cuanto esta clausula no afecta a un elemento esencial del contrato.

Como punto de partida a este respecto debe tenerse en cuenta que la STJUE
de 30 de abril de 2014 (asunto Kasler, C-26/13) advirtié que, bajo una interpre-
tacion estricta del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, por «clausulas que se
refieran al objeto principal del contrato» deben entenderse aquellas que regulan
las prestaciones esenciales de ese contrato y que como tales lo caracterizan.

Y en los contratos de transporte aéreo de pasajeros las prestaciones esenciales
del contrato son el pago por el viajero del precio por los billetes adquiridos y la
prestacién del transporte por parte de la compania aseguradora en una concreta
fecha, entre los lugares origen y destino acordados y en las oportunas condiciones
de calidad. Y ambas partes pueden exigir de la otra el cumplimiento efectivo de su
obligacién contractual; en concreto, por lo que al objeto de este trabajo interesa,
el viajero tiene el derecho a exigir la prestacién y facilitacién de ese transporte
y a usar el transporte contratado.

Ahora bien, ese derecho a usar el transporte no supone que exista la obligaciéon
de usarlo, pese a que pagé por él; y por ello no puede concebirse tal obligacién de
uso como una prestacion esencial del contrato de transporte aéreo, precisamente
porque no existe tal obligacién ni puede unilateralmente convertirse un derecho
de uso, que es lo que propiamente se deriva de este tipo de contratos, en una
obligacién de uso del viajero. De igual modo, por existir no una obligacién de
uso sino un derecho de uso, tampoco cabe que la utilizacién parcial del billete
por el pasajero, y con ello de la prestacion de la compafifa aérea en virtud de
este contrato, suponga una modificacion por el viajero del objeto principal del
contrato. Es por ello que el Tribunal Supremo advierte que esta cldausula «no
show» no afecta a elementos esenciales del contrato y puede ser objeto de control
de contenido y de abusividad incluso cuando supere el control de incorporacién
(es decir, se haya redactado de modo claro y comprensible).

Por otro lado, cabe advertir que el articulo 1169 del Cédigo civil ciertamente
prohibe que pueda compelerse al acreedor a recibir parcialmente las prestacio-
nes a que tiene derecho; pero esto no significa que él voluntariamente no pueda
decidir usar parcialmente esa prestaciéon a que tiene derecho (en este caso, el
transporte o desplazamiento aéreo), en tanto ello no cause perjuicio al deudor
(en este caso, la compania aérea).

Y es precisamente en esto en lo que insiste Iberia en su recurso. Alega la
compaifia aérea que esta clausula «no show» suponia un elemento fundamental
de la politica de precios de la compaiiia, «puesto que la venta por separado de
cada uno de los tramos del transporte aéreo le reportaria beneficios superiores a
la venta conjunta de tales tramos, en un solo billete, como es el caso de los bille-
tes de ida y vuelta o de los que incluyen varios enlaces». En definitiva, pretende
fundamentar que esa decisién del pasajero de no usar alguno de los trayectos
contratados le supone un perjuicio injustificado.
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Pero ese perjuicio apuntado y alegado de forma tan genérica es descartado
por el Tribunal Supremo en esta sentencia de 13 de noviembre de 2018.

Ciertamente en el caso de la venta de billetes de ida y vuelta tradicionalmente
suponen un precio algo mas barato que en la venta de billetes separados. Ahora
bien, eso también implica precisamente un incentivo para que la compania aérea
venda dos billetes y no uno solo, lo cual le beneficia; y ademas no debe obviarse
que generalmente el importe abonado finalmente por el pasajero y recibido por
la comparfifa aérea sera asi mayor que el que abonaria de adquirir solo uno de
los trayectos (el de ida o el de vuelta).

La politica de precios a seguir por la compania aérea es una decisién volun-
taria y una opcion legitima de estrategia empresarial en el marco del principio
de competencia en el mercado.

Pero no puede admitirse la alegacion de perjuicio de la compaififa aérea por el
hecho de no usar uno de los trayectos adquiridos: la compaiiia recibié el precio
del billete de vuelta o el del trayecto finalmente no usado (aunque fuera un precio
mas reducido por ser adquirido como billete de ida y vuelta o con escalas), y
no puede afirmarse que la falta de uso de ese billete y la ausencia del pasajero
en el avién le haya causado un incremento de costes y con ello un perjuicio; de
hecho, como senala el Tribunal Supremo, sucederia en todo caso lo contrario.

Tenemos que tener en cuenta que en este caso resuelto por la STS nam.
631/2018, de 13 de noviembre, se ejercita una accién colectiva pretendiendo la
nulidad de la clausula «no show» contenida en todos los contratos de transporte
aéreo de pasajeros de Iberia; no es una accién individual relativa a un concreto
contrato en el que haya que analizar el caso especifico, las circunstancias y el
motivo del no uso del concreto pasajero, el posible perjuicio exacto que pudiera
causarse... No. Y es que se trata de una accién colectiva con base en una condi-
cién general de la contratacion, por ello, no negociada individualmente, integrada
en pluralidad de contratos (y en consecuencia, afectando a mudltiples y diversos
pasajeros con muy distintos potenciales motivos para el no uso de ese trayecto)
y cuyo contenido debe analizarse y controlarse de modo mas abstracto y general
atendiendo a todo posible pasajero.

El Tribunal Supremo considera que los tnicos supuestos en que pudiera
considerarse que la utilizacién de solamente uno de los tramos perjudica a la
compania (si es que causa alguin perjuicio, puesto que en caso de incomparecencia
del viajero podria vender el billete de ese tramo a un viajero en lista de espera,
de existir esta) serfan aquellos excepcionales en que el billete que comprende
varios tramos se comercialice a un precio inferior incluso al precio de un tramo
aislado, porque las ofertas de unos y otros vuelos vayan dirigidas a grupos de
clientes diferentes, y el viajero ha comprado el billete con varios tramos con la
idea deliberada de utilizar solo uno de esos tramos, por resultarle mas econémico
que comprar el billete que contenga exclusivamente ese tramo.

Pero debe tenerse en cuenta que las razones de no usar el billete en un con-
creto trayecto de los distintos adquiridos pueden ser de indole muy diversa: desde
la propia voluntad de no usar, a razones involuntarias como una enfermedad,
un accidente, una huelga o manifestaciéon que le haya impedido llegar a tiempo
al aeropuerto, un hecho que le obligue a adelantar o atrasar la fecha u hora del
viaje de ida... Pero no puede identificarse a todos los viajeros automaticamen-
te con el viajero que adquiere el billete de ida y vuelta o con varios tramos o
escalas con la intencién deliberada de usar solo un trayecto porque asi le sale
mas econémico que comprarlo como trayecto tinico o separado. En ocasiones,
de hecho, incluso cabe pensar que si después pretende usar el billete de vuelta
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es porque habra realizado el viaje de ida por medio de otro transporte, que le
habra supuesto algtin coste econémico.

En todo caso, el pasajero aboné el precio del billete no usado y también el
precio del billete que se le ha cancelado unilateralmente por la compariia aérea
por aplicacién de la clausula «no show»; y si se ha pagado el billete le corres-
ponde el derecho a usarlo o no, pues con ello ningtin perjuicio se causa a la
compafiia aérea.

De hecho, con la aplicacién de esta clausula lo que realmente se produce es
un desequilibrio en las prestaciones de las partes en perjuicio del consumidor
pasajero, pues él si cumpli6é con su obligacién de pago del precio integro, pero,
sin embargo, en virtud de esta cldusula «no show» se le impide disfrutar de la
contraprestacion, denegandosele el embarque. Esto supone un control arbitrario
del cumplimiento del contrato por parte de la compaifiia aérea, prohibido por
el articulo 1256 del Cédigo civil. Y es mas, cabria incluso hablar de enriqueci-
miento injusto si la compania tras la falta de uso del billete de ida o de uno
de los tramos de enlace o escala cancela el resto de los vuelos o billetes por los
trayectos pendientes y los vende a otra persona: en este caso la compafifa aérea
esta percibiendo un doble precio por esa misma prestacion, negando a uno de
los compradores pagadores la prestacién a la que tiene derecho.

La imposicién de estas clausulas supone un abuso ilegitimo e injustificado
por parte de las companias aéreas y un grave desequilibrio de las prestaciones,
contrario a la buena fe, en perjuicio del pasajero consumidor; un perjuicio des-
proporcionado que no cabe imponer de modo genérico a todo pasajero que utilice
parcialmente la prestacién a la que tiene derecho por la compra de un billete de
avién de ida y vuelta o con varias escalas; y sin que la proteccién de la politica de
tarifas econémicas de la compania aérea justifique la aceptacion de tal prevision
en un condicionado general de un contrato de adhesién.

4. CONSECUENCIAS DE LA ABUSIVIDAD DECLARADA: NULIDAD Y DERECHOS POR DENEGACION
DE EMBARQUE

Consecuencia de la declaraciéon como abusiva de esta clausula, la clausula
seria nula, y por lo tanto no producira efecto alguno.

Pero dado que se ejercité una accién colectiva lo que se determiné en la STS
de 13 de noviembre de 2018 fue el cese en el uso de esta clausula en el condi-
cionado general de los contratos de Iberia; aunque ciertamente cabe esperar que
esta doctrina se aplique igualmente a contratos de otras compaiiias aéreas que
utilicen esta misma clausula, lo cual desincentivaria el uso efectivo por todas ellas
de este tipo de clausulas y su inclusiéon como condicién general en sus contratos.

Como no se trataba de una accién individual con ocasién de un contrato
concreto y un perjuicio especifico causado a un pasajero determinado, en esta
STS de 13 de noviembre de 2018 no se sefnalaron consecuencias directas relativas
a una eventual indemnizacién al pasajero o derechos de compensacién por la
denegacién de embarque en contra de su voluntad. No se considera una situacion
de cancelacién de vuelo pues el vuelo no se cancela como tal: el vuelo se realiza,
pero no con el pasajero afectado por la cldusula «<no show»; lo que se cancela es
su billete, pero no el vuelo; y en este sentido cabe hablar mas oportunamente de
una situacién de denegacién de embarque en contra de la voluntad del pasajero
(que se presenta a embarcar cumpliendo las exigencias de documentacién y hora
de antelacion previstas).
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Pero cabe plantear esta hipétesis y darle una respuesta. Asi, ante la denega-
cién de embarque por la cancelacion del billete con ocasién de esta cldusula «no
show» cabria atender a los derechos reconocidos al pasajero con ocasiéon de una
denegacién de embarque por cualquier causa en contra de la voluntad del pasa-
jero previstos en el Reglamento (CE) nim. 261/2004, 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 cancelacion o gran retraso de los vuelos.

Este Reglamento nim. 261/2004, conforme indica su articulo 3, se aplica:
a) a los pasajeros que partan de un aeropuerto situado en el 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 un transportista comunitario.

Para vuelos internacionales que no entrasen dentro del &mbito de aplicacién
de este Reglamento comunitario nim. 261/2004 se debera atender al Convenio
de Montreal para la unificacién de ciertas reglas para el transporte aéreo inter-
nacional, desarrollado en el ambito comunitario por el Reglamento (CE) ntm.
2027/97 del Consejo de 9 de octubre de 1997 relativo a la responsabilidad de las
companias aéreas respecto al transporte aéreo de los pasajeros y su equipaje.

En este trabajo nos centraremos en las previsiones del Reglamento europeo
nam. 261/2004. Y en concreto esta norma en su articulo 4.3 advierte que «en
caso de que deniegue el embarque a los pasajeros contra la voluntad de estos, el
transportista aéreo encargado de efectuar el vuelo debera compensarles inmedia-
tamente de conformidad con el articulo 7 y prestarles asistencia de conformidad
con los articulos 8 y 9».

En consecuencia, podemos distinguir los siguientes derechos que se recono-
ceran al pasajero a quien en contra de su voluntad se le deniegue el embarque
con ocasién de esta clausula «no show», cuando se presenten a facturacién o
embarque en la hora indicada o con la suficiente antelaciéon y con la documen-
tacion indicada (art. 3.2 Reglamento ntm. 261/2004):

1. Un derecho de atencion (art. 9 del citado Reglamento), consistente en el
deber de la compania aérea de ofrecer gratuitamente a los pasajeros: a) comida
y refrescos suficientes, en funcién del tiempo que sea necesario esperar; b) alo-
jamiento 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 pasaje-
ro; ¢) transporte entre el aeropuerto y el lugar de alojamiento (hotel u otros); d)
ademas, se ofreceran a los pasajeros gratuitamente dos llamadas telefénicas, télex
o mensajes de fax, o correos electrénicos. Se debera prestar atencién especial a
las necesidades de las personas con movilidad reducida y de sus acompanantes,
asi como a las necesidades de los menores no acomparnados.

2. Un derecho de reembolso o transporte alternativo (art. 8 del Reglamento
nam. 261/2004) de modo que se ofreceran por la compaiiia aérea a los pasajeros
las opciones siguientes:

a) el reembolso en siete dias (en metdlico, por transferencia bancaria electro-
nica, transferencia bancaria, cheque o, previo acuerdo firmado por el pasajero,
bonos de viaje u otros servicios) del coste integro del billete en el precio al que se
compré, correspondiente a la parte o partes del viaje no efectuadas y a la parte o
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partes del viaje efectuadas, si el vuelo ya no tiene razén de ser en relaciéon 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 conduccion hasta el destino final en condiciones de transporte compa-
rables, lo mas rapidamente posible; o

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

3. Un derecho de compensacién (art. 7 del referido Reglamento) por valor
(abonado en metélico, por transferencia bancaria electrénica, transferencia ban-
caria, cheque o, previo acuerdo firmado por el pasajero, bonos de viaje u otros
servicios) de: a) 250 euros para vuelos de hasta 1500 kilémetros; b) 400 euros
para todos los vuelos intracomunitarios de mas de 1500 kilémetros y para todos
los demaés vuelos de entre 1500 y 3500 kilémetros; ¢) 600 euros para todos los
vuelos no comprendidos en los apartados a) o b). Estos valores en compensacién
podran reducirse a la mitad cuando se ofrezca un transporte alternativo por la
compaiiia aérea y se le traslada a su destino con una diferencia en la hora de
llegada prevista en el billete original: 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 més de 1500 kilémetros y para
todos los demiés vuelos de entre 1500 y 3500 kilémetros; o c¢) que no sea superior
a cuatro horas, para todos los vuelos no comprendidos en los apartados a) o b).

A estos derechos indicados en los articulos 4.3, 7, 8 y 9 del Reglamento
europeo num. 261/2004, cabria anadir la posible compensaciéon suplementaria
prevista por el articulo 12 del citado Reglamento que se abonara al margen de
esa compensacion automética prevista en el articulo 7 del Reglamento, aunque
esta podra deducirse de aquella. Tal compensaciéon suplementaria podria consis-
tir en una indemnizacién por los concretos dafios y perjuicios sufridos por el
pasajero (por ej. indemnizacién por pérdida de la posibilidad de uso de entradas
adquiridas de un espectaculo en el lugar de destino del vuelo cuyo embarque se
deniega; imposibilidad de asistir a una reunién empresarial o cita profesional
relevante...), incluido el dafio moral (vinculado a aspectos como la tensién o
incomodidad, falta de posibilidad de comunicacién con el lugar de destino del
vuelo para evitar consecuencias méas graves derivadas de la denegacion de embar-
que y retraso en llegar a ese destino, pérdida de tiempo que pueda ser relevante
a determinados efectos laborales, profesionales o familiares...)3. A este respecto
cabe recordar que las previsiones del Reglamento (CE) nim. 261/2004 son de
los derechos minimos reconocidos a los pasajeros en estas circunstancias (art. 1
del citado Reglamento).

Tal y como sefiala la STJUE de 13 de octubre de 2011 (asunto Sousa Rodri-
guez, C-83/10), la compensacion concedida a los pasajeros aéreos sobre la base del
articulo 12 del Reglamento nim. 261/2004 pretende completar la aplicacién de las
medidas previstas en dicho Reglamento, de modo que los pasajeros sean compen-
sados por la totalidad del perjuicio que hayan sufrido a causa del incumplimiento,
por parte del transportista aéreo, de sus obligaciones contractuales. Ademas,
recuerda el TJUE en esta resolucién que, como ya ha declarado anteriormente,
«las medidas de asistencia y atencién estandarizadas e inmediatas adoptadas en
virtud del Reglamento n° 261/2004 no impiden por si mismas que los pasajeros
afectados, en el caso en que el mismo incumplimiento por parte del transportista
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aéreo de sus obligaciones contractuales les cause también dafios que den derecho
a una indemnizacién, puedan ejercitar, ademas, las acciones de indemnizacién de
dichos danos en las circunstancias previstas en el Convenio de Montreal (véase,
en este sentido, la sentencia de 10 de enero de 2006, TATA y ELFAA, C-344/04,
Rec. p. 1-403, apartado 47)». En este sentido, concluye el TJUE en su sentencia
de 13 de octubre de 2011 que «el concepto de “compensaciéon 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
por el Convenio de Montreal o por el Derecho nacional, indemnizacién de dafnos
y perjuicios, incluidos los dafios morales, por incumplimiento del contrato de
transporte aéreo».

IV. CONCLUSIONES

I. La clausula «no show» supone el reconocimiento de la facultad de la
compania aérea, ante la falta de uso por el pasajero de alguno de los trayectos
incluidos en un billete (cuando este se adquiri6é acogiendo varios trayectos: ida
y vuelta o vuelos con escalas o enlaces) de cancelar los restantes trayectos pen-
dientes.

II. Esta clausula debe calificarse como una condicién general de la con-
tratacién incluida en un contrato de adhesiéon como es el de transporte aéreo
de pasajeros.

III. Como tal condicién general de la contratacion esta sujeta a los controles
de incorporacién, transparencia y contenido previstos por la LCGC y el TRLCU.

IV. Tal y como sefiala la STS nam. 631/2018, de 13 de noviembre, esta
clausula «no show» no afecta a elementos esenciales del contrato y puede ser
objeto de control de contenido y de abusividad.

V. Abonado el precio del billete, el pasajero tiene derecho a usar el trans-
porte, pero ello no supone que exista la obligacién de usarlo. El pasajero puede
voluntariamente decidir usar parcialmente esa prestacion a que tiene derecho (en
este caso, el transporte o desplazamiento aéreo), en tanto ello no cause perjuicio
a la compaiia aérea. Y de la falta de uso parcial del billete adquirido y, con ello,
la ausencia del pasajero en el avién, no cabe apreciar que se deriven perjuicios
a la compaiifa ni incremento de costes.

El pasajero abono el precio del billete no usado y también el precio del billete
que se le ha cancelado unilateralmente por la compafia aérea por aplicacién de
la clausula «no show»; y si se ha pagado el billete le corresponde el derecho a
usarlo o no, pues con ello ningin perjuicio se causa a la compania aérea.

VI. Debe tenerse en cuenta que las razones de no usar el billete en un
concreto trayecto de los distintos adquiridos pueden ser de indole muy diversa.

VII. Con la aplicacién de esta cldusula lo que realmente se produce es
un desequilibrio en las prestaciones de las partes en perjuicio del consumidor
pasajero, pues €l si cumpli6é con su obligacién de pago del precio integro, pero,
sin embargo, en virtud de esta clausula «no show» se le impide disfrutar de la
contraprestacién, denegandosele el embarque.

La imposicion de estas cldusulas supone un abuso ilegitimo e injustificado
por parte de las compaiifas aéreas y un grave desequilibrio de las prestaciones,
contrario a la buena fe, en perjuicio del pasajero consumidor; un perjuicio des-
proporcionado que no cabe imponer de modo genérico a todo pasajero que utilice
parcialmente la prestacién a la que tiene derecho por la compra de un billete de
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avién de ida y vuelta o con varias escalas; y sin que la proteccién de la politica de
tarifas econémicas de la compania aérea justifique la aceptacion de tal prevision
en un condicionado general de un contrato de adhesién.

VIII. Consecuencia de apreciar un desequilibrio grave e injustificado en las
prestaciones de las partes, contrario a la buena fe, esa clausula se debe consi-
derar abusiva y en consecuencia nula. Esto determina con caracter general la
imposibilidad de que produzca efectos y la prohibiciéon de su uso futuro por las
companias aéreas. Con caricter particular, ante la denegaciéon de embarque por
aplicacién de esta clausula «<no show» el pasajero podra hacer valer los derechos
que se le reconocen a nivel nacional e internacional, y concretamente los previstos
en el Reglamento (CE) num. 261/2004.
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NOTAS

! Tal y como senala el articulo 1.2 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacién (en adelante LCGC): «El hecho de que ciertos elementos de
una clausula o que una o varias clausulas aisladas se hayan negociado individualmente no
excluird la aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacién global lleva a la
conclusién de que se trata de un contrato de adhesién».

2 Expuesto lo anterior, cabe aludir, asimismo, a la doctrina consolidada ya desde la
citada STS nuam. 241/2013, de 9 de mayo, y reiterada en sentencias posteriores (como las
SSTS num. 464/2013, de 8 de septiembre, num. 171/2017, de 9 de marzo, num. 367/2017,
de 8 de junio y num. 608/2017, de 15 de noviembre, entre otras), ademas de a la doctrina
del TJUE (como la sentencia de 30 de abril de 2014, caso Kasler C-26/13, la sentencia de
21 de diciembre de 2016, casos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, y la sentencia
de 20 de septiembre de 2017, caso Andriciuc C-186-16) en relacién a las condiciones gene-
rales relativas a elementos esenciales del contrato y a su control. Conforme a esta doctrina
jurisprudencial en este tipo de clausulas o condiciones generales sobre el objeto principal del
contrato no cabria control de abusividad por su contenido, pero si un control de transpa-
rencia doble concretado en: por un lado, un control formal de incorporacion, exigible para
toda condicién general de la contratacién (que exigiria el cumplimiento de los requisitos
formales previstos en los articulos 5 y 7 LCGC, sobre transparencia, claridad, concrecién
y sencillez en la redaccién de la clausula, y efectiva aportacién o puesta a disposicién al
adherente de tal clausula y demas condiciones generales de la contratacién, asi como los
deberes formales exigidos por la normativa sectorial bancaria); y, por otro lado, un control
de transparencia material, como parametro abstracto de validez en correspondencia con el
estandar de formacion de un consumidor medio, que atiende a la incidencia que ha podido
tener la inclusién de esa clausula en la defraudacién de la expectativa legitima del consu-
midor sobre la oferta o contrato que pensaba estaba celebrando, y con el que se pretende,
fundamentalmente, comprobar que el deudor adherente conoce efectiva y realmente tanto
la carga econémica (onerosidad) del contrato que va a suscribir, como la carga juridica (su
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posicién juridica y los riesgos asumidos) y comprende la posible incidencia de tal clausula
en su obligacion de pago y el desarrollo econémico del contrato, lo cual exige un plus de
informacion por parte de la entidad financiera predisponente (especialmente en la fase
precontractual) conforme a la cual el consumidor esté en condiciones para poder comparar
distintas ofertas de productos similares y poder adoptar consciente y voluntariamente una
decision al respecto de la efectiva contratacién. Por ello, el elemento del contrato que pre-
sente una especial complejidad debera ser objeto de una informacién plena y comprensible
de cara a la formacion y perfeccion del contrato (entre otras, SSTS num. 464/2013, de 8 de
septiembre, y num. 608/2017, de 15 de noviembre).

3 Enrelacién con los dafios morales, el Tribunal Supremo en su sentencia nim. 533/2000,
de 31 de mayo, si bien en relacién con un caso de retraso en el vuelo (aunque podria
extrapolarse esta doctrina a la situacion de denegacion de embarque y los dafios morales
sufridos por ello), sefial6 que no pueden derivarse los dafios morales de las situaciones de
mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado que suelen originarse con este tipo de situa-
ciones; ademas, pueden darse hipétesis sujetas a indemnizacién cuando, durante la espera,
los viajeros no han sido debidamente atendidos, o no se les facilita la comunicacién con
los lugares de destino para paliar las consecuencias del retraso; pero advierte el Tribunal
Supremo que «con ello no se agotan todas las posibilidades, pues resulta incuestionable
que también deben comprenderse aquellas situaciones en que se produce una afliccion o
perturbacion de alguna entidad (sin perjuicio de que la mayor o menor gravedad influya
en la traduccién econémica), como consecuencia de las horas de tensién, incomodidad y
molestia producidas».
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