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Resumen: El presente trabajo analiza la escasa jurisprudencia de los tribunales
espafioles sobre el cargo por emision en el caso de venta electréonica de billetes
de avion, condicién general que el Tribunal Supremo ha declarado nula por
abusiva con fundamento en la infraccion del deber de informacidn precontractual
de la compania aérea, pues el cliente ha de tener conocimiento del incremento de
precio antes de la celebracion del contrato a fin garantizar la posibilidad de
adquirir el billete por otra via.
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Keywords: Standard contract terms, consumer protection, issuance fee, distance
contracts, unfair terms.

Sumario: 1. Introduccién; 2. El cargo por emision de billete antes y
después de la entrada en vigor de la Ley 44/2006; 3. La abusividad del
cargo por emision segin la STS de 12 de diciembre de 2011; 3.1 El
principio tantum valet res quantum vendi potest; 3.2 El control judicial de validez



Revista CESCO de Derecho de Consumo N°2/2012
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 25-33

sobre el precio; 3.3 Ausencia de norma imperativa que imponga los gastos de
documentaciéon al transportista; 3.4 Abusividad del cargo de emisién por
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1. Introduccion

La venta electronica de billetes de avién es quizas el supuesto mas recurrente
de contratacion masiva por medio de Internet y, por ello, uno de los ambitos
en que la proteccion de consumidores y usuarios merece mayor atencion.
Determinadas practicas de las compaiias aéreas que comercializan sus vuelos
a través de Internet son lesivas de los derechos de los consumidores, entre
otras, el cargo por emision de billete.

Sin embargo, como suele suceder con las infracciones de los derechos de los
consumidores, la escasa cuantia de las reclamaciones individuales dificulta la
obtencién de pronunciamientos por parte de nuestros tribunales, puesto que
el consumidor perjudicado tiende a abstenerse de pleitear. No obstante, en
materia de proteccion de consumidores y usuarios, la beligerancia de las
asociaciones ha permitido la judicializacién de asuntos controvertidos v,
muchas de las veces, su resoluciéon favorable a los intereses de los
consumidores, por ejemplo, la nulidad de la clausula de redondeo al alza del
tipo de interés en contratos de préstamo hipotecario. En otras ocasiones, la
resolucion favorable por parte de los tribunales ha precedido cambios
legislativos en idéntica direccién, tal y como sucedié con la nulidad de la
cldusula “o fraccién” en los aparcamientos, la cual suponia el cobro por
estacionamiento del vehiculo durante un tiempo superior al efectivamente
consumido®.

En un principio, la cuestion relativa a la abusividad del cargo por emision de
billete habia sido resuelta de manera discordante por nuestros tribunales. Asi,
mientras que la SIMER Malaga, nim. 1, de 1 de septiembre de 2006 (AC
2006, 1888), habia declarado el caracter abusivo del cargo por emisién con
fundamento en la falta de informacion del consumidor acerca de la cuantia y
el motivo de este cargo y en la falta de correspondencia con un gasto real del
transportista, la SIMER Madrid, nim. 7, de 14 de noviembre de 2006 (La Ley
2006, 1994), resolvio que la condicion general de cargo por emision de billete
no era abusiva porque queda excluida del control judicial por formar parte del
precio y porque este desglose del precio constituye una medida de

! Los pronunciamientos judiciales que declaran la nulidad de la cldusula “o fraccién” en los

aparcamientos —véanse la SIMER Alicante, nim. 1, de 1 de marzo de 2005 (AC 2005, 36), y la SAP
Madrid, secc. 142, de 8 de septiembre de 2005 (AC 2005, 1554)- son anteriores al apartado 1.7 bis de
la Disposicion Adicional Primera de la derogada Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, apartado introducido por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de
Mejora de la Proteccion de Consumidores y Usuarios.
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transparencia que facilita la comparacion del importe por este servicio entre
los distintos operadores®.

La citada SJMER Malaga de 1 de septiembre de 2006 fue objeto de un recurso
de apelacidn interpuesto por la compaifia aérea demandada, Spanair S.A., el
cual fue desestimado por la SAP Malaga, secc. 63, de 17 de diciembre de 2007
(JUR 2008, 246078). La Audiencia Provincial de Malaga reiteré el caracter
abusivo de la condicién general en liza por cuanto se incardinaba en dos de
los supuestos de estipulaciones abusivas expresamente enumerados por la
Disposicién Adicional Primera de la ya derogada Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (BOE nium. 176, de
24-7-1984) (en adelante, LGDCU), en concreto, los supuestos de sus
apartados 22 y 24: por un lado, “la imposicién al consumidor de los gastos de
documentacién y tramitacion que por ley imperativa correspondan al
profesional” (apartado 22)3; y, por otro lado, “los incrementos de precio por
servicios, financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacion o
penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales susceptibles
de ser aceptados o0 rechazados en cada caso y expresados con la debida
claridad y separacion” (apartado 24). En este sentido, la Audiencia Provincial
de Malaga entiende que la expedicidn del billete es una obligaciéon que la ley
impone al transportista, de conformidad con el articulo 3 del Convenio de
Varsovia de 12 de octubre de 1929 (BOE ndm. 233, de 21-8-1931)* y el
articulo 92 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacién Aérea (BOE
num. 176, de 23-7-1960) (en adelante, LNA)".

Insatisfecha con el fallo, la compafiia aérea apelante, Spanair S.A., recurrié en
casacion frente al Tribunal Supremo la SAP Malaga de 17 de diciembre de
2007. La STS, sala civil, de 12 de diciembre de 2011 (RJ 2012, 37) desestima
el recurso de casacion y confirma el caracter abusivo del cargo por emisién de
billete. La STS de 12 de diciembre de 2011 es objeto de analisis en el
presente articulo, puesto que viene a poner negro sobre blanco en la
abusividad del cargo por emisién de billete, cuestion de gran impacto por
afectar a multitud de consumidores, a pesar de no haber sido apenas debatida
en nuestros tribunales.

2 Véase un andlisis mas detallado de la SIMER Madrid de 14 de noviembre de 2006 en MARIN
GARCIA, 1., “Cargo adicional por emision de billete. Comentario a la sentencia del Juzgado de lo
Mercantil nim. 7 de Madrid, de 14.11.2006", InDret, nim. 1, 2007.

3 En contra, CABANILLAS SANCHEZ, A., “Disposicion adicional 12, 6 (cldusula 222)” en MENENDEZ, A.
Y DIEZ-PICAZO, L. (Directores), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, Civitas, 2002, pag. 1265, autor que considera que este apartado no resultaria de
aplicacidon por referirse Unicamente a bienes inmuebles. De hecho, el apartado 22 es similar al
supuesto del articulo 10.d) en conexidn con el articulo 5.4.a) del Real Decreto 515/1989, de 21 de
abril, sobre proteccion de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la
compraventa y arrendamiento de viviendas.

4 Articulo 3.1 Convenio de Varsovia. “En el transporte de viajeros el porteador estd obligado a expedir
un billete de pasaje, que debera contener las indicaciones siguientes: (...)".

5 Articulo 92 LNA: “En el contrato del transporte de viajeros el transportista extenderd
inexcusablemente el billete de pasaje que contendra los siguientes requisitos: (...)".
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2. El cargo por emision de billete antes y después de la entrada en vigor
de la Ley 44/2006

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre,
de Mejora de la Proteccién de Consumidores y Usuarios (BOE num. 312, de
30-12-2006) (en adelante, Ley 44/2006), la condicidon general que impone al
consumidor un cargo adicional por emisiéon de billete podia ser plenamente
eficaz, aunque no con base en los motivos ya referidos que recoge la SJMER
Madrid de 14 de noviembre de 2006 -la exclusién del control judicial por
formar parte del precio y el desglose como medida de transparencia-. Antes
de la Ley 44/2006, el predisponente estaba obligado a dar el precio real pero
no en una sola partida. La obligacion de informar de antemano al consumidor
sobre el precio total del bien o servicio que vaya a adquirir fue introducida por
la redaccion que la Ley 44/2006 dio al articulo 13.1.d) de la LGDCU®. Por
tanto, antes de la entrada en vigor de la Ley 44/2006, al cargo adicional por
emision de billete era admisible en nuestro ordenamiento porque no era una
clausula abusiva ex articulo 10 bis de la LGDCU, en el sentido que no suponia
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de una y otra
parte, ni tampoco infringia ninguna norma imperativa, pues no habia
obligacién de informar antes de contratar sobre el precio total.

En cambio, tras la entrada en vigor de la Ley 44/2006, podia entenderse que
el cargo por emisién de billete vulnera dos normas imperativas en la
contratacion con consumidores: en primer lugar, el ya citado articulo 13.1.d)
de la LGDCU, porque exige que antes de contratar se informe al consumidor
sobre el precio total con el desglose correspondiente; y, en segundo lugar, el
articulo 12.5 de la LGDCU’, pues este precepto ordena que la formalizacién
del contrato sea gratuita para el consumidor en aquellos casos en los que es
preceptiva y precisamente, con arreglo al articulo 92 de la LNA, la
documentacidn del contrato de transporte aéreo mediante la expedicion de
billete es obligatoria. En consecuencia, en aplicacion del articulo 8.1 de la
LGDCUS?, la nulidad del cargo por emisién de billete derivaria de la infraccidn

8 Articulo 13.1.d) LGDCU: “En toda informacién al consumidor sobre el precio de los bienes o
servicios, incluida la publicidad, se informara del precio final completo, desglosando, en su caso, el
importe de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion, de los gastos que se repercutan al
consumidor y usuario y de los gastos adicionales por servicios accesorios, financieros y otras
condiciones de pago similares”.

7 Articulo 12.5 LGDCU: “Salvo lo previsto legalmente en relacién con los contratos que, por
prescripcion legal, deban formalizarse en escritura publica, la formalizacion del contrato sera gratuita
para el consumidor, cuando legal o reglamentariamente deba documentarse éste por escrito o en
cualquier otro soporte de naturaleza duradera”.

8 Articulo 8.1 LGDCU: “La oferta, promocidn y publicidad de los productos, actividades o servicios, se
ajustaran a su naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo
establecido en las disposiciones sobre publicidad y de acuerdo con el principio de conformidad con el
contrato regulado en su legislacidn especifica. Su contenido, las prestaciones propias de cada
producto o servicio y las condiciones y garantias ofrecidas, seran exigibles por los consumidores y
usuarios, aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o
comprobante recibido”.
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de dichas normas imperativas, en particular, los articulos 13.1.d) y 12.5 de la
LGDCU.

Actualmente, el vigente articulo 63.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (BOE num. 287, de 30-11-2007) (en adelante, RDL 1/2007)
ha venido a sustituir al articulo 12.5 LGDC vy el articulo 60.2.b del RDL 1/2007
recoge el contenido del derogado articulo 13.1.d) LGDCU. Sin embargo, el
supuesto de hecho enjuiciado es anterior a la entrada en vigor de la Ley
44/2006, razoéon por la cual la STS de 12 de diciembre de 2011 no toma en
consideracion la redaccion actual de los preceptos citados.

3. La abusividad del cargo por emision segin la STS de 12 de diciembre
de 2011

La STS de 12 de diciembre de 2012 confirma el caracter abusivo del cargo por
emisién de billete y desestima el recurso de casacion interpuesto por Spanair
contra la SAP Mélaga de 17 de diciembre de 2007. No obstante, el Tribunal
Supremo fundamenta en otros motivos la abusividad del cargo por emision.
En consecuencia, a pesar de que el Tribunal Supremo reitera el caracter
abusivo del cargo por emisién, lo hace con base en razones completamente
distintas de las esgrimidas por la Audiencia Provincial de Malaga. De hecho, el
Tribunal Supremo matiza la fundamentacién de la sentencia de segunda
instancia y, en buena medida, corrige la argumentacién vertida por la
Audiencia Provincial para alcanzar la misma solucién: el caracter abusivo del
cargo por emision.

3.1. El principio tantum valet res quantum vendi potest

Segun la recurrente, el analisis de la abusividad del cargo por emisién
supone un control de legalidad sobre una contraprestacion libremente
pactada por las partes, lo que constituye una infraccion del articulo 1255
del CC por vulnerar la autonomia de la voluntad de los contratantes.

El Tribunal Supremo desestima este motivo porque, con apoyo en la
jurisprudencia constitucional®, entiende que el ejercicio de la autonomia
de la voluntad estd sometido a limites que pueden alcanzar incluso los
elementos esenciales del contrato. Por tanto, aunque rija en nuestro
sistema contractual el principio de la economia liberal tantum valet res
quantum vendi potest, segun el cual las cosas valen lo que por ellas se
paga, el articulo 51.1 de la Constitucién espafiola impone a los poderes
publicos el deber de proteccion de los consumidores y usuarios. Asi que
el Alto Tribunal ha de determinar si el control de legalidad llevado a cabo

° Sentencias del Tribunal Constitucional de 28 de noviembre de 1981 (RTC 1981, 37) y de 2 de agosto
de 1993 (RTC 1993, 225).

29



Revista CESCO de Derecho de Consumo N°2/2012
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 25-33

3.2.

por las instancias inferiores es acorde a la normativa protectora de los
consumidores, actualmente contenida en el RDL 1/2007.

En definitiva, la libertad contractual reconocida en el articulo 1255 del CC
ha de interpretarse sujeta a otras normas que persiguen la salvaguarda
de otros bienes juridicos igualmente tutelados por nuestro ordenamiento
juridico, entre otros, la proteccién de los consumidores y usuarios, la cual
necesariamente puede limitar la autonomia de la voluntad sin que por ello
le reste vigencia.

El control judicial de validez sobre el precio

En su recurso de casacion, Spanair hace hincapié en que el precio no
admite control de validez por parte de los tribunales cuando se somete a
su examen condiciones generales de la contratacion. Por ello, la
recurrente denuncia la infracciéon del articulo 10 bis de la LGDCU en
relacién con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores (DO num. L095, de 21-4-1993) (en adelante, Directiva
93/13).

El Alto Tribunal sefiala que el contenido del articulo 4.2 de la Directiva
93/13 no ha sido transpuesto por el legislador espafiol, pues tal precepto
no tiene un homologo en el articulado de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de Contratacion (BOE nam. 89, de 14-4-
1998) (en adelante, LCGC), la norma espafiola de transposicion. El tenor
literal del articulo 4.2 de la Directiva 93/13 es el siguiente:

“La apreciacién del caracter abusivo de las clausulas no se referird a la
definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio
y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clasulas
se redacten de manera clara y comprensible”.

Ahora bien, el Tribunal Supremo no aborda la cuestién relativa a la
eficacia del citado articulo 4.2 de la Directiva 93/13, ya que la
jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas establece que las normas de Derecho nacional anteriores o
posteriores a la Directiva 93/13 han de ser interpretadas “a la luz del
tenor literal y de la finalidad de dicha Directiva”, sin perjuicio de la
transposicion de cada una de sus normas®°.

Por ello, al margen de la aplicacidon que pudiera tener el articulo 4.2 de la
Directiva 93/13, el Tribunal Supremo entiende que el control judicial de
validez sobre el precio es admisible al amparo del articulo 8 de la
Directiva 93/13, puesto que dispone que “los Estados miembros podran
adoptar o mantener en el ambito regulado por la presente Directiva

10 parrafo 32 de la STICE, de 27 de junio de 2000 (TJCE 2000, 144).
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disposiciones mas estrictas que sean compatibles con el Tratado, con el
fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccién”. Ademas, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha declarado
recientemente que el articulo 8 de la Directiva 93/13 también es aplicable
al articulo 4.2 del mismo texto legal, razéon por la cual caben disposiciones
nacionales que permitan el control judicial de validez sobre el precio en
aras a un mayor nivel de proteccién de los consumidores'!. Asi pues, el
Tribunal Supremo interpreta que la falta de transposicion del articulo 4.2
por el legislador espaiol concede a los tribunales espafioles la facultad de
controlar el precio, lo cual es conforme a la Directiva 93/13 por cuanto
implica una medida mas estricta que persigue reforzar la proteccién de
los consumidores.

No obstante, ésta no parece la solucién mas correcta, dado que el articulo
8 de la Directiva 93/13 alude solamente a “disposiciones” y esta
argumentacion que desprende de la sentencia analizada no parte de una
“disposiciéon”, una norma expresa adoptada por el poder legislativo o
ejecutivo, sino de la omisién consistente en la falta de transposicion del
articulo 4.2 de la citada Directiva.

En este sentido, hubiera bastado con hacer referencia a la necesaria
interpretacion literal del articulo 4.2 de la Directiva 93/13, pues lo que
impide controlar al 6rgano jurisdiccional es solamente la “adecuacién”
entre precio y prestacion, sin entorpecer en modo alguno el examen
judicial de cualquier otro elemento que pudiera afectar al precio, por
ejemplo, su mecanismo de fijacion o su forma de pago. Lo Unico que
gueda exceptuado de control judicial es la relacién entre el precio y la
prestacion, es decir, si la magnitud del primero se acomoda a la calidad o
especie del bien o servicio objeto del contrato.

En consecuencia, a la luz de la sentencia analizada, nuestro Tribunal
Supremo parece que ha querido ir mas alld, pues con este
pronunciamiento compatibiliza el control judicial de validez sobre el precio
con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13 con fundamento en la falta de
transposicién de esta norma por el legislador espanol y la jurisprudencia
comunitaria que permite la adopcidn de disposiciones mas estrictas con la
finalidad de proteger en mayor medida a los consumidores.

3.3. Ausencia de norma imperativa que imponga los gastos de documentacion
al transportista

A diferencia de la SAP Malaga de 17 de diciembre de 2007, el Tribunal
Supremo afirma la obligaciéon de expedicion del billete que la ley impone
al transportista, con arreglo al articulo 92 de la LNA y el articulo 3.1 del
Convenio de Varsovia, aunque precisa que “no le imponen soportar los
gastos de la tramitacion y documentacidén del contrato o los que a ellos
sean equiparables”. El transportista viene obligado a expedir el billete

11 STICE, de 3 de junio de 2010 (TJCE 2010, 162).
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pero no tiene la obligacion de asumir los gastos derivados de dicha
expedicién. Por ende, el Tribunal Supremo estima que no hay infraccion
del apartado 22 de la Disposicion Adicional Primera de la LGDCU.

La solucion hubiera sido distinta si el supuesto de hecho enjuiciado
hubiera sido posterior a la reforma operada por la Ley 44/2006, pues el
vigente articulo 63.2 del RDL 1/2007 no deja lugar a dudas por cuanto no
alude a los “gastos de documentacién y tramitacién que por ley
imperativa correspondan al profesional” sino a la obligacion de
documentar por escrito o por cualquier otro medio de naturaleza
duradera. De este modo, el cargo por emisién es abusivo por implicar una
clara infraccion de esta norma. Asimismo, a estos efectos, la STS de 12
de diciembre de 2011 aclara que el soporte electrénico es equiparable al
billete tradicional en aplicacion del articulo 23.3 de la Ley 34/2002, de 11
de julio, de Servicios de la Sociedad de Informacién'?.

3.4. Abusividad del cargo de emisiéon por infraccién del deber de informacion
precontractual

A pesar de que Spanair insiste en que el cargo por emision de billete no
es accesorio, sino que estda inseparablemente unido a la prestacion
principal, el Tribunal Supremo sefala que se trata de una
contraprestacién por la contratacion electréonica del billete y, por tanto,
una contraprestacion distinta de la tarifa aérea.

En consecuencia, de conformidad con el apartado 24 de la Disposicién
Adicional Primera de la LGDCU, el cargo por emision de billete constituye
un incremento del precio por una prestacion adicional que el consumidor
ha de tener la posibilidad de aceptar o rechazar. Asi, el empresario tiene
un deber de informacion y transparencia para que, antes de la celebracién
del contrato, el consumidor tenga conocimiento de que la contratacion
por via electrénica genera un cargo por tales servicios “con el fin de que
pudiera tomar oportunamente la decisién de desistir y, en su caso, de
elegir otro procedimiento para adquirir el derecho a ser transportado”.

El Alto Tribunal estima que este deber de informacién precontractual ha
sido incumplido y que el consumidor contraté sin tener pleno
conocimiento del incremento de precio a abonar al transportista.

4. Conclusion
La STS de 12 de diciembre de 2011 declara que el cargo por emision de

billete de avién es abusivo en un supuesto de contratacion anterior a la
entrada en vigor de la Ley 44/2006. El Tribunal Supremo sefiala que el cargo

12 Articulo 23.3 Ley 34/2002: “Siempre que la Ley exija que el contrato o cualquier informacion
relacionada con el mismo conste por escrito, este requisito se entendera satisfecho si el contrato o la
informacion se contiene en un soporte electrénico”.
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por emision esta justificado por tratarse de una contraprestacion distinta a la
tarifa aérea que retribuye los servicios prestados por la contratacion
electrénica del billete de avién. Sin embargo, el Tribunal Supremo enfatiza
que, antes de la celebraciéon del contrato, el consumidor ha de conocer dicho
incremento de precio por la adquisicion del billete por via electrénica a fin de
gue pueda proceder a la adquisicion del mismo por otra via si asi lo estima
oportuno. En consecuencia, la abusividad del cargo por emision de billete no
reside en la imposicién de los gastos de documentacion al consumidor, sino
en su caracter sorpresivo por suponer una infraccion del deber de informacion
precontractual que tiene la compaiiia aérea.
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